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1. INTRODUCCION
1. CONTEXTO SOCIO — POLITICO

Hasta hace escasos meses, la palabra «amnistia» no era mas que un vago recuerdo de
aquellos afios de la Transicion en los que la redaccion de normas, como la Ley de
Amnistia de 1977, se hizo necesaria para abrir camino al, por aquel entonces, nuevo
sistema democratico. A raiz de las pasadas elecciones generales del 23 de julio de 2023,
esta institucion ha cobrado vida de nuevo, causando furor y estremecimiento,
sentimientos muy contradictorios, entre la poblacion espariola. Lo que es innegable es su
presencia diaria en los debates politicos a nivel nacional e incluso europeo, debate que
traspasa los muros de las distintas camaras parlamentarias y se asienta en las portadas de
los periddicos, en los titulares de los informativos, en las conversaciones de los bares, en
las sobremesas de comidas familiares... Esta inmediatez del tema, pero, sobre todo, la
controversia que ello genera, ha sido la motivacion principal para la realizacién de este

trabajo.

El contexto politico en el que se desenvuelve esta figura parte del ajustado resultado del
23J, en el cual, tras el rechazo por la camara del candidato del Partido Popular, Su
Majestad D. Felipe VI de Borbon y Grecia, propone al que sera finalmente Presidente del
Gobierno de Espafa, el Sr. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, perteneciente al Partido
Socialista Obrero Espariol. Para ello, unos pocos votos se hacen imprescindibles: los del
partido Junts per Catalunya, conocido por ser firme defensor de la independencia de esta
comunidad autonoma. Dichos votos no iban a ser simple objeto de magnanimidad, sabian
que tenian la llave para la entrada de Pedro Sanchez a la Moncloa. Como requisito para
el apoyo al nuevo candidato exigieron, entre otros, la aprobacion de una ley de amnistia
que incluyera los delitos perpetrados con motivo del intento secesionista de octubre de
2017 y algunos otros relacionados con el denominado procés. Al hilo de la propuesta, se
suscito un interesante debate doctrinal acerca de su cabida en nuestro texto
Constitucional. Aunque la tramitacion de la ley sigue su curso, el debate sigue latente a

dia de hoy y parece no encontrar tierra firme.

2. OBJETIVOS

El propdsito de este trabajo es analizar los argumentos a favor y en contra vertidos por la

doctrina sobre la constitucionalidad, o no, de dos figuras intimamente relacionadas pero



que a su vez cabe distinguir: Por un lado, de la amnistia en si como medida de gracia y el
silencio que guarda la Constitucion sobre esta. Por otro, y méas concretamente, de la ley
de amnistia tal y como se propone en el texto redactado por el Partido Socialista y Junts

per Catalunya.
3. METODOLOGIA

Para la realizacion de este trabajo se delimitara, en primer lugar, la institucion,
puntualizando en sus similitudes y diferencias con el indulto y el indulto general. En
segundo lugar, se expondran los distintos materiales que regulan la figura en nuestro
ordenamiento, asi como jurisprudencia al respecto para, seguidamente, analizar los
distintos argumentos a favor y en contra de su constitucionalidad y, separadamente, la de
la Proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica
y social en Catalufia (122/000019). Finalmente, se desarrollaran las conclusiones
alcanzadas tras el anlisis de las argumentaciones unidas a una reflexion final de caracter
personal sobre las mismas y las consecuencias que podria acarrear la aprobacion de una

ley de amnistia por el Congreso de los Diputados.

Cabe destacar que el enfoque de este trabajo es de caracter juridico y no politico. Lejos
de intentar defender o atacar su constitucionalidad desde un punto de vista personal, el
analisis que se va a realizar va a ser meramente legal, partiendo de las herramientas que

ofrece el ordenamiento juridico espafiol tal y como esta articulado en la actualidad.



1. LA AMNISTIA COMO DERECHO DE GRACIA Y SUS DIFERENCIAS
CON EL INDULTO

La principal razén de tal discrepancia por parte de los juristas entorno a la amnistia se
halla en la propia Constitucion Espariola o, mas propiamente, en lo que silencia, pues en
ella no se hace mencion alguna a esta. Este silencio ha generado numerosas

interpretaciones del texto constitucional.

Antes de empezar a debatir el enclave juridico de la amnistia, se va definir y delimitar
dicha figura a priori, destacando sus diferencias con otras medidas de gracia a las que la

Constitucion si hace referencia.

La mayoria de la doctrina defiende que la institucion de la amnistia, asi como el indulto,
pertenecen al género de las medidas de gracial. Esta postura se basa en el animus de fondo
que comparten ambas: excepcionar la aplicacion de la sancion penal prevista por el
ordenamiento en vigor. En definitiva, nos encontramos ante manifestaciones de la
clementia principis, entendida como la facultad del Estado para perdonar delitos e
infracciones penales?. No obstante, existe otra parte de la doctrina que entiende que las
amplias diferencias que presentan ambas figuras las alejan de pertenecer a un mismo
género, no pudiendo hablar de derecho de gracia en el caso de la amnistia®. En cualquier
caso, aunque este trabajo se incline a favor de considerar la amnistia como medida de

gracia, es innegable que existen diferencias muy relevantes entre ambas instituciones,

1 RAMOS TAPIA, I. y RUIZ ROBLEDO, A. «;Se olvidé la Constitucion de la Amnistia?» Diario la Ley,
N° 10345, Seccidn Tribuna, 11 de septiembre de 2023; GIMBERNAT ORDEIG, E. «Indultos generales y
amnistias», ABC, 23 de septiembre de 2023, https://www.abc.es/opinion/enrique-gimbernat-indultos-
generales-amnistias-20230924164741-
nt.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.abc.es%2Fopinion%2Fenrique-gimbernat-indultos-generales-
amnistias-20230924164741-nt.html (Fecha de consulta: 6 de febrero de 2024); REDONDO HERMIDA,
A. «Una nueva ley de amnistia es inconstitucional», La Razén, 15 de octubre de 2023,
https://www.larazon.es/opinion/nueva-ley-amnistia-

inconstitucional 20231015652b175490d39d0001190956.html (Fecha de consulta: 6 de febrero de 2024) y
DE LA QUADRA-SALCEDO, T. «Gracia y justicia», El Pais, 8 de septiembre de 2023,
https://elpais.com/opinion/2023-09-08/gracia-y-justicia.html (Fecha de consulta: 6 de febrero de 2024)

2 BURSON, F. J. R. «Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.

3 REQUEJO PAGES, J. L. «<Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol», Historia
Constitucional, n° 2, 2001, p. 81-82,
https://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/121 ~ (Fecha  de
consulta: 6 de febrero de 2024) , RIDAO, J. «Razones para una amnistia», El Diario, 30 de agosto de 2023,
https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/razones-amnistia_129_10475311.html (Fecha de consulta:
6 de febrero de 2024) y LOZANO CUTANDA, B., «El indulto y la amnistia ante la constitucién», Estudios
sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags.
1037-1039.
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https://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/121
https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/razones-amnistia_129_10475311.html

diferencias que han llevado a que la Constitucion haga referencia solamente a una de

ellas, tal y como se ha indicado al inicio de estas lineas.

La primera y la més relevante en mi opinidn, reside sobre el alcance de la excepcion y las
consecuencias juridicas de este. La amnistia suele definirse como una derogacion
retroactiva que puede afectar bien a la norma que califica a un acto como ilicito, bien a la
que dispone, como consecuencia de la verificacion de un acto asi calificado, la imposicién
de una sancion. El primer caso suele darse con ocasion de una ruptura en la secuencia del
Ordenamiento por causa de la actuacion de un poder constituyente. Los nuevos poderes
constituidos pueden revisar las calificaciones precedentes de ciertas conductas como
ilicitas y disponer su perfecta licitud, retrotrayendo esta calificacion tanto cuanto sea
preciso. Es lo que ha sucedido en Espafia con las amnistias concedidas desde el inicio de
la Transicion. El segundo supuesto implica que la conducta tipificada como ilicita

continda siendo tal, si bien se actlia retroactivamente sobre la sancion a ella conectada.*

En su grado maximo, y en honor a la etimologia de la expresion, comporta la inexistencia
en Derecho de actos juridicamente ciertos. Tal y como considera Pagés® se trata de «una
verdadera amnesia del Ordenamiento respecto de conductas ya realizadas y perfectamente

calificadas (o calificables) por sus 6rganos de garantia».

El indulto, sin embargo, actla exclusivamente sobre su sancién, ya sea para eliminarla o
para aminorarla, pero no actda sobre la realidad juridica de un acto calificado como ilicito,
sino que simplemente se excepciona la aplicacion de la norma sancionadora para el caso

concreto®.

En términos generales, y quizas excesivamente sintetizados, la amnistia supondria no un
perdon sino un olvido de la comisidn de un ilicito penal, mientras que el indulto garantiza

su recuerdo, condona la pena, pero consta su realizacion.

También parece relevante que el ejercicio de ambas figuras aparece en distintas fases del

procedimiento penal. Para aplicar el indulto, es necesario que previamente haya una pena,

4 REQUEJO PAGES, J. L. «<Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol», Historia
Constitucional, n° 2, 2001, p. 81-82,
https://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/121 (Fecha de
consulta: 6 de febrero de 2024)

5> REQUEJO PAGES, J. L. «Amnistia e indulto...», Cit., p. 9.

® LINDE PANIAGUA, E. «<Amnistia e indulto en la Constitucion espafiola de 1978». Revista de derecho
politico, n° 2, 1979, p. 55-69.
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y para ello debe haberse celebrado el juicio. El indulto particular se materializa en nuestro
ordenamiento en la Ley de 18 de junio de 1870, de reglas para el ejercicio de la gracia del
indulto, cuyo efecto es la «remisién» y la «conmutacion» de la pena impuesta en una
sentencia firme condenatoria’. No obstante, la amnistia no requiere de ningdn acto firme,

sino que puede ser ejercida en cualquier fase del procedimiento penal.

Estas desemejanzas tan relevantes entre ambas obligan a que el érgano facultado para su
ejercicio dentro de los poderes del Estado no sea el mismo. La amnistia debe ser ejercida
por el poder legislativo, por lo que ha de ser aprobada mediante una norma de rango legal,

mientras que el indulto es tarea del ejecutivo, sustanciandose a través de reales decretos.

Esta discrepancia en cuanto al 6rgano que las ejercita parece sensata, puesto que, desde
el punto de vista juridico, los derechos y principios constitucionales que puede llegar a
quebrantar la concesion de una amnistia son mayores y por lo tanto la facultad para
otorgarlas debe ser concedida al mé&xime representante de la soberania popular, siendo el
articulo 66 de la Constitucion en su parrafo primero el que atribuye a las Cortes Generales
esta naturaleza representativa del soberano constituyente y constitucional. Es més, no sera
suficiente su aprobacidn con cualquier norma con rango de ley, como se detallara mas

adelante.

La distincion en cuanto al érgano que ejercita una y otra medida de gracia no solo trae
razén de sus distintas consecuencias juridicas sino también supone un blindaje a su
control jurisdiccional. Las amnistias, al estar reguladas por norma con rango legal, sélo
pueden ser sometidas al control del Tribunal Constitucional. Por el contrario, los indultos
quedan sujetos a la jurisdiccion ordinaria, concretamente a la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo. sin que con el indulto desaparezcan ni los

antecedentes penales ni la indemnizacion civil 2

En este mismo orden de consideraciones, parecen apreciarse distintas razones de fondo
en ambas figuras. El indulto atiende a razones de equidad o de justicia. Dirige una mirada
atenta al caso concreto en el que hay ocasiones en las que una estricta aplicacién de la ley
no conduce a resultados justos, v. gr., cuando la pena es aplicada conforme a los margenes

establecidos en el Cddigo Penal pero resulta desproporcionada en relacion al delito

7 Articulo 4 de la Ley de 18 de junio de 1870, de reglas para el ejercicio de la gracia del indulto.
8 BURSON, F. J. R. «¢Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.
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cometido o al contexto de la comision del mismo, o cuando se condena tan tardiamente
que el delincuente ya no es la misma persona que cometi6 el delito, de modo que, en lugar
de contribuir a su reeducacion o resocializacion, el cumplimiento de la pena podria
producir su reintegracion en el mundo criminal etc.® No obstante, la amnistia parece
obedecer a razones politicas mas que equitativas. Esta ha sido cominmente utilizada en
nuestro pais en contextos politicos en los que un cambio de régimen hacia preceptivo un
«olvido» de las circunstancias que sustentaron el régimen anterior en aras de buscar la
reconciliacion de una sociedad dividida y un clima de paz. Asi sucedio con la aprobacion
de la preconstitucional Ley de Amnistia de 1977, cuyo objetivo fue la promulgacion de

la democracia como forma de gobierno tras cuarenta afios de dictadura franquista.

