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1. ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS

La Ley Orgdnica 1/2024 de Amnistia (en adelante Ley de Amnistia) tiene un
claro componente politico, que la intitula de «normalizacién institucional, politica y
social en Catalufia», y que obedece a una pretensién de los partidos politicos naciona-
listas e independentistas catalanes, pero no entraremos en valoraciones politicas, ha-
cemos referencia Gnica y exclusivamente al andlisis de la norma desde una perspecti-
va juridica, constitucional y legal. Pese a ello, nos permitiremos una Gnica excepcion,
consistente en constatar que aquellos que son los autores intelectuales de la ley, los
supuestos beneficiarios de la amnist{a la descalifiquen de forma constante, afirmando
que es necesario volver a la «confrontacién» y hay que «retornar a la unilateralidad»?,
lo cual pone en duda la pretensién misma de la ley, es decir, la vacia de contenido.
Esta realidad es kafkiana. El autor intelectual de la norma, sujeto beneficiario de la
misma, no estd conforme con la pretensién ni con el futuro resultado de la propia Ley.

Otra cuestién previa es que en la actualidad todo el que pretende justificar la Ley
de Amnistia se autodenomina jurista, es decir, segiin definicién del DRAE «Persona
que ejerce una profesién juridica», pero en realidad son opinadores de cuestiones
juridicas, y a la vista de algunos firmantes de manifiestos en favor de esta, se incluyen
activistas politicos, y un conjunto muy variado de licenciados o graduados en Dere-
cho, la mayoria de fuera de nuestro pais, muy alejados del conocimiento juridico. Las
genéricas afirmaciones de constitucionalidad de la ley que han puesto de manifies-
to no tienen mds virtualidad que un mero posicionamiento politico, no responden
a ningin andlisis juridico que pueda merecer tal denominacién. Pero la opinién

' Catedrético de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho UNED. Obispo Trejo, 2. 28040
Madrid. Email: lrebollo@der.uned.es. ORCID ID: https://orcid.org/0000-0001-8814-6343

2 El Mundo de 3 de marzo de 2024. https://www.elmundo.es/cataluna/2024/03/02/65¢30848e8
Secef13f8b4591.html?intcmp=masnoticiasportada. Consultado 10 de marzo de 2024
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politica no es descalificable por principio, es una manifestacién 16gica del pluralis-
mo, un elemento consustancial de la democracia, pero no debe, ni puede, pasar por
andlisis juridico. Si reducimos el concepto de politico a la capacidad de optar ante los
problemas sociales, son vilidas todas las posturas, pero, por el contrario, en el andlisis
juridico se requiere un conocimiento técnico, el manejo de un entramado complejo
que denominamos ordenamiento juridico. Yo puedo opinar en relacién a si es mejor
la sanidad publica o privada, pero me abstendré de formular juicio al respecto de la
actuacién de un neurocirujano en el quiréfano. Hay ciencias que tienen una mayor
y mejor consideracién que otras, y no existe la menor duda, que la juridica estd en
horas bajas.

Pero esto hemos de entenderlo en un contexto en gran medida adulterado, pues-
to que el concepto de jurista ha perdido los atributos de neutralidad y conocimiento
honesto, para ponerse al servicio de los fines politicos, lo que afiadido a las clasifica-
ciones que realizan los medios de comunicacién, o incluso los mismos politicos, lo
convierte todo en un contexto confuso, donde se producen etiquetados fdciles, des-
calificaciones absolutas en 140 caracteres, donde todo es Gtil a la causa de enfangar y
no clarificar. Se cumple el principio de que lo politico empafia todo lo que toca. Pero
quizds sea conveniente recordar que el estudio del Derecho es una ciencia, y merece
igual respeto a las otras. Aun siendo conscientes de la afirmacién de Garcfa de Ente-
rria, que «una linea del legislador termina con bibliotecas enteras de estudios juridi-
cos», pudiendo sustituir hoy la linea del legislador también por el comentario de un
politico, no podemos resignarnos a estas circunstancias. Hay todavia juristas sin car-
né de partido, sin filiacién politica, sin aspiraciones a cargo, y a los que un merecido
sueldo del Estado nos obliga, a la vez que nos lo posibilita, a la neutralidad ideoldgi-
ca, a reducir nuestro estudio exclusivamente al ambito académico, a lo estrictamente
juridico, sin filias, sin fobias, circunscribiéndonos a lo puramente técnico.

Por dltimo, y si bien es cierto que toda Constitucién tiene dos componentes
esenciales, uno politico y otro juridico, donde el primero establece las pretensiones
y el segundo las garantiza, no es menos cierto que debe existir una clara separacién.
No podemos estar mezcldndolos de forma constante, y debemos ser conscientes de
que ambos se condicionan mutuamente. En muchas ocasiones lo politico determina
lo juridico, y en otras lo juridico limita lo politico, son las reglas de la democracia,
pero ello no debe llevarnos a la confusién o a la indistincién. Bien es cierto que a
ello no ayuda mucho el desempefio de cargos en el Gobierno por parte de jueces, ni
altos cargos del Gobierno o la Administracién siendo nombrados Magistrados del
Tribunal Constitucional, circunstancias ambas que deberfan ser incompatibles por
ley. El dmbito politico por principio es mds posibilista, y el juridico mucho mds
limitado. Ademds, tampoco son vilidos los trasvases o endosos, de tal forma que los
problemas politicos tienen mala solucién juridica, y los problemas juridicos rara vez
son solventados con actuaciones politicas. Es esta una circunstancia que constata a
diario cualquier Tribunal Constitucional. Los problemas juridicos se solventan en
el dmbito de lo juridico, en los tribunales, y mediante la aplicacién e interpretacidn
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de normas, y los politicos en el Parlamento o en la negociacién politica mediante el
consenso o el acuerdo. A la inversa, no se obtienen verdaderas soluciones, lo normal
es generar desencanto y desafeccién, cuando no desobediencia o desacato.

2. CONCEPTO DE AMNISTIA

El origen etimolégico de la palabra amnistia es del griego ammnestia traducido
por olvido o perdén. Hoy entendemos por amnistia el perdén de un delito con ex-
tincién de la responsabilidad para sus autores, y conviene diferenciarla de una figura
juridica préxima, como es el indulto, que es gracia por la que se perdona una pena.
De esta forma el indulto no extingue la responsabilidad penal, el sujeto sigue siendo
culpable, pero se elimina el cumplimiento de la pena derivada del delito. Por el con-
trario, la amnistia lo que hace es extinguir el delito, pero hacia atréds en el tiempo, es
decir, con efecto retroactivo. Se fundamenta ello en un cambio de valoracién, en el
surgimiento de una nueva interpretacién social o moral de los hechos ya acontecidos
y juzgados, donde se entiende que no deben generar responsabilidad juridica, nor-
malmente penal, o en todo caso que no deben ser sancionados por el ordenamiento
juridico. Por ello las amnistfas suelen darse en periodos de cambios sociales trans-
cendentales, después de periodos de guerra, como elemento pacificador social en el
trinsito de un régimen autocrdtico a otro democrdtico, o de forma genérica como
un gesto pacificador o una pretensién de buen entendimiento futuro en procesos de
grave convulsion social, y suele tener una adscripcién a delitos de cardcter politico,
y que suele afectar a una pluralidad de sujetos. Estas delimitaciones son netamente
politicas, y hay que entenderlas siempre en ese contexto.

Como indica Linde, «a nuestro entender una de las instituciones mds significati-
vas para explicar y comprender el especifico equilibrio de los poderes en la formacién
y creacién del Estado de Derecho es el instituto de la clemencia; con este término
suele denominarse comprensivamente al indulto particular, al indulto general y a la
amnistfa»’. El autor citado realiza un preciso resumen de los antecedentes de esta
institucién juridica, afirmando que «los antecedentes remotos de la clemencia se
encuentran en los Libros Sagrados de la India, segiin los cuales el Rey podia mo-
dificar las sentencias de los tribunales. En la legislacién hebrea se facultaba al Rey
para anular sentencias. En Egipto se podian conmutar las penas por deportaciones a
comarcas desiertas. Con mayor claridad estd regulada la amnistia en la Ley de/ Olvidb,
que Trasibulo hizo votar a los atenienses una vez expulsados los treinta tiranos; as{
mismo, el pueblo reunido en Asamblea ejercia el derecho de gracia en favor de los
acusados y de aquellos a quienes se habfa impuesto condena.

Es discutible que la amnistfa fuera conocida por el Derecho Romano antiguo,
aunque la opinién mds generalizada lo afirma. Con Augusto, la indulgentia principis

> Linde Paniagua, E. (1976): Amnistia e indulto en Espafia. Tucar Ediciones. Madrid, pig. 13.
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y la Abolitio Priblica son formas patentes de amnistia. Por lo que se refiere al indulto,
existié en Roma en la época de la Monarquia; mds adelante, durante la Republica se
concedi6 en forma de Ley votada por el pueblo en los comicios y con el concurso del
Senado. Al establecerse el Imperio, la ejercieron los Emperadores en forma de perdén
individual o como gracia colectiva»®.

En la historia del Derecho espafiol hay que remontarse al Fuero Juzgo para en-
contrar la institucién. Las Partidas de Alfonso X el Sabio contemplan la institucién
de la clemencia, que era concedida por el Rey, nobles y sefiores. En el S. xv y XVI se
sustituye el término por el mds genérico de perddn, y asi se recoge en las Ordenanzas
de Castilla de 1484 y en la Nueva Recopilacién promulgada por Felipe II en 1567,
reproducidas las tres en la Novisima Recopilacién de Carlos IV en 1805. Yaen el S.
x1x, el Cédigo Penal de 1822, en su art. 144 recoge un mecanismo de conmutaciones
de penas, si bien la Real Orden de 16 de junio de 1830 prohibe que se concedieran a
los penados mayor rebaja que la tercera parte de la condena «por muchos que sean los
motivos que les hagan acreedores de una gracia». El Cédigo Penal de 1870 regula la
clemencia. La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 regula ya la amnistfa.

Por lo que hace referencias a las constituciones histéricas espafiolas, el Estatuto
de Bayona de 1808, en el art. 112 atribuye al Rey «el derecho a perdonar» que lo
ejercerd oyendo al Ministro de Justicia. La Constitucién de 1812 introduce el requi-
sito de la necesidad de reconocimiento legal para el indulto (art. 174) y asi pasard
al texto constitucional de 1869, el cual afiade que deberd ser una ley especial la que
autorice al Rey a otorgar la amnistfa y los indultos. La Constitucién de 1931 atribuye
la facultad de conceder indultos y amnistfas al Parlamento (art. 102).