En definitiva, a pesar de que ambas medidas suponen la expresion de la clemencia del
Estado, sus diferencias son tan relevantes que imposibilitan una equiparacion entre si.
Ello implica que su tratamiento en la Constitucion Espafiola sera distinto, siendo esta
diferencia de trato el eje entorno al que girara todo el debate sobre la constitucionalidad

de la ahora futura Ley de Amnistia.

I1l. EL TRATAMIENTO DE LA AMNISTIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

1. LAS MENCIONES A LA PRERROGATIVA DE GRACIA EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y EL SILENCIO SOBRE LA
AMNISTIA

Tal y como se ha avanzado en anteriores lineas, el punto de partida de toda discrepancia
en cuanto a la constitucionalidad de la amnistia reside en el silencio que guarda la propia

Carta Magna.

El articulo 62 de la Constitucion, en el que se regulan las funciones del Rey como Jefe
del Estado, en su apartado i) hace referencia a «el ejercicio del derecho de gracia con
arreglo a la ley». Con ello ya se puede deducir que existe la posibilidad de ejercitar
institutos que excepcionan la legalidad. Empero este mismo apartado afiade «que no podra

autorizar indultos generales». El tenor del transcrito art. 62.i) de la CE determina la

® BANACLOCHE PALAO, J. «Algunas reflexiones sobre la regulacién del indulto al hilo del caso del
procés». Teoria & Derecho. Revista De Pensamiento juridico, n° 30, 2021, p. 24-43

11



prohibicion de una de las manifestaciones historicas de la gracia —el indulto general-
, 'y omite toda referencia a las otras dos —indulto particular y amnistia— 1. Con ello se
quiso dar a entender que la prohibicion del indulto general supone, a contrario, la
posibilidad del ejercicio del indulto particular o singular!. En consonancia con esta
afirmacion, se aprobd la Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio

de la gracia de indulto.

La razén que, a mi parecer, lleva al constituyente a prohibir los indultos generales es la
inadecuacion de esta figura al sujeto en concreto, pues aunque también supusiere la
extincion de la responsabilidad penal y no de las consecuencias accesorias a la misma, la
diferencia con respecto del indulto particular radica en que, en el caso del primero, no hay
una motivacioén individualizada de su concesion que afecte tanto a los supuestos en que
una persona hubiese sido ya condenada, como a aquéllos en que una persona estuviese
pendiente de enjuiciamiento por esos hechos?. Esta falta de singularizacion parece
evocar al caos valorativo, introduciendo en el derecho penal la arbitrariedad y con ella la
inseguridad juridica, recordando aquellos tiempos en los que la clemencia no se
fundamentaba en la justicia sino en el propio poder del soberano®®. La cuestion que se
dilucidara méas adelante es qué hace distinta a la amnistia respecto del indulto general para
que sobre esta se permita dudar de su cabida constitucional, al margen de las diferencias
ya expresadas entre la amnistia y el indulto y de la omisién que hizo el constituyente de

la misma.

Ademaés del articulo 62, las medidas de gracia solo son mencionadas en dos ocasiones
mas en el texto constitucional: La primera en el articulo 87.3 que prohibe el ejercicio de
la iniciativa legislativa popular en materias propias de ley organica, tributarias o de
caracter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia. Finalmente, en el
articulo 102.3 que, en conexion con los apartados 1 y 3 del mismo, establece que la
prerrogativa real de gracia no podra ser ejercida a favor del Presidente y de los demas

miembros del Gobierno. Este articulo constitucional también genera diversas

10 FLIQUETE LLISO, E. F. «Indulto Y Poder Judicial: ;Un Instrumento Para La realizacion De La
Justicia?». Persona y Derecho, n.° 76, junio de 2017, p. 209-56. https://doi.org/10.15581/011.76.209-256.
11 REQUEJO PAGES, J. L. «<Amnistia e indulto...», Cit., p. 9.

12VILLARINO MARZO, J. «El indulto en Espafia». Revista de las Cortes Generales, n° 66, 2005, p. 63-
92. DOI: https://doi.org/10.33426/rcg/2005/66/513

1B FLIQUETE LLISO, E. F. «Indulto Y Poder Judicial: ;Un Instrumento...» cit. p. 12.

12



https://doi.org/10.15581/011.76.209-256
https://doi.org/10.33426/rcg/2005/66/513

discrepancias entre la doctrina en las cuales no se va a entrar por no extralimitarme a lo

que este trabajo interesa.*

2. LA AMNISTIA EN EL AMBITO INFRACONSTITUCIONAL

Fuera ya del texto constitucional, la amnistia dispone, asimismo, de previsiones

normativas vigentes.

En primer lugar, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyo origen esta en el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882, mantiene todavia hoy, en el parrafo 4° de su articulo 666,
la amnistia como uno de los articulos de previo pronunciamiento, esto es, como cuestion
procesal que ha de examinarse de forma preliminar, con anterioridad a la iniciacion del
juicio, para resolverla antes de conocer el fondo. Si bien es cierto que, al ser dicha ley
anterior a la Constitucién, su mencién puede verse como un precepto afectado por

inconstitucionalidad sobrevenida o un precepto no derogado por desidia del legislador?®.

En segundo lugar, el Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento general del régimen disciplinario del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, en su art. 16, donde se disponen las causas de extincion de la
responsabilidad disciplinaria, prevé que: «La responsabilidad disciplinaria se extingue

por el cumplimiento de la sancidn, el fallecimiento del funcionario, la prescripcion de la

4Tal y como establece la sinopsis que realiza el Congreso de los Diputados del articulo 102 de la
Constitucion debe observarse que su apartado 3 afirma que no se aplicara la prerrogativa real de gracia "a
ninguno de los supuestos del presente articulo™, lo que podria plantear la duda de si se esta refiriendo a
cualquier supuesto de responsabilidad criminal o si ha pretendido conectarse dicha prohibicién con la
condena por los delitos que se citan en el articulo 102.2 (traicién o cualquier delito contra la seguridad del
Estado en el ejercicio de sus funciones). El problema se complica si se atiende al hecho de que el miembro
del Gobierno condenado lo ha podido ser por hechos anteriores a su condicion de tal, asi como también ha
podido ser condenado cuando ya es ex miembro del Gobierno. Parece acertado sostener que en ningln caso
podria hacerse uso de la prerrogativa de gracia a favor de un miembro del Gobierno en tanto en cuanto
mantenga su condicion de tal. Pero no cabe duda que de alguna manera se estaria quebrantando el espiritu
que subyace al articulo 102.3 si, tras el cese, pudiera beneficiarse de la prerrogativa de gracia, cuando menos
en los supuestos a los que se alude en el art. 102.2 de la Constitucion. De igual manera que no tendria
sentido adoptar una posicién extrema que impidiera la utilizacion de la prerrogativa de gracia por el mero
hecho de haber sido en alguna ocasion miembro del Gobierno, tampoco lo tiene que, al menos cuando se
trata de delitos de traicion o contra la seguridad del Estado, pueda salvarse la prohibicion contenida en el
articulo 102.3 de la Constitucion simplemente con dimitir del cargo. De ahi que los autores normalmente
se inclinen por sostener que la pérdida de la condicion de miembro del Gobierno no excluye la operatividad
de la prohibicion contenida en el articulo 102.3 cuando se hubiera producido una condena por los delitos
aludidos en el articulo 102.2 de la Constitucion.
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=102&tipo=2 (Fecha de
consulta: 28 de febrero de 2024)

15 AGUILERA MORALES, M. «Arte, derecho y olvido: a propésito de “las sinsombrero” y la anunciada
ley de amnistia». Leccidon magistral. 111 Congreso Internacional sobre Docencia Universitaria, Derecho y
Artes, noviembre de 2023, 10.13140/RG.2.2.10922.80329
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falta o de la sancion, el indulto y la amnistia»'®. A diferencia de la prevision anterior, se
puede afirmar que con la positivizacion expresa de la amnistia en el Real Decreto
796/2005, de 1 de julio no cabe arguir que se haya incorporado al texto por inadvertencia,

por lo que en este caso si nos hallariamos ante una mencién de la misma como tal.

En definitiva, las distintas menciones que hace la Constitucion Espafiola sobre la
prerrogativa de gracia son escasas, en el caso de la amnistia inexistentes, y en general de
poca ayuda para resolver la controversia que aqui se trata. Fuera de la Carta Magna
podemos encontrar ya algunas menciones a la misma, sin embargo, considero que no son

suficientes para poder ratificar su vigencia.

IV. EL DEBATE: LA CABIDA O NO DE LA AMNISTIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. ARGUMENTOS A FAVOR

A pesar de que este debate se inici6 ya con la aprobacion de la Carta Magna, pocos se
habian atrevido a posicionarse de una manera mas radical. Ha sido ahora, con la reciente
propuesta de Ley de Amnistia, cuando han proliferado los dictamenes, declaraciones,

entrevistas y articulos en prensa de juristas dispuestos a dar su opinion.

No han sido pocos los juristas que han defendido la constitucionalidad de la amnistia.

Entre los mismos, podemos destacar a Martin Pallin,*” Noguera, & Pérez Royo,° asi como

16 GARCIA RIVAS, N; LLABRES FUSTER, A; MIRA BENAVENT, J; PORTILLA CONTRERAS, G;
REBOLLO VARGAS, R. «Dictamen sobre una propuesta de ley de amnistia», 10 de octubre de 2023.

17 MARTIN PALLIN, J. A., «La amnistia: es constitucional, es democratica y es necesaria», El Diario, 5
de agosto de 2023, https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/amnistia-constitucional-democratica-
necesaria_129 10426584.html (consultado el 22 de marzo de 2024) y «Motivacion y alcances de la ley de
amnistia», El Pais, 26 de septiembre de 2023, https://elpais.com/opinion/2023-09-26/motivacion-y-
alcances-de-las-leyes-de-amnistia.html (consultado el 23 de marzo de 2024).

18 NOGUERA, A., «Que la Constitucién no mencione la amnistia no significa que no se pueda hacer»,
Plablico, 8 de septiembre de 2023, https://www.publico.es/politica/albert-noguera-constitucion-no-
mencione-amnistia-no-significa-no-pueda.html (consultado el 18 de marzo de 2024).

19 PEREZ ROYO, J., «Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia», El Diario, 2 de agosto de 2023,
https://www.eldiario.es/contracorriente/constitucionalidad-ley-amnistia_132_10425250.html (consultado
el 22 de marzo de 2024), «La prohibicién de los indultos generales», El Diario, 31 de agosto de 2023,
https://www.eldiario.es/contracorriente/prohibicion-indultos-generales 132 10478882.html  (consultado
el 22 de marzo de 2024) y «Los limites de la ley de amnistia», El Diario, 12 de octubre de 2023,
https://www.eldiario.es/contracorriente/limites-ley-amnistia_132_10593608.html  (consultado el 22 de
marzo de 2024).
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Garcia Rivas, Llabrés Fuster, Mira Benavent, Portilla Contreras y Rebollo Vargas, los

autores del dictamen a favor de la propuesta de la ley de amnistia.