Tanto la amnistia como el indulto son excepciones a la vigencia del Derecho,
Gnicamente que en distinto grado. La primera es una excepcién con cardcter retroac-
tivo del cumplimiento del Derecho, lo que supone que el Derecho no tiene vigencia,
es decir, que se establecen sujetos inmunes a él. De igual forma, se les atribuye su
elaboracién a 6rganos distintos, los indultos los concede el poder ejecutivo, quedando
la amnistia reservada al poder legislativo. Se desprende ello del mayor grado de re-
levancia, y también de una justificacién distinta. En el supuesto del indulto hay una
fundamentacién en lo desproporcionado de la pena debido a las circunstancias del
caso, valoracién que se hace desde una perspectiva social o politica, puesto que desde
la 6ptica juridica no existe reproche alguno. Por su parte la amnistia, como hemos
apuntado, obedece a acontecimientos politicos o cambios sociales, sobre los que se
quiere realizar una reorientacién conceptual que debe proyectarse a futuro.

Ajustdndonos a esta pretension, lo primero que cabe dilucidar es si la norma que
analizamos se ajusta al concepto juridico de amnistia, debido a que los delitos por los
que se produce la misma, siguen vigentes en el Cédigo Penal. Para que lo fuera en
puridad, deberfa de haberse producido un cambio en el ordenamiento juridico, que a
su vez obedeciese a un cambio social o politico. Este tipo de normas tienen su razén

4

Ibidem, pdginas 27 y 28.
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de ser, como hemos apuntado, cuando se produce una transformacién de tal calado
que se quieren plantear nuevas situaciones politicas o sociales, o se cambia de funda-
mento moral. Serfa asf l6gica su existencia en un cambio de un régimen autocritico
a otro democrético, incluso también a la inversa, en un grave conflicto social, o en
situaciones similares. Pero no acertamos a asemejar esta circunstancia a los hechos
que referencia la ley como susceptibles de amnistfa.

Para la ONU, en su informe de 2009° es amnistia:

«a) La posibilidad de impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las
acciones civiles contra ciertas personas o categorias de personas con respecto a una
conducta criminal especifica cometida antes de la aprobacidn de la amnistia; o

b) La anulacién retrospectiva de la responsabilidad juridica anteriormente
determinada».

También se ocupa el informe que venimos citando de diferenciar amnistia de
indulto, manifestando que «La amnistia tal como se ha definido es distinta de un in-
dulto, que se utiliza en el presente instrumento para indicar un acto oficial que exime
a un delincuente o delincuentes condenados de la aplicacién de la pena en todo o en
parte, sin borrar la condena en que se basa. En la prictica los Estados han utilizado
muy diversas expresiones -incluidos el indulto y la clemencia- para indicar leyes que
corresponden a la definicién de amnistia utilizada en el presente instrumento». Por
Gltimo, advierte el Informe que tanto los indultos como la amnistfa, pueden violen-
tar el Derecho internacional.

En la regulacién europea no existe normativa especifica alguna sobre la amnistfa,
habiendo sido hasta la fecha una materia propia de los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros, y con mejor o peor acierto, materia constitucional. La dnica
norma que podria en algin modo haber introducido el concepto, siendo especifica en
algtin grado, es la Ley 23/2014°, pero esta norma incluye entre las causas de extin-
cién de la responsabilidad penal al indulto, pero no a la amnistfa.

Si podemos encontrar algunos, escasos, pronunciamientos jurisprudenciales, en
los que la amnistia es cuestiéon tangencial. Existe un primer pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2014’. El fondo de la sentencia versa las
violaciones graves de los derechos humanos, y que a juicio del Tribunal deben ser un
limite a la amnistia, que a su vez aprecia como vilida desde una perspectiva politica.
Un pronunciamiento mds reciente, en este caso del Tribunal de Justicia de Unién
Europea de 2021%, mds aproximativo, singularmente porque delimita el concepto
de amnistia, al manifestar que «tiene por finalidad despojar de un cardcter delictivo

> https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/ Amnesties_sp.pdf. Consul-

tado el 3 de marzo de 2024.

® Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea.

’ Gran Sala, de 27 de mayo de 2014, caso Margus contra Croacia.

8 Sentencia de 29 de abril de 2021, asunto C-665/20 PPU
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a los hechos a los que se aplica, de tal modo que el delito ya no puede dar lugar al
ejercicio de acciones penales, y en caso de que ya se haya impuesto una condena, que
se ponga fin a su ejecucién, implica por tanto, en principio, que la sancién impuesta
ya no puede ejecutarse».

En Espafia tenemos un claro antecedente normativo, clarificador de lo que debe
entenderse por una ley de amnistfa, y que delimita a la perfeccién su necesario con-
texto, fue la Ley de Amnistia de 1977°. Esta norma, curiosamente, carece de Exposi-
cién de motivos, y es propiamente una ley de amnistia. Establece el olvido y perdén
de todos los delitos «cuando en la intencionalidad politica se aprecie ademds un mé-
vil de restablecimiento de las libertades publicas o de reivindicacién de autonomfas
de los pueblos de Espafia» (art. 1. I. b)). Quiere hacer tabula rasa de las determina-
ciones judiciales de un régimen autocratico, para iniciar una nueva andadura demo-
crdtica, y para ello hace falta instaurar unas nuevas valoraciones, unos nuevos juicios
morales que pongan fin a la materializacién de un régimen dictatorial. Era entonces
una pretension social mayoritaria, un clamor popular, suponia olvidar la guerra civil
y embarcarse todos en un ilusionante proyecto democritico, que requeria olvidar el
pasado y mirar hacia el futuro. Era un cambio social y politico radical, sustantivo,
los delitos amnistiados pretendfan un objetivo licito. No parecen las mismas cit-
cunstancias, ni las mismas necesidades aquellas y las actuales. Mds bien al contrario,
parece que las actuales justificaciones tienen poco de licitas, y poco de morales. No
hay pues ningtn paralelismo entre la Ley de 1977 y la actual, ni por el contexto
politico y social, ni desde la perspectiva técnico-juridica. Aquella norma materializ6
la reconciliacién nacional, que fuera el motor de nuestra Transicién a la democracia,
fue como manifiesta Alfonso Guerra el «acta de paz»'’. La amnistia, por su excep-
cionalidad, por lo que implica, debe ser una medida con un grado de acuerdo muy
alto, lo que en el dmbito legislativo se traduce en mayorias reforzadas, mds alld de la
mayoria absoluta. La citada ley de 1977 fue aprobada con 296 votos a favor, dos en
contra, 18 abstenciones y un voto nulo. El resultado de la votacién de la actual, no se
aleja de un empate técnico en niimero de votos favorables y en contra''. Puesto que
la ley no redne los requisitos esenciales para incluirse en esta tipologia de normas,
bien pudiera denominarse «ley de inmunidad» o ley de «privilegio de inmunidad»,
como afirma Silva Sdnchez'?.

Por lo que respecta al reconocimiento constitucional de la amnistfia, en los deba-
tes parlamentarios de la constituyente, la ponencia constitucional rechazé incluir el

7 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia. BOE nim. 248, de 17 de octubre de 1977.

19 Guerra, A. (2019): La Espafia en la que creo. En defensa de la Constitucién. Esfera de los
Libros. Madrid, pdg. 89.

"' En su votacién en el Pleno del Congreso de los Diputados del dia 14 de marzo de 2024 el
resultado fue de 178 votos a favor y 172 en contra. En la votacién del Senado celebrada el 14 de mayo
de 2024, el resultado fue de 149 votos en contray 113 a favor.

12 Silva Sdnchez, J. M* (2024), «Sinrazones de la Amnistia, en la obra de VV. AA: La Amnistia
en Espafla. Colex, pdg. 205.
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concepto de amnistia en el anteproyecto constitucional. Pese a ello, se debatié esta
cuestién, y se opté por desautorizar de forma genérica los indultos generales (art.
62.1)). De forma mds concreta también se rechazé la inclusién del concepto amnistia,
que se pretendié introducir a través de la enmienda niimero 504 formulada por el
Grupo Mixto, al entonces art. 58 (hoy articulo 66) que adicionaba el concepto am-
nistfa a las competencias que reconoce hoy el art. 66.2 a las Cortes Generales, y la
ndmero 744, en este caso formulada por un diputado de la UCD, que proponia una
redaccién que incluyese el siguiente texto: «las amnistias s6lo podrdn ser acordadas
por el Parlamento». La no inclusién del concepto en la Constitucién de 1978 seguia
dejando como las dos tinicas constituciones que si lo incorporaron a la de 1869 y a
la de 1931.

Habiendo sido rechazado su reconocimiento de forma expresa en la Constitu-
cién, parece ilégico querer deducirla ahora, y atin peor, otorgar esta capacidad al
legislador ordinario, y hacerlo ello sin utilizar el proceso de reforma constitucional,
que en dltima instancia serfa el cauce vilido. Como manifiesta Aragén, dos son los
argumentos esgrimidos para entender la ley como constitucional, uno primero, que
todo aquello que la Constitucién no prohibe expresamente estd permitido, que se
concatena con otra argumentacién en virtud de la cual las Cortes Generales tienen
plena libertad para decidirlo todo, menos lo expresamente prohibido por la Consti-
tucién, para finalizar manifestando que «A mi juicio, ambas afirmaciones, encadena-
das, son juridicamente erréneas»'’. Cabe deducir # priori, que nuestra Constitucién
no reconoce la amnistia, y que por tanto el legislador no puede suplir esta carencia.
La Gnica forma de solventarla es acudiendo al mecanismo de reforma constitucional.
Abundaremos sobre esta cuestién mds adelante.

La amnistia no encaja en su concepcién de razonabilidad, ni politica, ni juri-
dica en un acuerdo politico coyuntural, esencialmente de necesidad. Requiere una
amplia demanda social, un claro convencimiento de su justificacién. Los elementos
preparatorios desde una perspectiva politica (indultos, eliminacién del Cédigo Penal
del delito de sedicién, y la reforma de la malversacién) suponen un claro ejemplo de
disconformidad social, y que se traduce en que a mds de un 60% de la poblacién no
le parece adecuada su aplicacién. Una norma de tal calado politico requiere mayorias
reforzadas, un consenso muy amplio, tanto a nivel de representacién parlamentaria,
como social. Requiere también los informes técnicos 16gicos en una norma de este ca-
lado como serfan los del Consejo de Estado y del Consejo General del Poder Judicial.
Hemos de tener en cuenta que no es una medida legislativa mds, que, una vez trans-
currida la legislatura, y en el supuesto de que exista un cambio de mayorfas, se pueda
revertir, puesto que es una situacién cuyos efectos son irreversibles, la norma serd
irrevocable desde la perspectiva legislativa. Es una circunstancia Gnicamente subsa-
nable desde las decisiones jurisdiccionales, que indefectiblemente se prolongardn en

3 Aragén, M. (2024): La Constitucién no permite la amnistia, en la obra de VV. AA: La Amnis-

tia en Espafia. Colex, pig. 65.
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el tiempo, y que probablemente tendrdn un discurrir incierto. De esta forma, y mds
alld de las disquisiciones técnico-juridicas que abordaremos a continuacién, la ley
nace con una carencia inhabilitadora, no es una demanda social mayoritaria, obedece
a un interés netamente partidista, coyuntural, de mayoria sustentadoras del Poder
Ejecutivo, por un lado, y de revertir juridicamente una situacién de hecho, por el
otro. No es propiamente una ley de amnistfa, es un acuerdo de conveniencia, o en
todo caso se incluye en ese concepto tan amplio de Derecho que describiera Thering
en 1923 cuando manifestara que «Tan derecho es el que ordena la educacién con ca-
ricter universal, como el que prohibe leer y escribir a los negros»'4. O aquella que lo
reduce a lo retérico por inoperativo, como es la declaracién de inconstitucionalidad
del estado de alarma por COVID varios afios después de haber estado confinados 3
meses. Podrfamos pensar que la sociedad estd cambiando, y también sus necesidades,
pero no es conveniente engafarse, la ley de amnistia es una clara evidencia de algo
tan antiguo en la propia existencia humana como es el ejercicio arbitrario del poder
en beneficio propio.