Entre los argumentos mas utilizados a favor de la amnistia y que, a mi parecer, resultan

de mayor conviccion, se destacan los siguientes:

1.1. El silencio de la Constitucion

El silencio que guarda el anteriormente mencionado articulo 62 de la Constitucion se
puede interpretar como una admision tacita de la institucion, pues no existe una
interdiccion expresa de la misma, por lo cual podria haber optado perfectamente el
constituyente, pues asi lo hizo con el indulto general. Desde esta interpretacion literal a
sensu contrario se considera que todo aquello que no esté expresamente prohibido, esta

permitido, por lo que la amnistia tendria cabida.?

Mas alla de que de los silencios no se derivan prohibiciones, dirigiendo la mirada hacia
el derecho comparado se puede comprobar que existen supuestos similares, como el de la
Ley Fundamental de Bonn,?* donde tampoco se menciona expresamente la amnistia y,
sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal admite la posibilidad de aprobar leyes de

amnistia a pesar del mutismo constitucional .22

En definitiva, parece ldgico, en términos politicos y juridicos, que todo lo que no esta
prohibido expresamente se pueda utilizar si no entra en contradiccion con los principios

y preceptos constitucionales, cuestion planteada mas adelante.
1.2. El principio de libertad por el que se rigen las Cortes Generales

En palabras de Pérez Royo,?® lo que llamamos libertad no es lo que cominmente se
entiende por ello, sino que se trata de cierta «autonomia personal con el limite de la
voluntad general». En una democracia Unicamente tiene libertad el legislador, el
Parlamento, el 6rgano constitucional que mediante la ley expresa la voluntad general a la
que tiene que ajustar la conducta de todo ciudadano, ademas de todas las administraciones
publicas contempladas en la formula de gobierno: desde el Gobierno de la Nacion hasta

2 BURSON, F. J. R. «Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.

21 Nombre que recibe Constitucion de la Republica Federal Alemana

22 GARCIA RIVAS, N; LLABRES FUSTER, A; MIRA BENAVENT, J; PORTILLA CONTRERAS, G;
REBOLLO VARGAS, R. «Dictamen sobre una propuesta de ley de amnistia», 10 de octubre de 2023.

28 pEREZ ROYO, I., «Sobre la constitucionalidad...», cit. p. 14.
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el mas pequefio de los municipios. Nadie, excepto las Cortes Generales, es portador de
libertad. Las Cortes Generales poseen «libertad de configuracion» para dar respuesta a
cualquier problema mediante la ley. El poder ejecutivo no goza de un margen tan amplio.
Este tiene «discrecionalidad» para la ejecucion de las leyes una vez elaboradas por el
legislativo mientras que el ciudadano, persona fisica 0 persona juridica, goza de

«autonomia» para su cumplimiento y aplicacion, pero en ningun caso libertad.

Las Cortes Generales son el Unico érgano constitucional que no ejecuta, sino que crea
Derecho. Y esta creacion solo requiere pasar por el filtro de nuestro texto constitucional,
solo este ejercera de frontera para la libertad del legislativo. Siendo asi, las Cortes
Generales solo tienen dos limites: uno formal, las normas relativas al procedimiento
legislativo; y otro material, los derechos fundamentales y los principios basicos
constitucionales, de cuyo contenido esencial no puede disponer el legislador. Pero nada
mas. Si se cumplen las reglas procedimentales para aprobar la ley y no se atenta contra
los derechos fundamentales, las Cortes Generales son libres para aprobar cuantas leyes se

ajusten a dicho margen.

Todo ello es plenamente aplicable a la amnistia, pues al no existir precepto constitucional
que la prohiba o que dicte limite alguno para la concesion de la misma, el legislativo

puede disponer de esta cuando lo considere necesario.
1.3. El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo

Este argumento sienta sus bases en la caracterizacion de la amnistia como técnica que
supone la derogacion retroactiva, ya sea de manera transitoria o definitiva, de normas
sancionadoras. Linde Paningua®* se refugio en el articulo 9.3 de la Constitucion para tejer
este mecanismo constitucional que permitiria la cabida de la amnistia. Este articulo
establece la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales y, a sensu contrario, posibilita la retroactividad de
las leyes penales favorables, opcidn que, por otro lado, responde a una coherente logica

constitucional y que, a su vez, se encuentra recogida en el articulo 2.2 del Cédigo penal.

24 LINDE PANIAGUA, E. «Amnistia e indulto en ...». cit., p. 9.
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Si se concibe una ley de amnistia como una disposicion sancionadora favorable al reo al
suponer esta la liberacion de una pena, no existiria inconveniente, segun el citado autor,

para la concesion de amnistias segun lo previsto en este articulo 9.3 CE.

En este mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones de
entre las cuales me gustaria destacar la STC 63/1983, de 20 de julio en la que, aludiendo
a la Ley 46/1977 y el Real Decreto-Ley 10/1976, en su fundamento juridico segundo

afirma:

«Tenemos por cierto que resultaria insuficiente, y acaso equivocado, el examinar el Real
Decreto-ley 10/1976, y las otras disposiciones citadas, desde una perspectiva limitada a
los andlisis que ven en la amnistia un instituto fundado en la clementia principis y un
ejercicio del derecho de gracia [...] pues, sin dejar de tener éste alcance en algunos de sus
contenidos, destaca en el caso actual la razon derogatoria retroactiva de unas normas, y
de los efectos anudados a las mismas [...]. La amnistia responde asi -en el caso de las
disposiciones que hemos citado- a una razon de justicia, como exigencia derivada de la
negacion de las consecuencias de un derecho anterior [...]. La amnistia que estudiamos,
alumbrada por la idea de una negacion de las consecuencias subsistentes de un derecho
anterior cuya correccién se hizo indispensable, es algo que se asienta firmemente en el
valor de la igualdad y en la sujecion de todos los poderes publicos -también del

legislativo- a este valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 de la C.E.)».

Asi el TC, al hilo también del anterior argumento, reconoce que la amnistia se conforma
como una potestad inherente al poder legislativo, que encuentra en ella un procedimiento
excepcional capaz de reajustar el ordenamiento a las nuevas exigencias de la realidad y

se estructura como una disposicion derogatoria retroactiva.

1.4. Las amnistias fiscales como precedente: el Real Decreto-Ley 12/2012 de 30 de

marzo

Un sector de la doctrina entiende que tras la aprobacion de la Constitucion Espafiola en
1978 se llegaron a conceder amnistias sin que ello causare tan controvertido debate. Se
trata de las conocidas como «amnistias fiscales». Se materializaron a través del Real
Decreto-Ley 12/2012 de 30 de marzo cuyo objetivo era introducir diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico. Dicha norma

permitia a los contribuyentes del IRPF, el Impuesto de Sociedades (IS) y el Impuesto
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sobre la Renta delos No Residentes (IRNR), regularizar su situacion tributaria, declarando
bienes que no habian declarado antes, ingresando solo el 10 % de su precio de adquisicion,
sin sanciones, intereses ni recargos.?® Lo que el Gobierno del momento denominé como
una «Declaracion tributaria especial» era, en realidad, una amnistia fiscal para regularizar

la situacion tributaria de algunos defraudadores.?®

Si bien es cierto que dicho Real Decreto fue declarado inconstitucional mediante la STC
73/2017 de 8 de junio, tal inconstitucionalidad derivo exclusivamente de la via legislativa
utilizada (Decreto-Ley), pues el Tribunal Constitucional estimo que no se cumplian los
requisitos establecidos en la Constitucion para el uso de dicha modalidad legislativa. Uno
de ellos, es la extraordinaria y urgente necesidad y, otro, relevante en este caso, es que,
segun el art. 86.1 del texto constitucional, los decretos-leyes no pueden afectar a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo | de la
Constitucion siendo asi que, dentro de este Titulo, en el art. 31.1 CE, se recoge el deber
de todos los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, de acuerdo
con su capacidad econdémica, mediante un sistema tributario justo, inspirado en los
principios de igualdad y progresividad.?” En la propia sentencia, el tribunal establece que
la regulacion de la amnistia fiscal «ha incidido directa y sustancialmente en la
determinacion de la carga tributaria que afecta a toda clase de personas y entidades |[...]
por lo que ha afectado a la esencia misma del deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos que enuncia el art. 31.1 CE, al haberse alterado el modo de reparto de la
carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes, en unos términos
que resultan prohibidos por el art. 86.1 CE».

En definitiva, el Tribunal advierte a futuros Gobiernos del uso del Decreto-Ley para
aprobar medidas como una amnistia fiscal, sin pronunciarse directamente sobre una
posible aprobacién de esta siguiendo el procedimiento adecuado, es decir, mediante ley

organica.

25 BURSON, F. J. R. «¢Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.

6 GARCIA RIVAS, N; LLABRES FUSTER, A; MIRA BENAVENT, J; PORTILLA CONTRERAS, G;
REBOLLO VARGAS, R. «Dictamen sobre una propuesta de ley de amnistia», 10 de octubre de 2023.

2T CRITILO, «;Qué ha dicho exactamente el Tribunal Constitucional sobre la amnistia fiscal?», Hay
derecho, 14 de junio de 2017, https://www.hayderecho.com/2017/06/14/que-ha-dicho-exactamente-el-
tribunal-constitucional-sobre-la-amnistia-fiscal/ (Fecha de consulta: 03/04/2024)
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1.5. El poder constituyente no tenia en mente prohibir la amnistia

Este argumento descansa en la simultaneidad que se dio entre los trabajos preparatorios
de la Constitucion y la ya mencionada Ley 46/1977 de 15 de octubre de Amnistia. El
Tribunal Constitucional se pronunci6 al respecto de esta ley en la STC 147/1986 alegando
que la amnistia que en ella se regula es «una operacion juridica que, fundamentandose en
un ideal de justicia, pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicacion
de una determinada normativa —en sentido amplio— que se rechaza hoy por contraria a los

principios inspiradores de un nuevo orden politico»?,

De estas lineas se extrae la idea de que seria incoherente que una Constitucion refrendada

sobre la base de una amnistia previa, prohibiera esta misma figura para el futuro.?

Sin embargo, este sea quizas el argumento alegado por la doctrina que de mayor fuerza
carece, pues para su refutacion, los negacionistas de la amnistia se apoyan en las dos
enmiendas que se presentaron al Anteproyecto de la Constitucion para incluir la amnistia

en el texto, las cuales fueron rechazadas.

La primera de ellas, la enmienda nim. 504 se presentd por el Grupo Mixto y proponia la
siguiente redaccion respecto del que finalmente fue el articulo 66 CE: «Las Cortes
Generales, que representan al pueblo espafiol, ejercen la potestad legislativa sin perjuicio
de lo dispuesto en el Titulo VIII, otorgan amnistias, controlan la accién del Gobierno y
tienen las demas competencias que les atribuye la Constitucion». La segunda enmienda,
la n® 744, formulada por un Diputado del Grupo Parlamentario UCD, pretendia incorporar
al Titulo referido al Poder Judicial, un articulo con el siguiente tenor «Se prohiben los
indultos generales. Los individuales seran concedidos previo informe del Tribunal
Supremo y del Fiscal del Reino en los casos y por el procedimiento que los establezcan.
Las amnistias sélo podran ser acordadas por el Parlamento». Como se ha indicado méas
arriba, en lo relativo a la amnistia, ambas enmiendas fueron rechazadas en el Informe de

la Ponencia.®®

De los reiterados rechazos pues, a su albur, no parece que en la voluntad de los Padres de

la Constitucion estuviera permitir para el futuro lo que, en el presente de entonces,

28 STC 147/1986, de 25 de noviembre (ES:TC: 1986:147) y STC 63/1983
29 AGUILERA MORALES, M. «Arte, derecho...». cit. p. 13
30 BOCG, niim. 82, de 17 de abril de 1978, pp. 1557 y 1558, y p.1584, respectivamente.
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convenia a los planes democraticos. Que la aprobacion de la Constitucion y la Ley

46/1977 fuera coincidente en el tiempo no desdice este parecer.