Tanto en el indulto, como en la amnistfa, hay una clara excepcionalidad en la
vigencia de la norma que casa mal con el principio de igualdad, y que viene necesi-
tada de una suficiente justificacién, singularmente politica y social, que requiere de
un respaldo mayoritario para no liquidar los elementos esenciales de la democracia,
y singularmente de un respaldo juridico perfectamente ensamblado con la Constitu-
cion y el resto del ordenamiento juridico.

3. EXPOSICION DE MOTIVOS

Aunque es dificil agrupar por materias estancas todos los temas que aborda la
Exposicién de Motivos, puesto que estin muy entrelazados y en muchas ocasiones no
se agotan en la temdtica de cada apartado, creemos conveniente agrupar algunos que
tienen relevancia desde la perspectiva doctrinal para un andlisis singularizado, con
independencia de que volvamos sobre ellos en apartados posteriores de este trabajo.

3.1. Lo sucinto como valor intrinseco en lo juridico

La desproporcionada extension de la Exposicién de Motivos es un claro ejemplo
de interés politico de condicionar lo juridico, o en todo caso de reinterpretarlo, a la
vez que es también un claro ejemplo de una mala técnica legislativa. En nuestro or-
denamiento juridico han existido normas de ejemplo en contrario. Una de las normas
mds importantes desde la perspectiva politica y mejor conformadas juridicamente y
cuya relevancia juridica destaca en mds de un siglo, después de la Constitucién de

14

Thering, R, v. (1877): Law as means teo and End. The Boston Book Company. Vol. I Boston,
pag. 333.
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1978, es sin duda la Ley para La Reforma Politica de 1977, que con tan sélo cinco
articulos cambié un régimen autocrdtico a un régimen democrdtico. No cabe mds
precisién y mayor amplitud de efectos con menos extensién. Por ello parece apro-
piado en este inicio recomendar siempre la sencillez en lo juridico, por ser comun lo
negativo de lo desproporcionado. También puede ser ejemplo de concisién y claridad
normativa la Ley de Amnistia de 1977, cualidades ya referidas.

Si bien es cierto que esta parte de las normas viene adquiriendo en la actualidad
una considerable extensién, debido a una abrumadora carga politica de sus conte-
nidos, y que en cierto grado obedecen a la pretensién del legislador de justificar la
norma desde una perspectiva finalista, no es menos cierto, que no puede hacerse ello
desde la retorsion, o simplemente que no se ajuste a la verdad, o en tltima instancia,
que la justificacién quiera extenderse al dmbito juridico, y todo ello sin rigor juridico
alguno. Creo que en Espafia hay juristas de considerable mayor y mejor nivel al de
aquellos que han intervenido o asesorado en esta norma. En el supuesto concreto que
analizamos, una desproporcionada, contradictoria y ajuridica Exposicién de Motivos
degrada de forma muy significativa la norma. Se constituye en un relato de parte, y
donde se hace relacién de afirmaciones con claro sesgo politico y poco ajustadas a la
realidad, por ser en muchas ocasiones medias verdades o errores impropios de una
norma de este rango. Se aprecia con nitidez que, sobre un trozo de tela eminente-
mente ideologizado, se han ido introduciendo pretendidos bordados que otorguen
apariencia de juridicidad, de constitucionalidad, que en absoluto consigue, esencial-
mente por el componente deshilachado del pafio original.

3.2. Derecho comparado y antecedentes normativos

Para acudir al derecho comparado', es conveniente iniciar esta breve aproxima-
cién por determinar lo que parece amnistia, pero propiamente no lo es. La Exposicién
de Motivos de la norma que analizamos referencia los textos constitucionales de Por-
tugal, Alemania, Francia e Italia, como ejemplos de regulacién de la amnistia, con
una falta de rigor juridico abrumadora. Respecto de la primera constitucién citada, y
a pesar de que se usa el término amnistia, son técnicamente indultos. Es mds, el caso
referido de la utilizacién de esta via con ocasién de la visita del Papa a Portugal en
agosto de 2023 para la celebracién de las Jornadas Mundiales de la Juventud, y que
se materializé dos meses antes, en junio, se hizo a través de una ley de la Asamblea de
la Reptblica para amnistiar a todos los jévenes de entre 16 y 30 afios que hubieran
cometido delitos y faltas leves. Perfectamente homologable a los indultos que se

! Sobre esta materia concreta es interesante la aportacién de Vidal Prado, C. (2024): «Sin pre-

cedentes en Europa», en la obra coordinada por Betancor, A: La amnistia: El caballo de Troya de la
democracia. Ediciones Deusto, pags. 81 a 102.
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solicitan por parte de muchas cofradfas en Semana Santa'® en Espafia. Respecto de las
constituciones de Alemania, Francia e Italia, la Exposicién de Motivos no menciona
que, en las tres, se excluyen de su delimitacién los supuestos de alta traicién y de for-
ma mds concreta para los supuestos de segregacién territorial. La alemana no usa el
concepto amnistia, si el de indulto, y los articulos 161 f) del texto constitucional por-
tugués, y 34 del francés, aunque usan el término, su materializacién e interpretacién
hace identificarlas con el concepto de indultos («perdones genéricos» es la literalidad
de la francesa). Por su parte la Constitucion italiana establece en su art. Art. 79: «La
amnistia y el indulto serdn otorgados con Ley deliberada por la mayorfa de los dos
tercios de los miembros de cada Cdmara, en cada uno de sus articulos y en la votacién
final ... Laamnistia y el indulto no podrdn aplicarse nunca a los delitos cometidos con
posterioridad a la presentacién del proyecto de Ley». Conviene advertir que la Cons-
titucién espafiola requiere mayorfa cualificada, absoluta (176 votos) favorables para
la aprobacién de una ley orgédnica, tipo de norma requerida para la amnistia, pero la
constitucion italiana eleva esa mayorfa a dos tercios, es decir, la misma mayoria que
exige el art. 168 CE para una reforma constitucional agravada. Repdrese en que, si
en nuestro ordenamiento juridico se necesitara la mayoria expuesta, la ley no tendria
ningdn viso de ser aprobada dadas las actuales mayorfas parlamentarias.

También hace referencia la Exposicién de Motivos a que en nuestro ordena-
miento juridico la amnistia «ha sido utilizada en numerosas ocasiones», y concreta
el reconocimiento por parte del art. 666.4* de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que establece a la amnistia como una de las causas que obligan al sobreseimiento.
Pero debe recordarse que esta redaccién proviene de la original del texto, es decir de
1882. También se hace referencia al Real Decreto 796/2005, por el que se aprueba
el régimen disciplinario del personal al servicio de la Administracién de Justicia
y otros Reales Decretos referidos a personal de la misma Administracién de forma
concreta. Pero su contendido estd relacionado con condonaciones de sanciones dentro
de los procedimientos disciplinarios, circunstancia bastante alejada del concepto de
amnistia.

Especial contradiccidn se aprecia en la referencia a la Ley 20/2022 de Memoria
Democritica, donde se reconoce que la Ley 46/1977 de amnistia forma parte de las
leyes plenamente vigencia en el Estado espafiol, y de forma concreta el art. 2.3 es-
tablece que «Todas las leyes del Estado espafiol, incluida la Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia, se interpretardn y aplicardn de conformidad con el Derecho
internacional convencional y consuetudinario y, en particular, con el Derecho In-
ternacional Humanitario, segtin el cual los crimenes de guerra, de lesa humanidad,
genocidio y tortura tienen la consideracién de imprescriptibles y no amnistiables».

' A titulo de ejemplo las de Nuestra Sefiora de La Soledad y Descendimiento del Sefior de

Granada, Nuestro Padre Jests el Rico o el Cristo de Mena en Maélaga, el Santo Cristo del Perdén de
Leon, Jests Nazareno de Ponferrada (Leén) y del Santisimo Ecce Homo de Gandfa (Valencia) entre otras
muchas.
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Esta circunstancia ya fue apuntada en 2012 por el Tribunal Supremo'’. Cabe pre-
guntarse si la norma de 1977 estd plenamente vigente, ;por qué no se aplica? o
¢se modifica? Esta justificacién de la vigencia de la Ley de amnistfa de 1977 es una
via argumentativa muerta. Unicamente pretende generar una apariencia juridica de
normalidad en la excepcionalidad de toda ley de amnistia y estando ausentes los
requisitos esenciales (apoyo mayoritario, debate politico normalizado, abierto y tran-
quilo, de madurez democrética, una justificacién contextual y social y una viabilidad
juridica). De lo contrario, y es el caso, se da una pretensiéon de arrostrar un contexto
prefabricado para el supuesto.

3.3. El supuesto aval del Tribunal Constitucional

El apartado IV de la Exposicién de Motivos se inicia con el contundente texto:
«La constitucionalidad de la amnistfa fue declara por el Tribunal constitucional en
su sentencia 147/1986...». También se recurre a otras que no tienen como objeto
del asunto la Ley de Amnistia de 1977. Un andlisis valioso de esta cuestién realiza
Ruiz Robledo'® al respecto de la genérica argumentacion del respaldo del Tribunal
Constitucional sobre la amnistfa, y nos parece oportuno resumir sus aportaciones tras
el exhaustivo estudio que realiza de las cuatro sentencias citadas por la Exposicién de
Motivos y de las que se extrae texto, porque de las otras 18 citadas, Gnicamente se
referencian, pero no se deriva conclusién alguna de ellas. Deduce el autor una incon-
sistencia manifiesta. De forma mds concreta manifiesta que «no hay jurisprudencia
del Tribunal Constitucional porque nunca se le ha presentado una ley de amnistia
posconstitucional. Es mds, durante muchos afios todos los partidos consideraron que
estaba prohibida. La prueba mds evidente es que cuando en 1995 se decidié aprobar
un nuevo Cédigo Penal —orgullosamente denominado “de la democracia”— se ex-
cluy6 de las causas de extincién de la responsabilidad penal la amnistia, que estaba
en el Cédigo franquista de 1973...».

En resumen, los pronunciamientos que refiere la Exposicién de Motivos no cla-
rifican en absoluto un reconocimiento de la amnistia, Ginicamente refieren que este
tipo de normas han de ajustarse, como no puede ser de otra forma, a los principios
constitucionales. No hay por tanto un pronunciamiento especifico al respecto de la
constitucionalidad o no por parte del Tribunal Constitucional sobre la amnistfa.

7 Sentencia del Tribunal Supremo 101/2012, de 27 de febrero.
'8 Ruiz Robledo, A. (2024): «;Respalda el Tribunal Constitucional la Amnistia?», en la obra de
VV. AA: La Amnistia en Espafia. Colex, pags. 153 a 159.

Revista de Derecho Politico 97
N.e 120, mayo, 2024, pdgs. 85-116
hteps://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41763


https://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41763

LUCRECIO REBOLLO DELGADO

3.4. Normativa europea

Otro aspecto llamativo de la Exposicién de Motivos es el recorrido por la nor-
mativa europea al respecto de la amnistfa, pero de toda ella, no puede obtenerse mds
que la idea de su definicién y existencia, pero de ninguno de los documentos citados
puede extraerse justificacién concreta alguna. El dltimo documento al que se hace
referencia es el de la Comisién Europea para la Democracia mediante el Derecho
(vulgarmente conocida como Comisién de Venecia) que durante los dias 29 de febre-
ro y 1 de marzo de 2024 visité las instituciones espafiolas (Congreso, Senado, Go-
bierno, Poder Judicial y oposicién) con objeto de recabar datos para la realizacién de
un informe al respecto de la ley. Con fecha 15 y 16 de marzo de 2024 emiti6 informe
definitivo, manifestando lo siguiente:

El documento no se pronuncia sobre la constitucionalidad de la ley de am-
nistfa, «que es una cuestién que en ultima instancia debe decidir el Tribu-
nal Constitucional», ni sobre su compatibilidad con el Derecho de la Unién
Europea.

El informe avalarfa la posibilidad de una ley de amnistfa siempre que cumpla
con los requisitos de legalidad, respeto al Derecho internacional, y seguridad
juridica, al definir con claridad los actos amnistiados y las excepciones, una
tramitacién que permita debate y participacion y respeto a la independencia
del Poder Judicial.

El informe sefiala que, en general, las amnistias estdin motivadas por razones
de reconciliacién social y politica, unos «objetivos legitimos que deben alcan-
zarse mediante métodos y procedimientos coherentes», entre los que apunta
la inclusividad, la participacidn, los plazos adecuados y los debates piblicos.
Para la Comisién de Venecia esta proposicion de ley de amnistia registrada en
el Congreso «no afectarfa a la separacién de poderes, ya que deja en manos de
los jueces la amnistia de los actos concretos conforme a la norma». Sin embar-
2o, sobre que la proposicién de ley se tramite de urgencia, apunta que «los
procedimientos legislativos acelerados no son apropiados para la adopcién de
leyes de amnistia».

Advierte de que la proposicién «ha provocado una profunda y virulenta di-
visién en la clase politica, en las instituciones, en el Poder Judicial, en el
mundo académico y en la sociedad de Espafia» y anima a todas las autoridades
a tomarse «el tiempo necesario para entablar un didlogo significativo».

Por dltimo, entiende la Comisién la necesidad de mayorfas cualificadas para
la vigencia de una norma de tal calado politico, equiparable a las que nuestra
Constitucion establece para la reforma agravada.

Como puede apreciarse la actividad de los 6rganos de la Unién Europea y del
Consejo de Europa se han movido, y lo seguirdn haciendo, en un contexto de no
injerencia politica en la actividad de los Estados. Sus pronunciamientos suelen ser
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genéricos, laxos en su formulacién, y singularmente dan posibilidad de justificacién
desde la mayorfa de los posicionamientos politicos. Basta para constatar esta realidad
el repaso de las noticias en prensa al dfa siguiente del conocimiento del borrador emi-
tido por la Comisién de Venecia a principios de marzo de 2024. Las interpretaciones
que se realizan son (tiles para justificar una postura y su contraria. Ademds, conviene
recordar que es un 6rgano consultivo, cuyas resoluciones no tienen cardcter vinculan-
te, ni fuerza ejecutiva alguna. En definitiva, la Comisién de Venecia no elabora una
resolucion judicial, realiza una valoracién de aspectos juridicos y politicos, a la vez
que ofrece un conjunto de recomendaciones, y a partir de ella se realizan las respecti-
vas interpretaciones politicas de conveniencia, sin un andlisis juridico, en definitiva,
se realiza un mero uso de interés politico.

No es un juicio politico, sino juridico, el que formula Betancor, «la amnistia es
contraria al derecho de la Unién porque es contraria al Estado de derecho que los tra-
tados (El Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea) elevan a la condicién de valor “fundante” de la Unién»", y tiene los me-
canismos juridicos necesarios para hacer efectivo ese valor fundante, dado que como
tiene establecido el TJUE «la Unién debe estar en condiciones de defenderlos»*.

3.5. Justificacion de la norma

Respecto de esta cuestién que se aborda en el apartado II de la Exposicién de
Motivos, no cabe disquisicién juridica, puesto que Gnicamente se realizan unas va-
loraciones subjetivas, que en Gltima instancia se constituyen en el fundamento de la
ley. Después de referir los hechos objeto de amnistia, que se concretan en la consulta
celebrada en Catalufia el 9 de noviembre de 2014, y el referéndum de 1 de octubre
de 2017, estableciendo ademds que todos los hechos comprendidos entre el 1 de
enero de 2012 y el 13 de noviembre de 2023, deben ser amnistiados. El motivo es
que estos hechos «comportaron una tensién institucional que dio lugar a la interven-
cién de la Justicia y una tension social y politica que provocé la desafeccién de una
parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones estatales, que todavia
no ha desaparecido y que es reavivada de forma recurrente cuando se manifiestan las
multiples consecuencias legales que siguen teniendo, especialmente en el dmbito
penal» ... «La aprobacién de esta ley orgdnica se entiende, por tanto, como un paso
necesario para superar las tensiones referidas y eliminar algunas de las circunstancias
que provocan la desafeccién que mantiene alejada de las instituciones estatales a una
parte de la poblacién».

YY" Betancor, A. (2024): «El derecho de la Unién Europea garante del Estado de Derecho opuesto

a la amnistfa, en la obra coordinada por el mismo autor: La amnistfa: El caballo de Troya de la demo-
cracia. Ed. Deusto, pig. 106.
2 STJUE de 16 de febrero de 2022, asunto Hungria/Parlamento y Consejo, apartado 127.
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Sobre esta circunstancia con denominacién genérica de normalizacién, no cabe
realizar pronunciamiento juridico, Gnicamente se debe esperar la verificacién de su
materializacién una vez en vigor la norma. Pero en todo caso, quizds y dnicamente
acudiendo a nuestra historia mds reciente, podamos obtener la respuesta de si las
«desafecciones» se mitigardn o si se reiterardn pretensiones, o en todo caso aparecerdn
otras nuevas con el mismo origen justificador. En todo caso, no cabe teleologia en una
norma mads incierta que esta.

3.6. Leyes singulares, igualdad y test de proporcionalidad

Se realiza en el apartado V una concatenacion argumental entre leyes singulares,
principio de igualdad y test de proporcionalidad que es dificil de seguir, y que tiene
un complejo encaje doctrinal y jurisprudencial.

Para el Tribunal Constitucional son leyes singulares «aquellas dictadas en aten-
cién a un supuesto de hecho concreto y singular, que agotan su contenido y eficacia
en la adopcién y ejecucién de la medida tomada por el legislador ante ese supuesto de
hecho, aislado en la ley singular y no comunicable con ningdn otro» (STC 166/1986,
f. j. 10). Se circunscriben, en un principio, al ambito del Derecho Administrativo?,
y su dificultad de encaje constitucional proviene de que el legislador debe cuidar en
su materializacién no vulnerar dos principios constitucionales bdsicos: la prohibicién
constitucional de la arbitrariedad del legislador (art. 9.3 CE), y del principio de
igualdad (art. 14 CE). A ello se afiade en las SSTC 129/2013 y 203/2013 la necesaria
constatacion de que el legislador no utiliza este instrumento normativo para soslayar
el control jurisdiccional de la decisién politica. Como nos indica Montilla Martos®,
«... a partir de esta sentencia la principal objecién que se puede realizar a las leyes
singulares es la limitacion de la tutela judicial efectiva», por lo que es necesario apli-
car para la verificacién de constitucionalidad la prueba de proporcionalidad. De esta
forma, este tipo de normas requieren de una especial formulacién. El Tribunal Cons-
titucional utiliza los conceptos de «cierta prudencia» y «cuidado», para que exista
un juicio de racionalidad para evitar que la norma pueda hacer incurrir al legislador
en arbitrariedad (art. 9.3 CE); un segundo control, mds intenso deriva del principio

21 SSTC 166/1986, de 19 de noviembre (caso «expropiaciéon de RUMASA»); 48/2005, de 3
de marzo (caso «expropiacién para la sede del Parlamento de Canarias»); 129/2013, de 4 de junio
(caso «planta de Santovenia del Pisuerga»); 203/2013, de 5 de diciembre (caso «proyecto regional
Ciudad del Medio Ambiente»); 50/2015, de 5 de marzo (caso «Parque Natural de Fuentes Carrionas);
231/2015, de 5 de noviembre (caso «convalidacién por ley de obras de ordenacién de recursos hidri-
cos»); 170/2016, de 6 de octubre (caso «tres alturas edificatorias en Madrid»); y 152/2017, de 21 de
diciembre (caso «almacenamiento subterrdneo de gas ‘Castor»).

# Montilla Martos, J. A. (2015): «Las leyes singulares en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 104, mayo-agosto, pag. 281. http://dx.doi.
org/10.18042/cepc/redc.104.09. Un estudio mds amplio del mismo autor es su obra: Las leyes singula-
res en el ordenamiento constitucional espafiol, Civitas, Madrid, 1994.
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de igualdad (art. 14 CE), que exige la justificacién objetiva, razonable y proporciona-
da de la diferenciacién introducida por la ley singular; y el control de proporcionali-
dad que impone el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), consistente en
el examen de que existe un motivo de interés ptblico con respecto al cual la intensa
limitacién que la ley singular determina en las posibilidades de defensa judicial del
ciudadano se presenta como una medida idénea, necesaria y ponderada.

Toda esta construccién jurisprudencial la concreta la Exposiciéon de Motivos en
la afirmacién siguiente: «Este es precisamente el pardmetro de constitucionalidad
que cumple la presente ley orgdnica de amnistfa, toda vez que su objeto y dmbito se
dirige a un grupo concreto de destinatarios y agota su contenido en la adopcién de
la media para un supuesto de hecho singular ...». Con posterioridad, circunscribe la
justificacién de proporcionalidad dnicamente respecto del principio de igualdad, sos-
layando los otros dos principios constitucionales que hemos referido como necesarios
para la juridicidad constitucional, y se hace ello con una endeblez juridica manifiesta.
Baste reproducir lo siguiente: «La razonabilidad de la misma se vincula a la justi-
ficacién objetiva y razonable de su singularidad, que se enmarca en la necesidad de
superar, como ya se ha puesto de manifiesto, la situacién de alta tensién politica que
vivi6 la sociedad catalana de forma especialmente intensa desde 2012». La justifica-
ci6n de la proporcionalidad y la adecuacién son mds diluidas y ajuridicas.