2. ARGUMENTOS EN CONTRA

Varios son los juristas que han aportado sus argumentos para rechazar la posible inclusién
de la amnistia en el ordenamiento juridico espafiol. Entre ellos es conveniente destacar a
Aragon Reyes,! Ruiz Robledo,*> Ramos Tapia,®® Gimbernat Ordeig,3* Otero Lastres,*®
Conde Martin de Hijas,*® Simdn Yarza,® Quintero Olivares,*® Silva Sanchez,*® Rodriguez

Ramos,*® Redondo Hermida,** Viada Bardaji*’ o Recuerda Girela.*®
Entre los motivos que respaldan dicha inconstitucionalidad, se distinguen los siguientes:
2.1. A minori ad maius

El silencio que guarda la constitucion sobre la figura de la amnistia ejerce un doble papel
en este debate, pues, tal y como se ha indicado en los argumentos a favor, algunos juristas

lo interpretan como una carta blanca para su uso, respetando eso si, los limites que de la

31 ARAGON REYES, M. «La Constitucion no permite la amnistia», EI Mundo, 20 de septiembre de 2023,
https://www.elmundo.es/opinion/2023/08/29/64ec70a921efa095458b4597.html

%2 RUIZ ROBLEDO, A., «;Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?», EI Espafiol, 6 de octubre de
2023, https://www.elespanol.com/autor/aqustin_ruiz_robledo/

33 RAMOS TAPIA, I. y RUIZ ROBLEDO, A. «;Se olvidd la Constitucidn de la Amnistia?» cit. p. 9.

3 GIMBERNAT ORDEIG, E. «Indultos generales y amnistias», cit. p. 9.

% OTERO LASTRES, J. M., «Nuestro Estado de Derecho no admite la amnistia», EI Debate, 30 de agosto
de 2023, https://www.eldebate.com/autor/jose-manuel-otero-lastres/ y «La amnistia puede afectar a la
soberania, a la integridad territorial y a la Monarquia», El Debate, 15 de septiembre de 2023,
https://www.eldebate.com/espana/20230915/amnistia-puede-afectar-soberania-integridad-territorial-
monarquia_139911.html

3% CONDE MARTIN DE HIJAS, V. «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en Catalufia», El
Mundo, 9 de octubre de 2023,
https://www.elmundo.es/opinion/2023/10/09/65226788e4d4d8734b8b4576.html

37 SIMON YARZA, F., «Amnistia inconstitucional», Libertad Digital, 8 de septiembre de 2023,
https://www.clublibertaddigital.com/ideas/tribuna/2023-09-08/fernando-simon-yarza-amnistia-
anticonstitucional-7047076/

3 QUINTERO OLIVARES, G. «,Apoyo de la Constitucion espafiola a la amnistia?», EI Mundo, 10 de
octubre de 2023,
https://www.elmundo.es/opinion/columnistas/2023/10/10/6523dch8fdddff278a8b4585.html

¥ SILVA SANCHEZ, J M. «Sinrazones para la amnistia», ABC, 4 de septiembre,
https://www.abc.es/opinion/jesus-maria-silva-sanchez-sinrazones-amnistia-20230904181551-nt.html

4 RODRIGUEZ RAMOS, L., «La imposible amnistia», ABC, 18 de septiembre de 2023,
https://www.abc.es/opinion/luis-rodriguez-ramos-imposible-amnistia-20230917172418-nt.html

41 REDONDO HERMIDA, A., «<Amnistia inviable: el Auto del Tribunal Constitucional 32/1981», La
Razén, 31 de octubre de 2023, https://www.larazon.es/opinion/amnistia-inviable-auto-tribunal-
constitucional-321981 2023103165403d68f6ca7200013d824e.html

2 VIADA BARDAJI, S., «Amnistia a la carta», El Mundo, 25 de septiembre de 2023,
https://www.elmundo.es/opinion/2023/09/25/650dbf18e9cf4af40b8b45ea.html

43 RECUERDA GIRELA, M. A., «Olvido y perdén en la constitucién», La Razon, 25 de septiembre de
2023, https://www.larazon.es/espana/olvido-perdon-
constitucion 2023092565106b841fb4a600012d0c83.html
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propia Constitucion se derivan, mientras que otros juristas consideran que este mutismo

no hace sino que reafirmar su inconstitucionalidad.

Este argumento cobra sentido si nos retrotraemos a las principales diferencias entre
amnistia e indulto mentadas en el primer apartado de este trabajo, donde se indicaba que
la principal distancia entre ambas es que aquél borra la pena mientras que ésta, borra el
delito. En esta consideracion, se recurre al argumento a minori ad maius para defender
que, si los Padres de la Constitucién convinieron en prohibir el indulto general, cuanto

mas una medida de alcance mucho mayor como es la amnistia.**

De la misma manera que se invoca en derecho el aforismo «quien puede lo mas, puede lo
menos», resulta admisible su formulacion a sensu contrario «quien no puede lo menos,
tampoco puede lo mas».*® Este argumento, unido a la supresion de la amnistia en el
vigente Cddigo penal de 1995, fue el esgrimido por los letrados de las Cortes Generales
para mantener la inconstitucionalidad de la proposicion de ley de amnistia presentada
ERC y Junts per Catalunya en 2021 con el apoyo de los partidos PDeCAT y la CUP.*

No obstante, en el «Dictamen sobre una propuesta de Ley de Amnistia»*’ redactado por
varios juristas en el que se pronuncian favorablemente sobre esta, y citado ya en anteriores
lineas, se menciona la STC 147/1986, de 25 de noviembre en la que el Pleno resuelve
distintas cuestiones de inconstitucionalidad formuladas por diversas magistraturas de
trabajo en relacion con la Disposicion Adicional de la Ley 1/1984, de 9 de enero, de
adicion de un nuevo articulo a la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, sentencia
donde no sélo no se cuestiona la constitucionalidad de la institucién, sino que en su

fundamento juridico segundo se realizan afirmaciones del siguiente tenor:

«Esta caracterizacion de la naturaleza de la Ley de 1984 no tiene un interés meramente
tedrico, sino que resulta trascendente para responder a alguna de las cuestiones
planteadas, especialmente su presunta contradiccion con lo dispuesto en el art. 62.i) C.

E., que atribuye al Jefe del Estado el ejercicio del derecho de gracia en los términos

4 AGUILERA MORALES, M. «Arte, derecho...». cit. p. 13

45 BURSON, F. J. R. «¢Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestion: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.

4% CANOVAS MORILLO C., «La interpretacion de la Constitucion o la devolucion de las multas:
diferencias entre las amnistias de 2021 y 2023», Newtral, 23 de noviembre de 2023,
https://www.newtral.es/diferencias-proposiciones-leyes-amnistia/20231123/ (Fecha de consulta: 3 de abril
de 2024)

4T GARCIA RIVAS, N; LLABRES FUSTER, A; MIRA BENAVENT, J; PORTILLA CONTRERAS, G;
REBOLLO VARGAS, R. «Dictamen sobre una propuesta de ley de amnistia», 10 de octubre de 2023.

21



https://www.newtral.es/diferencias-proposiciones-leyes-amnistia/20231123/

legalmente fijados. Razonan algunos de los Magistrados proponentes que esto es asi, pues
si el Jefe del Estado necesariamente ha de ser quien acuerde «lo menos» -el indulto-, con
mayor razén ha de suceder esto si se trata de acordar «lo mas» -la amnistia-.
Prescindiendo del hecho de que es erroneo razonar sobre el indulto y la amnistia como
figuras cuya diferencia es meramente cuantitativa, pues se hallan entre si en una relacién

de diferenciacion cualitativa».

En virtud del parecer de los autores del Dictamen, el Tribunal Constitucional al establecer
entre el indulto y la amnistia una diferenciacion de indole cualitativa y no cuantitativa,
como sostenian los recurrentes en las cuestiones de constitucionalidad, rechaza el
argumento protagonista de este apartado, pues ya no se trata de dos medidas de gracia
cuya diferencia es su mayor o menor alcance sino de dos instituciones con atributos
distintos y que por lo tanto merecen también trato distinto dentro del ordenamiento

juridico.
2.2. El derecho a la igualdad

Entre el abanico de argumentos que se pueden encontrar en contra de la amnistia destacan
sin lugar a duda las vulneraciones que esta figura implicaria, segun el parecer de algunos
juristas®®, de varios derechos fundamentales. Quisiera recordar, ademas, que incluso los
firmes defensores de la amnistia reconocen que una hipotética ley debiera respetar en todo
caso los limites que ofrece la Constitucion y estos son, entre otros, los derechos

fundamentales.

Un derecho fundamental que pudiese ser transgredido es el maxime derecho a la igualdad
del art. 14 CE. Los efectos propios de una amnistia implican la exclusion de unos hechos
concretos como ilicitos penales. Pero en ningun caso implicarian la derogacién de la
norma punitiva, sino simplemente su inaplicacion a los supuestos que ampare la ley que
la regule.®® Ello supone, a sensu contrario, que para aquellos hechos similares que
guebranten la misma norma pero gque no se hallen bajo el amparo de la ley de amnistia,

se aplicara el Cdédigo Penal sin clemencia alguna.

“® Entre los que se destacan OTERO LASTRES, J. M., «Nuestro Estado de Derecho no admite la amnistia»
cit. p. 20 y ARAGON REYES, M. «La Constitucion no permite la amnistia», cit. p. 20.

49 BURSON, F. J.R. «¢Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestidn: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.
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En un Estado constitucional de derecho, como es Espafia, fundado sobre principios
democréticos, las amnistias, en palabras de Ruiz Burson, no pueden entenderse como un

instrumento juridico viable debido a su carécter netamente discriminatorio.

Linde Panigua® afiade que la amnistia no depende exclusivamente de que cumpla los
requisitos que establece la Constitucion, los cuales puedan prestarse quizas a diferentes
interpretaciones, sino que ademas es preciso que el régimen juridico que en cada ley de

amnistia se contenga no vulnere la Constitucion en su conjunto.

Al margen de este argumento, que para muchos supone un obstaculo primordial para la
legalidad de la amnistia, de la Quadra-Salcedo en una entrevista concedida para el
periddico «EI Mundo»°! se muestra contrario a la contravencion de la igualdad por una
futura ley de amnistia arguyendo que la propia prevision del derecho de gracia en la
Constitucidn hace imposible su oposicion a cualquiera de los derechos fundamentales que
esta contenga. Siguiendo el mismo razonamiento, también lo quebraria conceder indultos,
cuestion que nunca ha sido discutida tras 45 afios de vigencia de la Constitucion. Segin
el mismo, la alusién a la igualdad tiene su razén en realidad en la inconveniencia politica
que supone la amnistia y se quiere reforzar esa oposicion invocando, errbneamente, la

igualdad. Para el exministro, la amnistia plantea un problema politico, no juridico.

No obstante, de la Quadra-Salcedo reconoce que la mayor controversia que halla entre la
Constitucion y la amnistia es la relacionada con la arbitrariedad, es decir, el articulo 9.3

CE, desarrollado a continuacion.

2.3. El articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola: La prohibicion de la arbitrariedad de

los poderes publicos

Tal y como se ha avanzado en lineas anteriores, algunos juristas, incluso los que defienden
la constitucionalidad de la amnistia, admiten que el art. 9.3 CE puede ser el verdadero
talon de Aquiles de la futura ley. Este articulo garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica,

50 LINDE PANIAGUA, E. «Amnistia e indulto en ...». cit., p. 9.

51 CONDE, R. «Luces para la Constitucion. Tomas de la Quadra-Salcedo: "La amnistia no afecta a la
igualdad, pero plantea un problema de arbitrariedad"». EI Mundo, 8 de marzo de 2024
https://www.elmundo.es/opinion/luces-para-la_constitucion/2024/03/08/65eabb28e9cf4adc2a8b45c5.html
(Fecha de consulta: 5 de abril de 2024)
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la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. De entre
estos términos, merecen mayor examen la seguridad juridica y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos.