El principal objeto de la Exposicién de Motivos deberia ser este, es decir la jus-
tificacién de la norma, y si se acoge al modelo de ley singular, justificar plenamente
como se conjuga desde la perspectiva constitucional, y como se conforma en relacién
con el principio de no arbitrariedad del legislador, del principio de igualdad y el de
la tutela judicial efectiva. Debe ser el alma justificativa de la norma, donde se aprecie
de forma indubitada, y desde una perspectiva juridica la inexistencia de contradic-
cién con los contenidos constitucionales. Pero como hemos manifestado todo parece
indicar que la Ley de Amnistia desborda de forma palpable la propia naturaleza de
la ley singular, puesto que su contenido material no se corresponde con la actividad
ejecutiva de la Administracion, a la vez que se incardina mds en una suplantacién de
la potestad jurisdiccional, reservada en virtud del art. 117.3 CE «exclusivamente a
los juzgados y tribunales».

Otra cuestién transcendental en relacion con la utilizacién del tipo de ley sin-
gular es la apuntada por Mestre Delgado? la ley se autodefine como ley singular
«desarrollando alegatos sobre los principios de justificacién y razonabilidad, pro-
porcionalidad y adecuacién. Pero sorprendentemente no ha dedicado ni una sola
linea de su argumentacion a justificar la validez, en términos constitucionales, de las
determinaciones que incorpora sobre los efectos de la amnistia en las resoluciones
judiciales firmes»

% Mestre Delgado, J. E (2024): «Amnistia mediante ley singular que impide la ejecucién de

sentencias firmes», en la obra coordinada por Betancor, A.: La amnistfa: El caballo de Troya de la de-
mocracia. Ed. Deusto, pdg. 177.
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3.7. Constitucionalidad de la ley

Otro aspecto que se aprecia en la Exposicién de Motivos es la pretension afir-
mativa constante de que la ley es constitucional, incluso en ocasiones se arroga las
funciones del Gnico érgano con capacidad para determinar la constitucionalidad de la
misma, utilizando esta literalidad: «Pues bien, declarada su constitucionalidad ...»,
es decir, que la Exposicién de Motivos realiza el proceso de verificacién de constitu-
cionalidad, entendemos, que a salvo de lo que en su momento pudiera manifestar el
Tribunal Constitucional. Esto es algo novedoso en el &mbito juridico, por utilizar un
calificativo neutro. Parece que se ha trasladado a la norma el debate social al respecto
de la constitucionalidad o no de la ley, y el proponente tiene bastante clara la cons-
titucionalidad de ella.

Esta actividad del legislador es un mecanismo de suplantacién de la Consti-
tucién, actividad que no le cabe realizar ni al propio Tribunal Constitucional, que
tampoco puede soslayar los conceptos univocos o indubitados de aquella. El Tribunal
Constitucional no puede hacer decir a la Constitucién lo que no dice, porque no es
poder constituyente, su finalidad es preservar la voluntad de este manifestada en el
texto constitucional. Son las reglas del Estado Social y Democritico de Derecho, y las
podemos subvertir, pero no bajo el engafio o la apariencia de constitucionalidad, y s{
GUnicamente mediante mecanismos de incumplimiento, o de reforma constitucional.
Como manifiesta Aragén, «En Derecho, las cosas son lo que son y no como se las
denomina. De manera que, si la medida, no llamdndose amnist{a, tuviera todas las
caracteristicas de una amnistia, algo que conceptualmente es claro en sentido juridi-
co, la inconstitucionalidad de esa media seguirfa siendo patente»>'.

Se viene esgrimiendo desde el dmbito politico independentista que la voluntad
de la mayoria estd por encima de la ley y de la Constitucién. También algunos grupos
politicos de dmbito nacional han manifestado la idea de que nada puede sustraer al
legislador la potestad de crear y derogar leyes. Ambos son argumentos de leguleyo,
parten de un profundo desconocimiento del Derecho y de la democracia, y que pue-
den ser entendidos como propios de regimenes autocraticos. La voluntad de las ma-
yorfas y la facultad de crear y derogar leyes del Poder Legislativo debe estar sometida
a normas, no es una facultad omnimoda, sin control. Las potestades del legislativo, al
igual que las de otros poderes de todo Estado deberdn estar previstas en la Constitu-
cién, y ajustarse al Derecho de forma mds genérica. Por ello, si nuestra Constitucién
prohibe lo menos (indultos generales) cabe deducir que también prohibe lo mds
(amnistfa)®. Ello no plantea limitaciones absolutas al legislativo, tnicamente condi-
ciona la via de actuacién. ;Cudl es esta? Pues la propia Constitucién la establece, su
propia reforma. ¢Por qué no se usa esta via? Por algo muy sencillo, porque requiere

2 Aragén, M. (2024): «;Constructivismo juridico?», en la obra de VV. AA: La Amnistia en
Espaiia. Colex, pag. 23.

» Ver en este sentido la argumentacién de Gimbernat, E. (2024): «Critica a la Proposicién de
Ley de Amnistia», pdgs. 333 y ss., en la obra de VV. AA: La Amnistia en Espafia. Colex.
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unas mayorias que no pueden darse. Por ello se opta por el atajo normativo, por forzar
la norma descomponiendo el sistema.

Pero a pesar de todos los elementos referidos de la Exposicién de Motivos, nin-
guno de ellos supone tacha de inconstitucionalidad o ilegalidad, puesto que nuestro
ordenamiento juridico no considera a esta parte de la norma con fuerza juridica vin-
culante. Su vehemencia, inconcreciones, medias verdades, relato de parte, falta de
rigor juridico, interpretaciones torticeras, aunque se trasladan al texto, Gnicamente
son demostrativas de mala técnica legislativa, de una situacién politica forzada en
extremo, que quiere tener un reflejo normativo, pero el legislador, sin una gufa téc-
nico-juridica, no puede mds que cometer graves errores, y los politicos se reprochan
en el Parlamento o en las urnas, y los juridicos en los tribunales. Por lo que hemos
de quedar a la espera del pronunciamiento de éstos, lo cual no es 6bice alguno, para
realizar, desde el dmbito doctrinal, un andlisis juridico de la Ley de Amnistfa.

No faltan autores que entienden constitucional la norma, incluso apuntan vir-
tudes de esta. Por todos citamos a Garcfa Roca, quien manifiesta que «Estoy persua-
dido de que la amnist{a es constitucional en abstracto. Es una competencia habitual
del Parlamento en los pafses de nuestro entorno y existen variados precedentes com-
parados como ilustra la exposicién de motivos de la proposicién de ley. Resta revisar,
en un juicio concreto, si la iniciativa legislativa presentada es constitucional en todos
sus extremos. La calidad de las leyes siempre es perfectible, pero me parece que es
un texto redactado con calma, que tiene una buena exposicién de motivos y un muy
pensado articulado, aunque algunos preceptos podrian quizds enmendarse y matizar-
se, y precisamente para eso estd el procedimiento legislativo que ahora se inicia...» A
continuacién, desgrana en un decdlogo, las justificaciones de su constitucionalidad®.

Como resumen de este apartado de la Ley de Amnistia, viene a cuento uno de
José Marfa Pemdn, magnificamente resumido por Marina®’ «Estd a punto de morir
un venerable fraile que ha vivido toda su vida en un convento apartado de la socie-
dad, donde le depositaron de bebé. Ante la proximidad de su muerte, el padre abad
le pregunta si tiene algin deseo que satisfacer. El anciano moribundo dice que tiene
dos: ha ofdo muchas veces la palabra mujer y la palabra tranvia y no quisiera morir
sin conocer realmente cémo son. El padre abad pensé que subir un tranvia hasta
el monasterio era complicado, pero que, al menos, podfa hacer subir a una mujer,
concretamente a dofia Patrocinio, una obesa benefactora. Dofia Patrocinio se ofrece
caritativamente a ver al moribundo. Después de la visita, el abad entra a preguntarle:
«hermano, ;qué le ha parecido?». Y el buen monje responde: «por lo menos ya puedo
morir sabiendo lo que es un tranvia».

% Garcfa Roca, J. (2023): «Democracia representativa y amnistfa» (El Pafs, 1 diciembre 2023).

hteps://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1239268. Consultado 10 abril de
2024.
# Marina, J. A (2016): Tratado de filosoffa Zoom. Ariel. Barcelona, pdg. 47.
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4. CAUSAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Hemos manifestado que son muchos los reproches que se le pueden hacer a la Ex-
posicién de Motivos, pero no tiene esta critica relevancia mds alld de lo subjetivo. Por
el contrario, el andlisis del articulado entra en lo verdaderamente nuclear de la Ley de
Amnistfa. Por ello pretendemos realizar en este apartado las subdivisiones que nos
permitan individualizar o separar los aspectos que entendemos mds relevantes desde
una perspectiva doctrinal, en la idea de que no es conveniente mezclar conceptos y
argumentos, y en aras también de la claridad juridica.

4.1. Quiebra el Estado de Derecho

La amnistfa lleva implicita un reproche al contexto que produce la sancién y el
establecimiento de la pena. La ley de Amnistia de 1977 abarcé infracciones penales,
administrativas y laborales con una clara intencionalidad politica, se realizaba con
ello una condena moral del régimen de Franco, y asi ha ocurrido en todas las amnis-
tias recientes, siempre subyace un concepto de repudio, de rechazo del contexto en
el que se produjeron los procesos y las sanciones. Ello es lo que justifica la no arbi-
trariedad de la medida, la no ruptura del principio de igualdad, a la vez que allana el
camino de las nuevas pretensiones politicas y morales del contexto futuro que quiere
generar.

Pero el problema lo encontramos cuando en un Estado de Derecho no se produce
esa circunstancia, puesto que tendriamos que deducir que la actuacién de los poderes
publicos no fue conforme a la legalidad o la constitucionalidad, es decir que las penas
establecidas fueron injustas o desproporcionadas, o en todo caso que no se ajustaban
a norma, o, por dltimo, que eran radicalmente inconstitucionales, en definitiva, que
los procesos fueron manifiestamente contrarios a Derecho. Este es un argumento que
viene defendiendo el independentismo cataldn desde hace tiempo y que se resume
en la pretensién de la no judicializacién de la politica, como si fueran dmbitos que
pueden coexistir por separado, o que se repelen el uno al otro como el aceite y el agua
dentro de un recipiente.

Este es el problema que se plantea cuando se pretende canalizar en via juridica
una pretension politica, y se quiere llevar a término con la maxima celeridad y con
un alto grado de improvisacién. Por mucho que se esfuerce la Exposicién de Motivos
en argumentar el interés coman, la legitimidad del Parlamento, o la constitucionali-
dad, la Ley de Amnistia es una enmienda a la totalidad de la Constitucién espafiola,
y singularmente no encaja en el Estado de Derecho porque se constituye en una con-
traprestacion politica. Un acuerdo politico de necesidad vital para la investidura en
2023 ha tenido que irse canalizado por eliminacién. Primero por indultos parciales,
pero ante la negativa taxativa de la CE en su articulo 62. i) de los indultos generales,
habfa que acudir a la via de una ley de amnistia, y encajarla a martillazos en nuestro
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ordenamiento juridico. Pero a martillazos no entra, es juridicamente imposible sin
romper el Estado de Derecho.

Se olvida con frecuencia que la Constitucién ofrece multiples vias e iniciativas
para materializar pretensiones sociales y politicas, el contexto que ofrece el Estado de
Derecho facilita el ejercicio de todo tipo de acciones legales, y canalizacién de preten-
siones politicas, a la vez que nuestra integracién en la Unién Europea se constituye
en un marco de garantia juridica insoslayable. De esta forma la amnistfa en un Estado
de Derecho plantea una contraditio in terminis, si tiene cabida es porque no hay un
verdadero Estado de Derecho, o porque aquélla es incompatible con éste. Reconocer
hoy una amnistfa por el proceso independentista es manifestar con rotundidad que
las penas establecidas por los tribunales han sido injustas, que la actuacién del Tri-
bunal Constitucional fue contraria a la Constitucién, que la aplicacién del articulo
155 CE fue tomada por el Senado de manera inconstitucional, que la actuacién de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado fue desproporcionada y arbitraria, que las
actuaciones del Tribunal de Cuentas y la Fiscalfa del Estado se tomaron en contra del
ordenamiento juridico, y que las medidas ejecutadas por el Gobierno entraron en el
dmbito de una actuacién arbitraria y por tanto, no ajustada a Derecho. En definitiva,
es un reproche a la totalidad de la actuacién del Estado, que pretendia impedir la
materializacién de la segregacion territorial de una parte de este.

4.2. Rompe el principio de igualdad

Junto con la libertad, la igualdad se constituye en los dos pilares sobre los que
se asientan los sistemas democraticos actuales, son su esencia. La igualdad no es tni-
camente la prohibicién de un trato desigual o arbitrario, es esencialmente un valor
superior de nuestro ordenamiento juridico, a la vez que una materializacién de la
necesidad de aplicar e interpretar la ley de forma uniforme, con independencia del
sujeto, a la vez que de un trato igual en la norma. El principio de igualdad se vulnera
cuando la norma distingue sin justificacién razonable, supuestos de hechos iguales.
De esta forma, «el principio de igualdad exige (...) que la diferencia de trato esté
objetivamente justificada y que exista proporcionalidad entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad perseguida»?®. La Exposicién de Motivos justifica
la adecuacién al principio de igualdad con la siguiente literalidad: «... en la medida
en que el dmbito de aplicacién se identifica de forma objetiva y justificada, de acuer-
do con valores constitucionales, y sin que arbitrariamente se excluyan de la misma
supuestos con una identidad sustancial».

Pero para que ello pueda concretarse es necesario una precision casi quirdargica en
el texto, siendo la realidad contraria a esta afirmacién. El articulo 1.1 fija un periodo
de tiempo, pero en su inciso final introduce una cldusula genérica, indeterminada,

% Gémez Sénchez, Y. (2023): Constitucionalismo Multinivel. Derechos Fundamentales. Sanz y

torres. 6* Ed. Madrid, pdg. 316.
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que rompe la razonabilidad, proporcionalidad y adecuacién necesarias para que la
medida sea justa y exenta de arbitrariedad. La literalidad es demoledora «... que no
se encuentren directamente relacionadas con estas conductas o incluso hayan sido
realizadas con posterioridad a su respectiva celebracién». Como puede comprobarse
la indeterminacion es absoluta, a lo que se afiade que, a lo largo de la determinacién
concreta de los delitos amnistiados, letras a) a f) siempre se introducen elementos de
indeterminacién, que abren la aplicabilidad, y que por tanto ahondan en la vulnera-
cién del principio de igualdad. Es dificil hacer relacién de todas ellas, pero pongamos
algunas de muestra: Art. 1.1. a) «... actuaciones desarrolladas, a titulo personal o
institucional», actos «vinculados directa o indirectamente al proceso independen-
tista...»; Art. 1.1.b) «... asf como cualquier otro acto tipificado como delito que
tuviera idéntica finalidad»; Art. 1.1. ¢) «... idéntica intencién»; Art. 1.1. f) «... asi
como cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones». El
art. 2 refiere «... cualquiera que fuere la forma de autorfa o participacién».

La STC 166/1986, de 19 de diciembre, en su f. ju. 11 compone la relacién entre
ley singular y principio de igualdad. Aunque es algo larga la reproduccién, entiendo
que estd justifica para mejor entendimiento de esta. Comienza manifestando que
«En la Constitucién espafiola no existe precepto, expreso o implicito, que imponga
una determinada estructura formal a las Leyes, impeditiva de que éstas tengan un
cardcter singular, si bien consagra principios, que obligan a concebir dichas Leyes
con la naturaleza excepcional mds arriba apuntada, en cuanto que de ellos se derivan
limites que pasamos a examinar con la debida separacién». Cuando entra en el and-
lisis de éstos, especifica que «La Ley singular s6lo serd compatible con el principio
de igualdad cuando la singularidad de la situacién resulte inmediatamente de los
hechos, de manera que el supuesto de la norma venga dado por ellos y s6lo quepa al
legislador establecer las consecuencias juridicas necesarias para alcanzar el fin que se
propone. El control de constitucionalidad opera asi en un doble plano, para excluir
la creacién arbitraria de supuestos de hecho, que sélo resultarfan singulares en razén
de esa arbitrariedad y para asegurar la razonabilidad, en funcién del fin propuesto, de
las medidas adoptadas». En el contexto de lo manifestado, no parece existir un ajuste
claro al contenido de la citada sentencia del Tribunal Constitucional.

Pero la indeterminacién e inconcrecién de la norma no solo afecta al principio de
legalidad y a los derivados de una mala calidad técnica, también plantea un problema
de aplicabilidad, de determinacién de sujetos, y en dltima instancia de alcance de la
propia amnistia. Casa juridicamente muy mal la indeterminacién juridica con lo que
se pretende que sea una ley singular. Pero ademds de vulnerar el principio de igual-
dad, se produce otra vulneracién de igual calado, la lesion del principio de seguridad
juridica establecido en el articulo 9.3 CE. Es necesaria una precisién absoluta en la
determinaci6n de supuestos y destinatarios en una ley de amnistfa, puesto que se tra-
ta de excepcionar la vigencia de normas, y de forma mds concreta la aplicabilidad de
resoluciones judiciales, o en Gltima instancia, del mandato de 6rganos constitucio-
nales en el legitimo desempefio de sus funciones. Ademds, el principio de seguridad
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juridica también se ve afectado por la dificultad de una aplicacién univoca de la ley
de amnistfa, puesto que, a la indeterminacién de supuestos y sujetos, se suma la
del plazo, al constituirse este en el elemento objetivo de determinacién. Cabe pues
adaptar aquf la frase de Kelsen de que todo aquello que no es conforme a Derecho,
es contrario a la igualdad.

4.3. Vulnera el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pitblicos

El principio de interdiccién de la arbitrariedad fue concebido por Leibholz en
1928 como una herramienta delimitadora y ponderadora del principio de igualdad
respecto de la actividad del legislador o de otros poderes publicos. Supone asi, la
prohibicién de la arbitrariedad, esto es, de toda diferencia carente de una razén sufi-
ciente y justa. El principio es reformulado por Garcifa de Enterria en 1959, con un
sentido mds extenso, no Gnicamente circunscrito al principio de igualdad. Mediante
una enmienda del senador y discipulo suyo, Lorenzo Martin Retortillo®®, el principio
se constitucionaliza en 1978, bajo la pretension de ser una técnica o mecanismo mds
de control o fiscalizacién de los poderes publicos inherentes al Estado de Derecho.

Pero arbitrariedad es sinénimo de injusticia ostensible y la injusticia no se limita
a la discriminacién. La actuacién arbitraria es la contraria a la justicia, a la razén o las
leyes, que obedece al mero capricho o voluntad del agente piblico. La prohibicién de
la arbitrariedad lo que condena es la falta de sustento o fundamento juridico objetivo
de la actuacién de un poder puablico y, por consiguiente, la infraccién del orden ma-
terial de los principios y valores propios del Estado de Derecho.

Para encontrar la superacién del concepto de arbitrariedad descrito se acude en
la Exposicién de Motivos al concepto juridico indeterminado de «interés general».
Pero para la verificacién de este se debe acudir de forma inexorable a la existencia de
voluntades mayoritarias, que no parecen apreciarse en ningin dmbito. No existen en
el sentir mayoritario de la ciudadanfa, que como hemos visto es contraria a la am-
nistia en mds de un 60%. No lo ha sido en el resultado de la votacién de la ley, que
como hemos manifestado se mueven en una particién casi matemadtica en el Pleno del
Congreso y contraria en el Senado. También ha sido publicamente rechazada por las
agrupaciones o asociaciones mds técnicas de la Administracién y singularmente en
la de Justicia, donde las asociaciones de jueces y magistrados, a la vez que las de fis-
cales, las de abogados y procuradores, han manifestado un posicionamiento genérico
en contra de su necesidad, mds alld de meros alineamientos partidistas. Lo mismo ha

% Garcfa de Enterrfa, E. (1959): «La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamen-
taria“. Revista de Administracién Pdblica, ndm. 30, pigs. 131-166 y del mismo autor (1962) «La
lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes
de gobierno, poderes normativos)“, en Revista de Administracién Pablica, nim. 38, pdgs. 159 a 208.
0 Martin Retortillo, L. (1984): Bajo el signo de la Constitucién: (estudios de derecho piblico).

Akal Editor.
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ocurrido en el dmbito doctrinal, donde existe un sentir mayoritariamente contrario
a la ley, y singularmente cuando los posicionamientos lo son estrictamente académi-
cos, fuera de los dmbitos de influencia de los partidos politicos y de los medios de
comunicacién. Puede resumirse que nunca tantos estuvieron tan equivocados. Pero,
aunque asf fuera, lo que es evidente es que no se cumple el requisito esencial, el apo-
yo social y politico mayoritario que determina con claridad el interés social, y como
consecuencia, que erradique la arbitrariedad.

Es conveniente recordar, que, si en un principio la interdiccién de la arbitrarie-
dad tiene una referencia de cardcter administrativo, la Constitucién la extiende a to-
dos los poderes pablicos. Se extrapola asf la relacién ley-reglamento a Constitucién-
ley respecto del principio que analizamos. Esta circunstancia ain podemos precisarla
algo mds respecto al legislador, que se articula por la via del principio de igualdad,
que requiere lo ya referido.