Lo arbitrario es aquello que no se acomoda a la legalidad de tal forma que, frente a una
actividad reglada, la arbitrariedad supone una infraccién de la norma, y ante una actividad

no reglada o discrecional conlleva una desviacion de poder. *2

En relacion con el poder legislativo, la STC 27/1981, de 20 de julio afirma: «el acto del
Legislativo se revela arbitrario, aunque respetara otros principios del 9.3, cuando
engendra desigualdad. Y no ya desigualdad referida a la discriminacién -que ésta
concierne al articulo 14-, sino a las exigencias que el articulo 9.2 conlleva, a fin de
promover la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, finalidad que, en
ocasiones, exige una politica legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante la

ley».

Para probar que un 6rgano ha actuado de forma arbitraria, hay que acudir a las razones
que motivan la propia ley y comprobar si se justifica la medida con argumentos racionales
que respeten los principios de igualdad, proporcionalidad y coherencia con el fin
perseguido, los cuales podemos encontrar esencialmente en su exposicién de motivos,
pero también en el propio debate parlamentario y en las circunstancias politicas que han

considerado conveniente tramitarla®®.

En la exposicion de motivos de la Proposicion de Ley Organica de amnistia para la
normalizacion institucional, politica y social en Catalufia se alude al interés general, la
convivencia, la cohesién social y a dar comienzo a una nueva etapa de entendimiento y
dialogo tras la evidente fracturacién de gran parte de la poblacion catalana con las

instituciones estatales.

El problema que plantean varios juristas como de la Quadra-Salcedo® o Pascua Mateo,>

es que la exposicion de motivos no usa mas que falacias juridicas para intentar persuadir

52 https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=9&tipo=2  (Fecha de
consulta: 5 de abril de 2024)

% DE CARRERAS, F. (20 de febrero, 2024) La amnistia: Cuestiones Constitucionales. Ponencia para la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.

% CONDE, R. «Luces para la Constitucion. Tomas de la Quadra-Salcedo: "La amnistia no afecta a la
igualdad, pero plantea un problema de arbitrariedad"» cit. p. 23.

% PASCUA MATEDO, F. «La ley de amnistia: persuadir, pero no convencer. » Demécrata, 20 de noviembre
de 2023, https://www.democrata.es/analisis-y-opinion/la-ley-de-amnistia-persuadir-pero-no-convencer/
(Fecha de consulta: 5 de abril de 2024)
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al lector. Indican que las afirmaciones realizadas en la exposicion de motivos de la ley se
basan o en medias verdades o en manipulaciones de la leyes, disposiciones y
jurisprudencia citadas. Por ejemplo, la Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2021, dictada
en el asunto C-665/20 PPU, no respalda la compatibilidad de las amnistias con los
principios del Derecho de la Unidn, sino que precisamente reduce los efectos de la
denegacion de la orden europea de detencion y entrega cuando un delito esté cubierto por

la amnistia.

Tampoco es cierto que la STC 147/1986 haya declarado la constitucionalidad de la
amnistia. Dicha sentencia precisamente declara inconstitucional la Ley 1/1984, la cual
establecia la imprescriptibilidad de las acciones para ejercer los derechos de la Ley
46/1977. Pero es que, ademas, su fundamentacidn no deja lugar a dudas acerca del muy
distinto alcance de la amnistia de 1977 y el de la hoy presentada. Aquella dice en su
fundamento juridico segundo que «pretende eliminar, en el presente, las consecuencias
de la aplicacion de una determinada normativa -en sentido amplio- que se rechaza hoy
por contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden politico. [...] ES una
operacion excepcional, propia del momento de consolidacion de los nuevos valores a los
que sirve». Y algo mas adelante fundamenta su fallo a partir de cdmo la amnistia afecta
negativamente al principio de seguridad juridica en los siguientes términos: «Es claro que
una institucion de este género afecta a la seguridad juridica, principio consagrado en el
art. 9.3 de la C.E. Ello sucede porque la amnistia que se concede altera situaciones que
han sido consagradas por Sentencias judiciales firmes, provistas del valor de cosa juzgada
(art. 118 de la C.E.), y esta alteracion de las reglas de sucesion de los ordenamientos
puede afectar evidentemente al principio citado, entendido como la confianza que los
ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la

aplicacion de normas validas y vigentes».

En definitiva, se parte de una Constitucion que no recoge la figura de la amnistia y a ello
se afiade que el TC no ha consagrado la validez constitucional de la amnistia, mas bien al
contrario, ha declarado inconstitucional la unica ley en este sentido posterior a la

Constitucion y ha destacado su efecto negativo sobre la seguridad juridica.

A todo ello se suma el contexto politico en el que se desarrolla dicha ley. Tal y como

manifiesta Pascua Mateo®, la coincidencia temporal entre la presentacion de la

% PASCUA MATEDO, F. «La ley de amnistia: persuadir, pero no convencer» cit. p. 24.
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proposicion de ley por el Grupo parlamentario socialista y la fijacion para la misma
semana de la sesion de investidura del candidato a presidente del Gobierno junto con el
contenido de los pactos firmados por el antedicho grupo con otras fuerzas politicas para
asegurar el voto favorable en esta investidura, lleva a sospechar fundadamente que lo que
hay realmente no es un interés general sino un interées particular de conseguir la confianza
parlamentaria. Y si bien éste es un interés legitimo, no sirve para fundamentar una

amnistia.

Todo ello pone en entredicho que los motivos que sirven de base para fundamentar la
amnistia y, por lo tanto, semejante quebrantamiento de los principios de seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, sean suficientemente

solidos.

2.4. El derecho a una tutela judicial efectiva

Nuestras leyes procesales reconocen a todo ofendido y perjudicado por un delito, el
derecho a ejercitar la accién penal. Este derecho, también recogido en el art. 24 CE y que
se conoce como el derecho a obtener una tutela judicial efectiva asegura para las victimas
no solo el inicio del procedimiento penal sino también que este se sustancie de
conformidad con las reglas del proceso justo, y a que puedan obtener una respuesta
razonable y juridicamente fundada.’” El argumento que sostienen los oponentes a la
amnistia®® es que esta medida disipa por completo este derecho al quedar las pretensiones

de las victimas en pro de la basqueda de justicia al albur de una decision politica.

En afadido, la amnistia supone que los titulares de los bienes juridicos lesionados por los
beneficiarios de esta no pudieran ser judicialmente restituidos en sus derechos. Y la
cuestion no es baladi cuando se trata de malversacion de fondos publicos, que afectan a
los poderes del Estado como directamente interesados, o de quienes hayan sufrido dafios

en sus personas o patrimonios como consecuencia de los delitos perdonados.®®

5" AGUILERA MORALES, M. «Arte, derecho...». cit. p. 13

58 CHINCHON ALVAREZ, J., «Las leyes de amnistia en el sistema europeo de Derechos Humanos. De la
decision de la Comision en Dujardin y otros contra Francia a la Sentencia de la Gran Sala en Margus contra
Croacia: ¢Progresivo desarrollo o desarrollo circular?» Revista de Derecho Comunitario europeo,
septiembre/diciembre de 2015, p. 909 a 947.

59 BURSON, F. J.R. «¢Es constitucional una ley de amnistia? Estado actual de la cuestidn: argumentos a
favor y en contra.» Corts: Anuario de derecho parlamentario, n° 37, 2023, p. 83-128.
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2.5. El principio de separacion de poderes y el principio de monopolio de jurisdiccion

A pesar de que la Constitucién no menciona el término «division de poderes», ha sido el
Tribunal Constitucional® quien se ha encargado de definir este principio como uno de los
pilares fundamentales para la cristalizacion del Estado social y democrético de derecho.
También la propia Carta Magna distingue nitidamente los tres poderes situandolos bajo
titulos distintos: El titulo 111 como «De las Cortes generales», el Titulo IV como «Del
Gobierno y de la Administracion», y el Titulo VI como «Del Poder Judicial». En este
reparto institucional, la Constitucion atribuye en exclusiva a los jueces y tribunales en su
art. 117.3 la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Esta facultad
atribuida al poder judicial no admite la particion entre los demas brazos del Estado pues

de ser asi se quebrantaria la vertiente positiva de la exclusividad jurisdiccional.

Para los defensores de su inconstitucionalidad, una medida de gracia como la amnistia
implica la injerencia de del Poder Legislativo en las funciones que le son propias al
Judicial, impidiendo que este, no solo no ejecute las penas que sean correspondientes,
sino también que enjuicie las causas. En definitiva, en palabras de Ruiz Burson, se crea

una esfera inmune y refractaria a la accion del poder judicial.

Como refutacion a este argumento se suele acudir a las similitudes que guarda la amnistia
con otras medidas de gracia no cuestionadas como el indulto particular, alegando que este
también resulta un impedimento para la ejecucion de la sentencia, sin embargo, ademas
de que, como se ha afirmado anteriormente, ambas figuras guardan diferencias
cualitativas y no cuantitativas y por lo tanto no se puede usar esta referencia ni a favor ni
en contra de la amnistia, los que defienden este argumento hablan, ya no de una
extralimitacion del Poder Legislativo, sino de una «privacion» o «negacion»,%* pues a
su juicio, la amnistia no consiste en que el legislador se atribuya funciones
jurisdiccionales, como hace el Parlamento estadounidense a traves de la figura del
impichment, y tampoco se jibariza una parte de la funcion jurisdiccional, como sucede
con el indulto particular respecto de la ejecucion de las penas. El efecto de la amnistia es

mas extremo y radical, supone subyugar la funcion de investigar y enjuiciar las conductas

60 En la reciente STC 70/2022, de 2 de junio, en su fundamento juridico quinto, se enumeran una amplia
relacion de resoluciones en este sentido.
61 AGUILERA MORALES, M. «Arte, derecho...». cit. p. 13
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delictivas. No solo puede adelantarse a la propia sentencia, sino que ademas borra el delito

haciendo de la funcion jurisdiccional algo banal.

3. CONCLUSION PERSONAL

El silencio que guarda la constitucién sobre la amnistia deja un amplio margen para
interpretaciones de todos los extremos. En este apartado se han podido analizar los
diferentes argumentos que suscita esta figura a favor y en contra de su cabida en el

ordenamiento juridico.

Bajo mi punto de vista, atenerse al mero hecho de que la Constitucion no menciona algo
no puede ser precedente para pensar que no tiene cabida en esta. Coincido con el
argumento de Pérez Royo: La Carta Magna actia como frontera de lo que entendemos
por Derecho vy justicia, y dentro de estos limites es donde el legislador puede actuar con
libertad. Pero sentar un precedente tan drastico como decir que todo aquello que la
constitucion no mencione expresamente esta prohibido, me parece incluso peligroso. Es
precisamente la flexibilidad y la capacidad de adaptarse a las nuevas realidades lo que

hace a un texto constitucional fuerte y robusto.

Resulta innegable que la amnistia vulnera el derecho a la igualdad del art.14 CE, la
prohibicion a la arbitrariedad de los poderes publicos y el principio de seguridad juridica
del art. 9.3 CE e incluso los principios de separacion de poderes y de monopolio de
jurisdiccidn. Sin embargo, entiendo que es lo propio de una «medida de gracia». Lo
paraddjico del derecho es que hay ocasiones en las que puede resultar injusto. A pesar de
que el legislador intenta abarcar la mayoria de casos posibles, la realidad siempre va por
delante de la ley, y ello conduce a casos concretos en los que la estricta aplicacién
legislativa no deriva en un resultado socialmente idoneo. Por ello existen las medidas de

gracia, como el indulto o la amnistia.

La clave radica en poder justificar clara y suficientemente para cada caso concreto la
aplicacion de una medida tan excepcional. Una motivacion adecuada debe responder a
razones de interés general y al beneficio del conjunto de la ciudadania. Por supuesto
también es importante el contexto politico en la que esta se desarrolle. Es en este punto
donde, a mi parecer, podria verse frustrada la Proposicion de Ley Organica de amnistia
para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia. Si bien es cierto que
analizar dicha ley en concreto corresponde al siguiente apartado de este trabajo y por ello

no quisiera alargarme mucho en este punto, cabe decir que no me parece desacertada la
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vision de Pascua Mateo cuando reprochaba la coincidencia temporal de la investidura del
Presidente del Gobierno con el apoyo de los partidos beneficiarios de la medida de gracia
con la presentacion de la propuesta de ley que la regula. Una amnistia no puede actuar
como moneda de cambio para una investidura. En ningun caso, un interés particular puede
ejercer de motivo legitimo para el uso de una medida que vulnera tantos derechos y

principios constitucionales.

A modo de conclusién, desde mi punto de vista personal, la amnistia si tendria cabida en
nuestro ordenamiento juridico siempre que respete los limites que establece la
Constitucion, asi como la Normativa Internacional, incluyendo en estos una motivacion
suficiente para el uso de una medida que debe considerarse del todo excepcional. La
carencia de dicha motivacion resultaria, en mi opinién, en la inconstitucionalidad de la

ley que la regule.

V. LA LEY ORGANICA DE AMNISTIA PARA LA NORMALIZACION
INSTITUCIONAL, POLITICA Y SOCIAL EN CATALUNA BAJO LOS
MARGENES DEL DICTAMEN DE LA COMISION DE VENECIA

Tras el analisis de la institucion de la amnistia en el ordenamiento juridico espafiol y las
conclusiones extraidas del mismo, es menester examinar a continuacion la propia ley que
regula esta figura. Esta es una cuestion muy unida al apartado anterior, pero
completamente distinta, y me parece importante destacar este punto. La
constitucionalidad, a mi juicio, de la amnistia no implica que, de forma automatica, la

Ley organica de amnistia tenga esta misma consideracion.

En este apartado, no solo se analizar la constitucionalidad de la proposicion de ley sino
también su adecuacién al estado de derecho. Tal y como se ha visto en apartados
anteriores, la cabida de la amnistia en el ordenamiento juridico espafiol conlleva una serie
de requisitos que toda ley que regule esta figura ha de cumplir. EI problema que se ha
hallado es que, ante el silencio de la Constitucion Espafiola, estos limites no estan

claramente definidos.
1. PRELUDIO

Tal y como se ha avanzado en la introduccidn de este trabajo, el contexto politico en el
que se desarrolla la proposicion de ley de amnistia tiene su origen en las elecciones

generales de 23 de julio de 2023. En una primera ronda para la investidura del Presidente
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del Gobierno, la camara rechaza a Alberto Nufiez Feijoo, candidato del Partido Popular,
partido que mas escafios habia conseguido tras las elecciones, pero no los suficientes
como para formar Gobierno. Tras el fracaso de su primer candidato, el Rey Felipe VI
propone como candidato a Pedro Sanchez Pérez-Castejon, perteneciente al Partido
Socialista Obrero Espafiol, el cual contaba con menor nimero de escafios, pero con mayor
probabilidad de conseguir los apoyos necesarios para salir investido. Uno de estos apoyos
debia ser el del partido Junts per Catalunya, conocido por ser firme defensor de la
independencia de esta comunidad autonoma. De entre los requisitos para brindar este
apoyo al nuevo candidato, uno de ellos consistia en la aprobacion de una ley de amnistia
que incluyera los delitos perpetrados con motivo del intento secesionista de octubre de
2017 y algunos otros relacionados con el denominado procés. Pedro Sanchez aceptd, y
tras ser investido como Presidente del Gobierno, empez6 la tramitacion la Proposicion de
Ley Orgéanica de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en

Catalufa.

Esta ley, fruto del pacto entre los dos partidos politicos, suscitd un amplio abanico de
opiniones a favor y en contra. Es por ello que el Senado de Esparia junto al presidente de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa solicitd a la Comision Europea para la
Democracia por el Derecho del Consejo de Europa, mas conocida como Comision de
Venecia, un estudio sobre los requisitos del Estado de Derecho que debe cumplir una
amnistia respondiendo también a seis preguntas relativas a la proposicién de Ley de

Amnistia presentada al Congreso de los Diputados de Espafia.

La Comision de Venecia, conocida con este nombre porque se retne en esta ciudad, es el
organo consultivo del Consejo de Europa en materia constitucional. El papel de la
Comision de Venecia es brindar asesoramiento juridico a sus Estados miembros y, en
particular, ayudar a los Estados que deseen adecuar sus estructuras juridicas e
institucionales a los estandares europeos y a la experiencia internacional en los campos

de la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho®.

Esta labor se realiza a través de opiniones y estudios sobre materias especificas tan
diversas como, por ejemplo, el voto dual de personas que pertenecen a minorias, el

derecho de voto de las personas residentes fuera de su pais de origen, o el papel de las

82 https://www.cepc.gob.es/relaciones-institucionales/comision-de-venecia (Fecha de consulta: 11 de abril
de 2023)
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tecnologias digitales en las elecciones. Estos se cristalizan en compilaciones que reflejan
la posicion de la Comision de Venecia en temas como la justicia constitucional, las
camparias electorales, la libertad de expresion, los partidos politicos, los medios de

comunicacion o el defensor del pueblo.

Mientras que los estudios suelen realizarse por solicitud de sus expertos, o de otros
organismos internacionales como la Unién Europea, OSCE o la OEA, las opiniones se
realizan a peticion de los 6rganos del Consejo de Europa (el Comité de Ministros, la
Asamblea Parlamentaria, el Secretario General, el Congreso de Autoridades Locales y
Regionales; e incluso el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que puede presentar
solicitudes de amicus curiae) o de los Estados miembros, donde tienen que ser solicitadas
por una institucion del Estado, habitualmente antes de su aprobacion definitiva
(recientemente en Chile con las dos propuestas de constitucion o en México con las

reformas de los poderes electorales), aunque pueden realizarse a posteriori.

La elaboracion de estos estudios y opiniones se basa en ir construyendo acuerdos en

distintas fases:

Una vez recibido el encargo la Comision controla el procedimiento, tanto en su aceptacion
como en los plazos, que tratan de responder a las necesidades del encargo, y aunque suele
remitirse a las cuatro sesiones plenarias anuales, también puede ser adoptado de urgencia

al margen de las mismas, realizandose su tramitacion por escrito.

La Comision encarga la ponencia a un grupo de expertos normalmente entre sus
miembros, aunque se pueden incluir otros expertos especialistas en la materia, que suelen
visitar el pais para reunirse con las instituciones, los tribunales, las partes interesadas y
representantes de la sociedad civil, y donde en ocasiones de especial tensién politica la

Comisidn trata de ejercer una accién parecida a la mediacion.

Después el secretariado de la Comision unifica y perfila el texto y se somete a las
autoridades del pais solicitante para debatir sobre el mismo, presentando sus alegaciones,
asi como al resto de miembros de la Comision, excluidos los miembros del pais afectado,
gue pueden presentar enmiendas. El texto va asi cambiando durante su elaboracion hasta

el momento de su aprobacion definitiva.

Finalmente, en la sesidn plenaria se invita a los representantes de las autoridades del pais

en cuestion a aportar aclaraciones y presentar sus argumentos en respuesta a los
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desarrollados en el proyecto de dictamen. Debates que suelen reflejarse en el dictamen

que serd finalmente aprobado.

Una vez adoptado, el dictamen se hace publico inmediatamente: se envia a las autoridades
nacionales y a cualquier organismo que lo haya solicitado, y se publica en la web de la

Comision.

El resultado es un informe juridico de caracter técnico, redactado en un lenguaje
diplomatico que trata de evitar expresamente ser utilizado politicamente, lejos de juicios
categoricos de aval o rechazo suele incluir valoraciones y recomendaciones vinculadas a
estandares de Estado de derecho, dejando al margen el control de constitucionalidad (que
corresponde a los organismos constitucionales nacionales) y los juicios de oportunidad,

de carécter netamente politico®.

Aunque las opiniones son consultivas se han consolidado como una referencia
internacional en el respeto a la democracia y al Estado de derecho en un buen nimero de

paises.

La Comisién de Venecia analiz6 las disposiciones pertinentes de la proposicion de Ley
de Amnistia en su version de 13 de noviembre de 2023, teniendo también en cuenta las

enmiendas aprobadas por el Congreso de los Diputados el 14 de marzo de 2024.%4
1.1. Tramitacion procesal de la Ley Orgéanica de Amnistia

El 13 de noviembre de 2023, el Grupo Parlamentario Socialista present6 en el Congreso
de los Diputados una proposicion de ley organica bajo el titulo «Proposicion de Ley
Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social de Catalufia»,
solicitando ademas la tramitacion por el procedimiento de urgencia. Tal y como indica el
Reglamento del Congreso en sus arts. 93 y 94, cuando asi lo soliciten dos Grupos
Parlamentarios o una quinta parte de los Diputados, la Mesa del Congreso podra acordar
gue un asunto se tramite por procedimiento de urgencia, reduciendo asi los plazos de

tramitacion a la mitad. En un procedimiento ordinario, los partidos tienen 15 dias para

83 RUBIO NUNEZ, R. «Qué es la Comision de Venecia», Hay derecho, 24 de marzo de 2024,
https://www.hayderecho.com/2024/03/24/comision-de-venecia-que-es/ (Fecha de consulta: 12 de abril de
2024)

64 https://www.coe.int/es/web/portal/-/venice-commission-adopts-opinion-on-the-rule-of-law-
requirements-of-amnesties-with-particular-reference-to-the-amnesty-bill-in-spain (Fecha de consulta: 12
de abril de 2024)
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presentar enmiendas; el Gobierno, un maximo de 30 dias para pronunciarse sobre la
proposicion de ley; y los diputados de la ponencia, 15 dias para elaborar el informe previo
al dictamen. En el caso de la proposicion de ley que nos ocupa, estos plazos se reducen a

la mitad.

En noviembre el Senado modifico su Reglamento para poder decidir sobre la aplicacion
del procedimiento de urgencia a las propuestas legislativas, con independencia de la
decision de aplicar el procedimiento de urgencia por parte del Congreso de los Diputados.
Esta modificacion fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por un grupo de diputados

del PSOE aludiendo al articulo 90 de la Constitucion espafiola®®.

Una vez se registra la iniciativa, la Mesa del Congreso, que cuenta actualmente con
mayoria socialista y de sus socios, debe admitirla para que pueda ser debatida en el pleno

y decidir si sigue su recorrido parlamentario. Ello se conoce como calificacion.5®

Ese mismo mes, el proyecto de ley fue aprobado para su tramitacion por la Mesa de la
Céamara, no consideradndolo en flagrante contradiccion con la Constitucion Esparfiola,
abriendo asi la via para su debate parlamentario, lo que no excluye la posibilidad de un
examen del proyecto de ley por el Congreso de los Diputados desde la perspectiva
técnico-juridica, incluyendo el examen de su posible inconstitucionalidad. En sus
observaciones técnicas a la propuesta legislativa, los asesores juridicos del Congreso de
los Diputados expresaron sus dudas sobre si el proyecto de ley podia tener cabida en la
Constitucién, y consideraron que deberia articularse a través de un procedimiento de

reforma constitucional.