Ferndndez Farreres® se ocupa de esta misma cuestién, y después de enmarcar el
tema de la arbitrariedad del legislador, lo centra en los supuestos especificos de quie-
bra de la proporcionalidad y la desviacién de poder, que ha de partir de la carencia
absoluta de explicacién racional de la medida adoptada, y que se concretan en dos
supuestos: «1) cuando la decisién resulta desproporcionada a la vista de las conse-
cuencias y efectos que produce, y 2) cuando la verdadera finalidad perseguida no se
corresponde con la que formalmente se alega por ser ésta la Ginica que juridicamente
puede ampararla». Mds contundente es el autor al manifestar que «...en el Estado
constitucional de Derecho, el poder de amnistiar en manera alguna puede ejercer-
se por cualquier motivo, o para cualquier finalidad u objetivo, con una absoluta y
omnimoda libertad solo propia del absolutismo o de la dictadura. La amnistia sélo
resulta concebible si estd al servicio de la consecucién y mantenimiento de determi-
nados valores constitucionales de especial transcendencia»®’. En este mismo sentido
Betancor® manifiesta que la indeterminacién de la excepcionalidad crea un régimen
de privilegio que es fuente de una desigualdad arbitraria o injustificada, que se refiere
solo al alcance subjetivo de la norma, sino a su contenido».

4.4. Fractura el principio de seguridad juridica

La seguridad juridica es un componente esencial del Estado de Derecho, incluso,
para nuestro Tribunal Constitucional es lo que permite «promover en el orden juri-
dico, la justicia y la igualdad, en libertad»**. Se identifica en la doctrina la seguridad

1 Ferndndez Farreres, G. (2024): «Amnistia y arbitrariedad del legislador», en la obra coordina-
da por Betancor, A: La amnistfa: El caballo de troya de la democracia. Ed. Deusto, pdg. 201.

2 Ibidem, pdg. 205.

% Betancor, A. (2024): «Qué es la amnistia y cémo afecta a la institucionalidad democrética», en
la obra coordinada por el mismo autor: La amnistfa: El caballo de Troya de la democracia. Ed. Deusto,
pag. 32.

3 STC 27/1981, de 20 de julio, 134/2000, de 13 de abril y 96/2002, de 26 de mayo.
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juridica con predictibilidad, o lo que es lo mismo, que todo individuo conozca, entien-
da, pueda predecir las consecuencias juridicas de sus actos. En definitiva, protege la
confianza de los ciudadanos, para lo que es necesario que el Derecho sea cierto, indu-
bitado, o al menos lo pretenda. Ello requiere a su vez calidad técnica, que elimine va-
cios normativos, portillos juridicos o contradicciones en la norma. En resumen, que
como establece el Tribunal Constitucional exista certeza en la norma y previsibilidad
de los efectos en la aplicacién por parte de los poderes ptblicos, siendo rotundo en la
afirmacioén de que el principio de seguridad juridica «... ha de entenderse como la
certeza sobre la regulacién juridica aplicable y los intereses juridicamente tutelados,
procurando la calidad y la no confusién normativa»?®.

Hecho repaso sucinto del principio lo aplicamos a la ley objeto de nuestros des-
velos. El articulo 1 delimita el dmbito objeto de la amnistfa, y utiliza para ello dos
pardmetros: el tiempo, que se establece en un espacio temporal concretado en fechas
(1 de enero de 2012 a 13 de noviembre de 2023); y otro en virtud del cual se esta-
blece un marco en el que ejecutan actos o acciones «... cometidos con la intencién de
reivindicar, promover o procurar la secesién o independencia de Catalufia, asi como
los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propésitos»*. Pudiera parecer
que la conjuncién de dos elementos determinantes del dmbito objetivo de la amnistia
podria quedar delimitado y concretado con precision, pero contrariamente a ello, el
uso de indeterminaciones o cldusulas interpretativas abiertas, que se pretenden que
tengan cardcter expansivo, dificulta el objetivo. Se produce ademds una remisién
constante de unas a otras, lo que produce una confusa indeterminacién, que culmina
en el apartado 2 del articulo 1»... como cualesquiera otros que fueran materialmente
conexos con tales acciones». No se puede ser mds inconcreto. Conviene recordar que
estamos realizando el andlisis de una ley singular, dentro de un contexto de excep-
cionalidad médximo como es una ley de amnistia, y estamos refiriendo inconcreciones
que son el fundamento de la pérdida de efecto de resoluciones penales en relacién con
penas sustantivas. Todo parece indicar que supone ello una flagrante vulneracién del
principio de seguridad juridica. Una ley de amnistia requiere inexorablemente una
clara e inequivoca determinacién de supuestos y destinatarios, se trata de una me-
dida excepcional de no vigencia del ordenamiento juridico, lo que inexorablemente
demanda claridad y precisién. Otro claro ejemplo de indeterminacién juridica viene
constituido por el inciso final del apartado 3 del articulo 1, cuando incluye en el pe-
riodo anterior a la finalizacién del limite temporal (13 de noviembre de 2023) a los
actos cuya «ejecucion finalice con posterioridad a esa fecha».

A ello hay que sumar que la necesaria aplicabilidad de la amnistfa por el érgano
judicial competente se verd impedido, o tendrd que realizar un esfuerzo interpreta-
tivo #ltra vires, o incluso que lo pueda hacer interpretando libremente la teleologia

» STC 222/2003, f. ju. 4.
¢ Las letras a), b), ¢), d) y f) refieren actos, por el contrario, la letra e) refiere acciones porque es
relativa a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
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de la norma. Lo que igualmente ahonda en la vulneracién del principio de seguridad
juridica. La norma se mueve en una contradiccién permanente, por un lado, quiere
abrir los actos y sujetos de la amnistia, y por otro quiere reducir al mdximo la posibi-
lidad interpretativa del aplicador juridico. Ello unido a una mala técnica legislativa
lleva a la contradiccién, a la indeterminacién juridica, se consigue el efecto contrario
al deseado, porque son dos pretensiones incompatibles entre si. Es prdcticamente
imposible la determinacién de un delito y sus sujetos mediante el establecimiento
de un plazo temporal, y atin mds si el otro componente delimitador estd plagado de
cldusulas pretendidamente abiertas. Todo ello arroja un resultado final claramente
contrario al principio de seguridad juridica, que en dltima instancia puede provo-
car una aplicacién completamente heterogénea por parte de los distintos 6rganos
judiciales.

Otra cuestién que afecta también al principio constitucional de seguridad juri-
dica, es la modificacién expresa de la Ley Orgédnica del Tribunal de Cuentas por la
Disposicién adicional segunda, que modifica su art. 39, al que le otorga una nueva
redaccién. La modificacién tdcita de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional,
puesto que el art. 4.4, en su inciso final establece que el alzamiento se producird
«incluso cuando tenga lugar el planteamiento de un recurso o cuestién de constitu-
cionalidad contra la presente Ley o alguna de sus disposiciones». Con ello se elimina
el cardcter suspensivo temporal establecido por el articulo 35.3 de la Ley Orgédnica
del Tribunal Constitucional. Por Gltimo, la Disposicién adicional primera modifica
el Cédigo Penal.

Con estas tres modificaciones de normas de cardcter orgdnico, y especificas en su
materia, se plantea la duda de si una ley singular, y de cardcter excepcional, puede
tener tal alcance. La cuestién constitucional no afecta tanto desde una perspectiva
tedrica, a la relacién entre leyes orgdnicas, y si esencialmente a la determinacién del
alcance de una ley singular. Es aqui donde puede plantearse una verdadera contradic-
cién constitucional, aunque lamentablemente los precedentes inmediatos en nuestro
ordenamiento juridico no son ejemplo de rigor normativo en este sentido, puesto que
existe una tendencia casi desmedida al aprovechamiento de la ley para modificar los
asuntos mds alejados de su pretension especifica, a la cabeza de la cual suele situarse
de forma anual la Ley de Presupuestos Generales del Estado, que modifica aspectos
de toda indole, mds alld del estrictamente presupuestario.

Pero las circunstancias del supuesto que ahora nos ocupa tiene un agravante es-
pecial, no sélo se trata de una ley singular, sino que ademds es una ley de amnistfa,
de tal manera que se suman dos limitaciones tedricas a la imposibilidad de regular
materias tan especificas como son la actividad del Tribunal de Cuentas, del Tribunal
Constitucional y la modificacién del Cédigo Penal. Con intensidad se ocupa la Expo-
sicién de Motivos en su apartado V de referir doctrina constitucional a este respecto
(STC 129/2013) y de referenciar que «Este es precisamente el pardmetro de cons-
titucionalidad que cumple la presente Ley Orgdnica de Amnistia, toda vez que su
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objeto y dmbito se dirige a un grupo concreto de destinatarios y agota su contenido’’
en la adopcién de la medida para un supuesto de hecho singular...». Parece dedu-
cirse con claridad que hay una divergencia considerable entre la delimitacién de la
Exposiciéon de Motivos y las modificaciones de las tres leyes orgdnicas referidas, que
bien parecen apuntar a una fractura del principio de seguridad juridica instaurado
en la Constitucién.

4.5. Conculea el principio de separacion de poderes

Utilizamos el término conculcar en este subapartado porque en su acepcion se-
gunda del DRAE lo refiere como «quebrantar una ley, obligacién o principio», y esta
es la circunstancia que se produce respecto a determinados contenidos de la Ley que
analizamos.

Hemos apuntado con anterioridad que existe el argumento en ciertos dmbitos
ideolégicos, singularmente de izquierda, nacionalistas, e independentistas, que las
voluntades de las mayorfas, y del legislativo son absolutas y lo pueden todo, singu-
larmente respecto al resto de poderes constitucionales. Incluso pudiera deducirse de
esta linea argumental que el Poder Judicial, en su sometimiento a la ley, también lo
estd al que la genera, al que la crea, reforma o deroga. En este sentido se pronuncia
Pérez Royo, para quien «Las Cortes Generales son el Gnico érgano constitucional que
no «ejecuta», sino que «crea Derecho». La libertad es propia del acto de creacion y
nunca del acto de ejecucién. Y como el Parlamento es el Gnico 6rgano que «crea»
derecho, solamente €l puede tenerla. El poder ejecutivo ejecuta la ley. El poder legis-
lativo no ejecuta la Constitucion, sino que «interpreta» la Constitucién creando el
derecho que la sociedad necesita para dar respuesta a los problemas con los que tiene
que enfrentarse, porque la Constitucién no ha dado respuesta a ninguno. La Consti-
tucion se limita a prever el 6rgano, el Parlamento, y el procedimiento legislativo con
el desarrollo de los Reglamentos parlamentarios, mediante los cuales se tiene que dar
respuesta al problema que se plantee, cualquiera que sea este».