La oposicién, formada principalmente por el Partido Popular y VOX se opusieron a tal
admision al considerar que la proposicion de ley presentada por el PSOE supone la
quiebra del Estado de derecho, la ruptura de la unidad nacional, el respeto a la igualdad
de los espafioles y la separacion de poderes. Asimismo, el Grupo parlamentario del PP
registrd, tan solo un dia antes a la calificacion por la Mesa del Congreso, una peticion

para la recusaciéon de Fernando Galindo, Letrado Mayor del Congreso, aduciendo que

8 Este, en su parrafo tercero esgrime: «El plazo de dos meses de que el Senado dispone para vetar o
enmendar el proyecto se reducira al de veinte dias naturales en los proyectos declarados urgentes por el
Gobierno o por el Congreso de los Diputados.
% Articulo 31, 4° del Reglamento del Congreso
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formaba parte del Gobierno hasta el dia antes de su nombramiento®’, y ello puede quebrar
los principios legales de imparcialidad y objetividad que recoge la ley del régimen
juridico del sector publico. Dicha recusacion fue inadmitida por la Mesa.

A pesar de los impedimentos planteados por la oposicién, el inicio del debate del proyecto
de ley se aprobo por el Congreso en diciembre de ese mismo afio por 178 votos de una

composicion de 350.

Ya en enero de 2024, la Comision de Justicia del Congreso lo aprob6 (con enmiendas) 8.
Sin embargo, después de que no se mantuvieran las enmiendas propuestas por el partido
independentista catalan Junts per Catalunya, el Congreso rechazo el proyecto de ley por
179 votos, incluidos los de Junts, frente a 171. El proyecto fue devuelto a la Comision de
Justicia del Congreso, quien en marzo volvid a aprobar el proyecto, esta vez con las
exigencias de Junts. El 14 de marzo de 2024, el proyecto de ley de amnistia fue finalmente

aprobado por el Congreso de los Diputados.

El siguiente trdmite conlleva la aprobacion por la cdmara baja, en la cual ostenta una
mayor representacion el Partido Popular, firme opositor a la Ley de Amnistia. Dado que
el Proyecto de Ley propone una nueva ley organica, tras su examen por el Senado, sera
adoptado si es aprobado por mayoria absoluta de los miembros del Congreso en una

votacion final sobre el conjunto del proyecto.
1.2. Caracteristicas de la Ley Organica de Amnistia

El objeto de la ley es amnistiar los actos que hayan sido declarados o estuvieran
tipificados como delitos o como conductas determinantes de responsabilidad
administrativa o contable, vinculados a la consulta celebrada en Catalufia el 9 de
noviembre de 2014 y al referéndum de 1 de octubre de 2017 realizados en las fechas y
con el propésito que se sefialan en el articulado, tal y como establece la Exposicién de

Motivos de la misma en su Apartado I1I.

La Proposicion de ley consta de:

7 SARRIA, B. «La Mesa del Congreso tramita la ley de amnistia con los votos de la izquierda y rechaza la
recusacion del PP al letrado mayor», 20 minutos, 21 de noviembre de 2023,
https://www.20minutos.es/noticia/5192095/0/mesa-congreso-tramita-ley-amnistia-con-apoyo-psoe-
sumar-voto-contra-pp/ (Fecha de consulta: 13 de abril de 2024)

8 En este caso, no se admiten enmiendas a la totalidad tal y como establece el Art 126.5 del Reglamento
del Congreso, el cual solo permite este tipo de enmiendas en el caso del Art. 125 del mismo reglamento.
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a) La exposicion de motivos.

b) Dieciséis articulos divididos en tres titulos: Ambito objetivo y exclusiones; Efectos;

Competencia y procedimiento.

c) Dos disposiciones adicionales, que pretenden la modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y de la Ley Orgéanica 2/1982, de 12

de mayo, del Tribunal de Cuentas.
d) Una disposicion final de entrada en vigor.
A) Delitos amnistiados y lapso temporal

La proposicion de ley amnistiara todos los actos determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable ejecutados entre los dias 1 de noviembre de 2011 y 13 de

noviembre de 2023 gue tengan que ver con las siguientes circunstancias:

En primer lugar, los actos cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar
la secesion o independencia de Catalufia. Entre estos se incluyen los delitos de usurpacion
de funciones publicas o de malversacion dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la
realizacion de cualesquiera de las conductas descritas. También las conductas con el fin
de divulgar el proyecto independentista, recabar informacion y adquirir conocimiento
sobre experiencias similares o lograr que otras entidades publicas o privadas prestaran su
apoyo, asi como los que por su parte hubieran prestado esta informacion, asesoramiento,
proteccion o seguridad a las personas responsables de estas conductas.

En segundo lugar, los actos cometidos con la intencion de convocar, promover o procurar
la celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre de 2014
y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para ello o cuya
convocatoria o celebracion haya sido declarada ilicita. Entre estos se incluyen los delitos
de usurpacion de funciones pablicas o de malversacion, asi como cualquier otro acto
tipificado como delito que tuviere la finalidad de sufragar la realizacion de estas

conductas.

En tercer lugar, los actos de desobediencia, desérdenes publicos, atentado contra la
autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o resistencia que hubieran sido
ejecutados con el proposito de permitir la celebracion de las consultas populares, asi como
cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados con idéntica intencion. Se
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incluyen en este apartado los delitos de prevaricacion o cualesquiera otros actos que
hubieran consistido en la aprobacion o ejecucion de leyes, normas o resoluciones por
autoridades o funcionarios publicos que hayan sido realizados con el propdsito de permitir
la celebracién de las consultas populares. Asimismo, quedaran amnistiados los actos de
desconsideracion o critica vertidos contra las autoridades y funcionarios publicos, los
entes e instituciones publicas, asi como sus simbolos o emblemas, en el curso de
manifestaciones, asambleas etc. que tuvieran por objeto reivindicar la independencia de

Catalufa o la celebracion de las consultas.

Finalmente, las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a
dificultar o impedir la realizacion de los actos determinantes de responsabilidad penal o

administrativa anteriormente descritos.

Los actos se amnistiaran independientemente de su grado de ejecucion y del grado de

participacion.

Respecto al lapso temporal afiade que aquellos actos iniciados con anterioridad al 1 de
noviembre de 2011 pero que finalizasen con posterioridad a esa fecha, también se veran
amparados por la ley, asi como aquellos que se iniciasen con anterioridad al 13 de

noviembre de 2023 pero que finalicen con posterioridad a esta.

El dltimo acuerdo entre PSOE, Junts y ERC contemplaba extender el ambito temporal
del proceso independentista a noviembre de 2011 (no el 1 de enero de 2012 inicial) al
entender ambos partidos nacionalistas que algunos elementos previos del procés, como
los actos preparatorios o las diferentes acciones de protesta para permitir la celebracion
del referéndum, pudieron comenzar con anterioridad a la fecha que aparecia en el texto
original de la ley. Este cambio sera también objeto profundo analisis por la Comision de

Venecia.
En su articulo 2 la Ley excluye de ser amnistiados:

a) Los actos dolosos contra las personas que hubieran producido un resultado de muerte,
aborto o lesiones al feto, la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro, la pérdida

o inutilidad de un sentido, la impotencia, la esterilidad o una grave deformidad.
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b) Los actos tipificados como delitos de torturas o de tratos inhumanos o degradantes
con arreglo al articulo 3 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y

de las Libertades Fundamentales.
¢) Los actos tipificados como delitos de terrorismo®®

d) Los delitos de traicion y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la

Defensa Nacional°.
e) Los delitos que afectaran a los intereses financieros de la Union Europea.

f) Los delitos en cuya ejecucién hubieran sido apreciadas motivaciones racistas,
antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la religion y creencias de la
victima, su etnia o raza, su sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género,
enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales
condiciones o circunstancias concurrieran de forma efectiva en la persona sobre la

que recayo la conducta.
B) Efectos

La amnistia declarada en virtud de esta Ley produce la extincién de la responsabilidad

penal, administrativa o contable.

En cuanto a la responsabilidad penal, supondra la liberacién de las personas beneficiadas
por la amnistia que se hallaran en prision y la eliminacidén de antecedentes penales
derivados de la condena por el acto delictivo amnistiado. Asimismo, quedaran sin efecto
las érdenes de busca y captura e ingreso en prision y se alzaran las medidas cautelares

que hubieran sido adoptadas al respecto.

Los efectos sobre la responsabilidad administrativa consistiran en el archivo definitivo de
todo procedimiento administrativo iniciado a raiz de los actos amnistiados, asi como el

alzamiento de las medidas cautelares adoptadas en dicho procedimiento.

Se procedera también a la reintegracion en la plenitud de los derechos activos y pasivos

de los empleados publicos que hubieren sido sancionados o condenados, al igual que a la

89 Capitulo V11 del Titulo XXII del Libro Il del Cédigo Penal, siempre y cuando haya recaido sentencia
firme y hayan consistido en la comision de alguna de las conductas descritas en el articulo 3 de la Directiva
(UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017.

0 Titulo XXI11 del Libro Il del Cédigo Penal.
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reincorporacion de los mismos a sus respectivos cuerpos, si hubieran sido separados.
Estos no tendran derecho a recibir ningtn haber por el tiempo en que no hubieran prestado
un servicio efectivo, pero sera reconocida su antigiiedad como si no hubiera habido

interrupcidn en la prestacion de los servicios.

En cuanto a la responsabilidad civil y contable, destacar que la amnistia de un acto
determinante de responsabilidad penal, administrativa o contable no dard derecho a
percibir indemnizacion de ninguna clase ni generara derechos econémicos de ningun tipo
en favor de persona alguna. De la misma manera, tampoco dara derecho a la restitucion

de las cantidades abonadas en concepto de multa.

Sin perjuicio de lo anterior, la amnistia otorgada dejara siempre a salvo la responsabilidad
civil que pudiera corresponder por los dafios sufridos por los particulares, que no se

sustanciara ante la jurisdiccion penal.
1.3. Cuestiones planteadas por el Senado a la Comision de Venecia

La peticion del Senado se presentd en forma de seis preguntas, que pueden resumirse

como sigue:

1) cuales son los criterios generales que la Comision de Venecia considera necesarios

para que una medida como la amnistia se ajuste a los estandares del Estado de Derecho;

2) es compatible con el Estado de Derecho la eliminacion completa de la responsabilidad
penal por los actos cometidos en relacion con la integridad territorial de Espafia con la

intencion de promover o procurar la secesion y la independencia de Catalufia;

3) es compatible con los criterios de la Comision de Venecia la posibilidad de conceder

amnistia por delitos de terrorismo si no ha recaido sentencia firme;

4) es conforme con el Estado de Derecho la posibilidad de amnistiar delitos de

malversacién y corrupcion;

5) son conformes con el Estado de Derecho las medidas contenidas en el proyecto de ley
de amnistia que condicionan, restringen o incluso impiden la actuacion de los jueces

penales esparioles;

En cuanto a la sexta pregunta, no va a ser abordada en este trabajo al considerar que no

tiene relacion con la Ley de amnistia sino con otras cuestiones del procés.
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2. LIMITES PARA LA CABIDA DE LA LEY DE AMNISTIA EN UN ESTADO
DE DERECHO

Tras las preguntas realizadas por el Presidente del Senado espafiol, la Comision de
Venecia procede a contestar a cada una de ellas en su informe.

Respecto a la primera pregunta, en relacion con los criterios generales considerados
necesarios para que una medida como la amnistia se ajuste a los estdndares del Estado de
Derecho, la Comision de Venecia destaca los siguientes limites:

2.1. Principio de legalidad y supremacia de la Constitucion

Tal y como se ha expuesto en anteriores lineas, las amnistias tienen por efecto anular
retroactivamente la criminalidad de ciertos actos y pueden, por tanto, privar de todo efecto
practico a las disposiciones penales previstas en la legislacion. Por ello, la Comision
considera Optimo que una medida como la amnistia requiera la aprobacion del

parlamento.