Continda manifestando el autor que venimos citando, que en esa «libertad de
configuracién» las Cortes Generales solo tienen dos limites: «uno formal, las normas
relativas al procedimiento legislativo; y otro material, los derechos fundamentales,
de cuyo «contenido esencial» no puede disponer el legislador. Pero nada mas. Si se
cumplen las reglas procedimentales para aprobar la ley y si no se atenta contra los
derechos fundamentales, las Cortes Generales son libres para decidir lo que estimen
pertinente»’®.

Pero pese a lo expuesto, parece mds acorde con una interpretaciéon actual, deducir
que los jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones constitucionales estin en

7 El subrayado es nuestro.

Pérez Royo, J. (2023), en Eldiario.es, 2 agosto 2023: https://www.eldiario.es/contracorriente/
constitucionalidad-ley-amnistia_132_10425250.html Consultado el 3 de mayo de 2024.
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el mismo nivel que el resto de los poderes. Nuestra Constitucién manifiesta con cla-
ridad en su art. 117.1 que los jueces y magistrados estdn «... sometidos Ginicamente
al imperio de la ley». De igual forma, también conviene referenciar un casi olvidado
art. 118 de la Constitucién que establece que «Es obligado cumplir las sentencias y
demds resoluciones firmes de los jueces y tribunales, asi como prestar la colaboracién
requerida por estos en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto». Existe
una clara pretensién en nuestro sistema democratico actual, nada democratica, de
embridar a los jueces, como si se hubieran convertido en la representacién de lo in-
constitucional, en lo contrario al Estado de Derecho y la democracia. Esta idea y su
materializacién es de una gravedad médxima, y de la que el ciudadano no adquiere
conciencia, en la idea de que en el debate politico todo es admisible. No es menos pe-
ligrosa la condescendencia con la idea de que los gobiernos siempre tienden al control
institucional en beneficio propio. Pero como manifiesta Blanco Valdés, «... no puede
el legislador expropiar al Poder Judicial una potestad que a él, y s6lo a €l, le ha sido
atribuida expresamente por la Constitucién»*’. En definitiva, el Poder Judicial ejerce
funciones constitucionales, en igualdad de condiciones al Legislativo y Ejecutivo.

Como es sabido, nuestra Constitucién no explicita el principio de divisién de
poderes, pero no cabe duda alguna de su reconocimiento implicito. Lo mismo ocurre
en la normativa europea, que de forma concreta recoge en el art. 2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea un concepto de Estado de Derecho que lleva
implicito el principio de separacién de poderes. Algo mds explicita es la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la UE, quien manifiesta que «conforme al principio
de separacién de poderes que caracteriza el funcionamiento de un Estado de Dere-
cho, debe garantizarse la independencia de los tribunales y en particular frente a los
Poderes Legislativo y Ejecutivo»®’. También manifiesta el mismo Tribunal, que para
preservar este principio de divisién de poderes «resulta importante que los jueces se
encuentren protegidos frente a intervenciones o presiones externas que puedan ame-
nazar su independencia», y ello debe darse no Gnicamente en la norma, sino también
en el «contexto juridico-fdctico nacional».

Tampoco faltan autores que entienden desactualizado el propio principio de di-
visién de poderes. Es el caso de Garcia Roca, para quien «En definitiva, la antigua
concepcién liberal de la regla de la separacién no se adecda a las nuevas realidades
y fuerzas sociales ni a las gigantescas dimensiones del Estado social contempordneo
y, por ello, se ha agrietado hasta resquebrajarse. Poco se asemeja el ingenuo esque-
ma tripartito de érganos y funciones de los liberales cldsicos a la compleja reali-
dad normativa e institucional de la «organizacién constitucional» a finales del siglo
xx»1. Contintia manifestando el autor que venimos citando, que «Por otra parte, el

% Blanco Valdés, R. L. (2024): «La Amnistfa: Una Ley de punto.... y seguido», en la obra de VV.
AA. La Amnistia en Espafia. Colex, pdg. 398.

4 STJUE, de 15 de julio de 2021, apartado 96.

1 Garcfa Roca, J. (2000): «Del principio de la divisién de poderes». Revista de Estudios Politi-
cos (Nueva Epoca) n° 108, Abril-Junio, pdg. 46.
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equilibrio de poderes rara vez ha existido ni en la realidad de los Estados ni en sus
normas, en cambio, habitualmente se ha producido la «primacfa» (Lucas Verdd) o
el «predominio» (De Cabo Martin) de uno de ellos. El problema no es alcanzar un
imposible equilibro geométrico sino asegurar un adecuado balance de los contrapesos
y limitaciones constitucionalmente dispuestos, cuestién nada sencilla y sometida a
una dindmica constitucional muy fluida y cambiante.

Desde la perspectiva estdtica, tampoco ha sobrevivido en el tiempo un entendi-
miento orgdnico excesivamente rigido de la separacién de poderes, privado de me-
canismos de coordinacién e integracién reciproca. Ni menos atin las normas consti-
tucionales han disciplinado una divisién material y formal de funciones sin solapa-
mientos posibles entre los distintos poderes: las creciente potestades normativas del
ejecutivo son una prueba de cuanto digo. Con excepcidn, claro es, del monopolio y
exclusividad de Jueces y Tribunales en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, que
adquiere en Espafia perfiles de una reserva constitucional absoluta (art. 117 CE)»*.

Se deduce de la Ley de Amnistia una pretension de correccién de la actuacién del
Poder Judicial, incluso de reproche de inmiscuirse en el dmbito de lo politico, lo que
le ubica en una encrucijada irresoluble, diabdlica. Cabria entender que las actuacio-
nes judiciales llevadas a cabo por los delitos ahora amnistiados, de no haberse pro-
ducido, hubieran tenido como consecuencia la prevaricacién de jueces y tribunales,
y una vez publicada la Ley, prevaricarfan también, si no siguen la teleologia de esta.
Si a ello se afiade el conjunto de descalificaciones y acusaciones explicitas a los jueces
en sede parlamentaria, con nombres y apellidos, o la amenaza de comisiones parla-
mentarias de investigacién para valorar la actuacion de jueces y tribunales o exigir
«responsabilidades» en el ejercicio de sus funciones, parece clara la existencia de ese
contexto juridico-fictico que refiere el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
que indefectiblemente conculca el principio de separacién de poderes, o incluso po-
driamos ir en la apreciacién un poco mds alld, y deducir que se quiere condicionar su
actuacién, como puede deducirse del contenido del art. 9.3. de la Ley de Amnistia, si
bien el art. 10 les obliga a un tramite de cardcter «preferente y urgente» y a realizarlo
en un «plazo maximo de dos meses».

5. CUESTIONES DE TRAMITE

Se hace relacion a continuacién de un conjunto de cuestiones de tramitacién que
pueden proyectar, en gran medida, la urgencia en la tramitacién, lo atropellado del
proceso, la falta de consenso y acuerdo mayoritario, el ocultismo, y que quizds tam-
bién expliquen su mala calidad técnica.

1. La negociacién de la Proposicién de Ley Orgdnica de Amnistia se lleva en

absoluto secreto por el Gobierno (a cuya cabeza estd el Ministro de Justicia y

42

Ibidem, pdg. 47. El subrayado es nuestro.
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representantes de Junts per Catalunya). Recuérdese que es una proposicién
del Grupo Parlamentario Socialista, no es un proyecto de ley, para eludir los
informes preceptivos del Consejo de Estado y del Consejo General del Poder
Judicial.

2. Se sustituy6 al Letrado Mayor de forma previa y poco ortodoxa, al inicio de la
negociacién politica y de la tramitacién parlamentaria.

3. El Informe de los Letrados de la Comisién de Justicia del Congreso de los
Diputados tiene fecha de 10 de enero. A pesar de que el documento estaba
preparado desde hacfa una semana, no fue hasta el dfa 16 del mismo mes,
cuando lo conocieron los grupos parlamentarios, poco después de que se ce-
rrara el periodo de enmiendas a la proposicién de Ley de Amnistia.

4. No se conoce el texto modificado para su aprobacién por la Comisién de Jus-
ticia del Congreso de los Diputados por los integrantes de la misma hasta la
celebracién de su sesién (7 de marzo de 2024)

5. No se tuvo en consideracién la cuestion que al tratarse de una Ley Orgdnica,
y no obtener la mayorfa requerida en su votacién en el Pleno del Congreso
de los Diputados (fecha 14 de marzo de 2024) la iniciativa de proposicién
deberfa haber decaido, y haberse reiniciado el procedimiento legislativo. Al
contrario, la Presidencia de la Cdmara otorgé una prérroga para su acuerdo
politico, y se establecié una nueva aprobacién por la Comisién de Justicia, y
una nueva votacién en el Pleno del Congreso de los Diputados.

6. Tras la prérroga, la reunién de la Comisién de Justicia del dfa 7 de marzo se
ampli6 el texto de la proposicién de ley, y se incluyeron nuevos contenidos,
pero no producto del debate parlamentario y s{ de la negociacién entre el
Gobierno y Junts per Catalunya.

7. Aprobado el texto de la proposicién en la Comisién de Justicia el dfa 7 de
marzo, hubiera sido 16gico incluirlo en el orden del dia del primer Pleno del
Congreso siguiente (14 de marzo) pero hasta el mismo dfa 14, a primera hora
de la mafiana, no se f1j6 en el orden del dfa el debate en el Pleno, y se hizo
mediante un pleno extraordinario a continuacién del ordinario. No hubo por
tanto un debate plenario tan transcendental.

8. El Senado aprobé su veto a la Ley en el pleno del dia 14 de mayo, con 149
votos a favor y 113 en contra, después de haber solicitado diversos informes
juridicos y de haber planteado ante el Tribunal Constitucional, un conflicto
de atribuciones con el Congreso de los Diputados.

9. El Pleno del Congreso de los Diputados aprobé el texto definitivo de Ley
Orgénica de Amnistia el dfa 30 de mayo de mayo de 2024, con 177 votos
a favor y 172 en contra. Se pospuso su publicacién a la celebracién de las
elecciones al Parlamento Europeo, y fue publicada en el BOE del dia 11 de
junio de 2024.

Como manifestara Concepcién Arenal «La justicia no puede sacrificarse a con-

sideracién ninguna, ni recortarse como oropel para adorno de los que no pueden
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brillar sino empafidndola. El derecho de gracia, si no es justo, no puede ser derecho,
ni nadie ejercerle para lograr as{ mayor importancia, la cual, sobre no ser equitativa,
es ilusoria, porque todo poder injusto concluye por volverse contra el que la ejerce,
en dafio de su poder legitimo»*.
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Resumen:

El trabajo se inicia con una delimitacién juridica del concepto de amnistia,
y su panordmica juridica en la actualidad. Se realiza un andlisis de la cons-
titucionalidad de la Ley Orgédnica de Amnistia atendiendo singularmente
a la posible vulneracién de los principios constitucionales

Abstract:

The work begins with a legal delimitation of the concept of amnesty, and
its current legal overview. An analysis of the constitutionality of the Or-
ganic Law of Amnesty is carried out, paying particular attention to the
possible violation of constitutional principles.
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