En cuanto a la mayoria necesaria para dicha aprobacion, la Comision no quiere
pronunciarse al respecto ya que ello entra en el ambito del Derecho constitucional
nacional. Sin embargo, si esclarece que en la medida en que la amnistia puede tener
efectos muy divisorios en la sociedad, el parlamento debe esforzarse por aprobarla por
una mayoria cualificada suficientemente amplia. En todo caso, cualquier decision debe
ajustarse a la Constitucion y al resto de leyes del ordenamiento juridico.

2.2. Respeto al derecho internacional, en particular del derecho de los derechos

humanos, incluidas las decisiones vinculantes de los tribunales internacionales.

Sobre la base de la jurisprudencia de los tribunales internacionales’?, los informes de los
organismos internacionales y la literatura académica, la Comision identifica las siguientes

categorias de requisitos sustantivos respecto de la amnistia en el Derecho Internacional:
A) Amnistias de crimenes internacionales graves

Existe una tendencia reciente a inadmitir aquellas amnistias que cubran crimenes

internacionales graves, no siendo estas reconocidas por la comunidad internacional. Pone

"1 En la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Margus c. Croacia, [GC], de 27
de mayo de 2014, (apl. no. 4455/10) figura un andlisis exhaustivo del estado del derecho internacional en
materia de amnistias.
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asi de ejemplo, la sentencia del Trinunal Penal Internacional sobre el caso Furundzija'?,
estableciendo lo siguiente: «careceria de sentido sostener, por un lado, que debido al valor
de ius cogens de la prohibicion de la tortura, los tratados 0 normas consuetudinarias que
prevén la tortura serian nulos ab initio, y luego no tener en cuenta que un Estado, digamos,
adopte medidas nacionales que autoricen o condonen la tortura o absuelvan a sus autores
mediante una ley de amnistia. Si se diera tal situacion, las medidas nacionales [...] no

gozarian de reconocimiento juridico internacional»
B) Amnistias relativas a violaciones graves de los derechos humanos

De la misma manera, aquellas amnistias que cubran graves violaciones de derechos
humanos no seran admitidas ni reconocidas por la comunidad internacional. Los tratados
de derechos humanos, como el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos reconocen la
obligacién positiva que tienen las autoridades de cualquier Estado a ofrecer proteccion
efectiva a las victimas de este tipo de actos delictivos y de disuadir eficazmente a los

posibles autores de cometer tales delitos.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) ha sostenido que «las
amnistias son generalmente incompatibles con el deber de los Estados de investigar los
actos de tortura; de garantizar la ausencia de tales actos dentro de su jurisdiccién; y de
asegurar que no ocurran en el futuro». En otros documentos, el CDH ha hecho
declaraciones similares en relacion con violaciones graves de los derechos humanos. Este
enfoque también es adoptado a nivel de la ONU por la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas.

En lo que respecta especificamente a las amnistias, el TEDH sostuvo que, si bien hasta la
fecha no existe ningun tratado internacional que prohiba explicitamente la concesién de
amnistias con respecto a violaciones graves de los derechos humanos fundamentales, una
tendencia creciente en el derecho internacional es considerar que tales amnistias son

inaceptables porque son incompatibles con la obligacion unanimemente reconocida de

72 Sentencia del 10 de diciembre de 1998, Caso N° IT-95-17/1-T del Tribunal Penal Internacional para la
Ex Yugoslavia, Fiscal vs Anto Furundzija
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los Estados de perseguir y castigar las violaciones graves de los derechos humanos

fundamentales.
C) Otros limites posibles: En especial, las autoamnistias

Dentro de la jurisprudencia internacional existe cierto apoyo a la inadmisibilidad de otro
tipo de amnistias como son las que podrian socavar el poder judicial, las amnistias que
excluyen la responsabilidad civil o las autoamnistias. En estas Gltimas es donde se va a

hacer mas hincapié.

Las autoamnistias son aquellas en las que los propios autores o las instituciones

responsables se conceden a si mismos o a sus miembros inmunidad judicial.

La Comision no ha querido entrar en el fondo de este asunto, pero son varios los juristas
y otros miembros de la comunidad politica espafiola’ quienes advierten que la amnistia
que aqui se trata, es en realidad una autoamnistia, al ser precisamente Junts per Catalufia
quien exigio esta ley a cambio de dar su apoyo al socialista Pedro Sanchez en su
investidura como Presidente del Gobierno ademas de ser participe en las negociaciones
de sus términos, siendo el partido independentista catalan uno de los beneficiados por la

propia amnistia.
2.3. Seguridad juridica y previsibilidad de las leyes

Las amnistias se adoptan en la mayoria de los casos mediante una ley formal, pero no
exclusivamente. Pueden ser adoptadas por una decision u otro acto del parlamento o
incluso por un acto del ejecutivo sujeto o0 no a la aprobacion parlamentaria, como sucede
en otros paises. La Comision es consciente de ello y no rechaza estas otras opciones, pero
si insiste en la idoneidad de la participacion parlamentaria y en su aprobacién mediante
una «mayoria cualificada adecuadamente amplia». Ello seria, traducido a nuestro

ordenamiento juridico, mediante una ley organica.

El caracter excepcional de las leyes de amnistia no significa que no deban cumplirse unas

normas basicas de calidad. Al contrario, es especialmente importante que las leyes de

3 El mismo Felipe Gonzélez, ex presidente del Gobierno del partido socialista declaré en una entrevista
para el Pais que «La amnistia es una autoamnistia, hecha por los propios amnistiados. Es rara y dificil de
aceptar». MARCOS, J. Entrevista a Felipe Gonzélez. El Pais, 16 de enero de 2024, (Fecha de consulta: 14
de abril de 2024)
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amnistia cumplan estos parametros basicos, ya que afectan a la responsabilidad penal en

un entorno social a menudo muy sensible.

El principio de Nullum crimen nulla poena sine lege (No hay delito ni pena sin ley) exige
claridad, determinacion, accesibilidad y previsibilidad. Estos son los requisitos
cualitativos de cualquier ley que afecte al &mbito penal, aplicables tanto a la legislacién
que introduce o modifica delitos y penas, como a la legislacion que despenaliza estos

delitos y penas, como es una ley de amnistia.

En afadido, todo ordenamiento, pero en especial la materia penal, se rige por el principio
de estricta seguridad juridica, esto es, la necesidad de un grado minimo de previsibilidad
de las leyes penales. Dado que las leyes de amnistia despenalizan un conjunto especifico
de actos, deben estar sujetas a los mismos principios que se aplican a los actos de derecho

penal.
2.4. Respeto al procedimiento legislativo ordinario

Las amnistias suelen estar motivadas por razones de reconciliacion social y politica. En
este caso, la ley de amnistia pretende, tal y como indica en su preambulo, «hacer frente a
la situacion excepcional [...] de alta tensién politica que la sociedad catalana ha vivido

con especial intensidad desde 2012».

Estos objetivos legitimos deben alcanzarse mediante los medios procesales que resulten
racionalmente conectados y coherentes con el fin perseguido, con el objeto de que dicho
fin no se vea frustrado. Por lo tanto, los métodos y procedimientos disefiados para aprobar
la amnistia deben inspirarse en la inclusion, la participacion, los plazos adecuados y los
debates publicos. En particular, las consultas significativas, junto con un calendario
adecuado, deben ayudar a los dérganos elegidos a evaluar la proporcionalidad de la
amnistia prevista. Estos requisitos son ain mas importantes cuando no existe el requisito
constitucional de mayoria cualificada para la aprobacion de la amnistia, ni ninguna otra

prevision constitucional.

La Comision de Venecia subraya que la precipitacion puede perjudicar la calidad de la
ley. Esto es especialmente cierto en el ambito del Derecho penal donde, como ya se ha
dicho, se aplica la legalidad estricta, y la aportacion de las distintas ramas del poder

judicial puede ser muy util para medir el impacto de la ley, y mas cuando estan en juego
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actos del Parlamento que regulan aspectos importantes del ordenamiento juridico o

politico.

Por lo tanto, un procedimiento legislativo acelerado, como lo es el procedimiento de
urgencia utilizado para la tramitacion de esta ley, no es apropiado para la adopcion de
leyes de amnistia, dadas las consecuencias de largo alcance de dichas leyes y el hecho de

que las leyes de amnistia suelen ser de naturaleza controvertida.
2.5. lgualdad ante la ley

Las amnistias, por definicion, conceden beneficios juridicos especiales a un determinado
grupo de personas gue rednen las condiciones exigidas por la ley, despenalizando actos
que en condiciones normales serian delitos. En consecuencia, introducen una diferencia
de trato con respecto a los individuos que, habiendo cometido los mismos actos, pero en
contextos diferentes, por motivos diferentes o0 en momentos diferentes, no se benefician

de la amnistia y siguen siendo objeto de procedimientos y sanciones penales.

La Comision pretende destacar que para que una ley de amnistia logre la reconciliacién
después de determinados acontecimientos, la determinacion de los actos que debe abarcar
debe basarse en una lista de criterios generales con un vinculo estricto de causalidad con

dichos acontecimientos.

Dado que las amnistias son medidas impersonales, los criterios no deben disefiarse para
abarcar a individuos concretos. Ademas, para que la diferencia de trato no sea arbitraria,
las amnistias deben perseguir un objetivo legitimo en interés de la comunidad; cuanto
mas radicales sean las amnistias, mas legitimo debe ser el objetivo. La unidad nacional y
la reconciliacion social y politica se consideran objetivos legitimos de las amnistias. En
opinidn de la Comision, la proporcionalidad exige que, en cada caso concreto, la amnistia
propuesta sea un medio adecuado para alcanzar en Ultima instancia un objetivo legitimo.
A juicio de la Comision, los érganos electos disponen de un margen de apreciacion a la
hora de juzgar si la amnistia es un instrumento eficaz o si es mejor recurrir a otras vias,
como los indultos individuales y/o la introduccion de modificaciones en la legislacién

penal.
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2.6. Independencia del poder judicial y separacion de poderes

La amnistia tiene por efecto anular o impedir las decisiones y los procedimientos
judiciales. A diferencia de la derogacion o modificacion de una disposicion penal, la
amnistia no tiene una aplicacion general en el futuro, solo afecta a una categoria de delitos
ya cometidos durante un periodo limitado de tiempo en el pasado y en determinadas

circunstancias.

Los jueces estan obligados a aplicar la ley, tanto en caso de cambios en la legislacion
penal como en caso de amnistia. Para conciliarse con el principio de separacion de
poderes, las amnistias no deben eliminar por completo la autoridad del poder judicial. Por
este motivo, la Comisién de Venecia ha considerado que un procedimiento por el que se
confia al poder judicial, por decision del Parlamento, la decision sobre si personas
concretas cumplen los criterios generales determinados por el Parlamento para la

aplicacion de la amnistia es conforme con el principio de separacion de poderes.

Ademas, las personas afectadas, como las victimas, deben tener un acceso efectivo a los

tribunales para impugnar una decision si interfiere con sus derechos.

3. COMPATIBILIDAD DE LA ELIMINACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL POR LOS ACTOS CONTEMPLADOS EN EL PROYECTO DE LEY
DE AMNISTIA CON EL ESTADO DE DERECHO

Ante la segunda pregunta del Senado, la Comision responde, en pocas palabras, que la
Ley de amnistia puede tener cabida siempre que respete los limites sustantivos y
procedimentales que impone el Estado Derecho y que han sido desglosados en el apartado

anterior.

Por lo que se refiere a los limites sustantivos del Derecho internacional, dado que algunos
de los delitos contemplados en la ley pudiesen constituir una violacién grave de los
derechos humanos (al margen del delito de terrorismo, que se aborda en el siguiente
apartado), la Comisién ve con buenos 0jos que el proyecto no contemple los actos contra
las personas que causen la muerte, el aborto o lesiones al feto, la pérdida o el dafio
permanente de un 6rgano o miembro, la impotencia, la esterilidad o una deformidad
grave, asi como los actos definidos como delitos de tortura o tratos inhumanos y
degradantes de conformidad con el articulo 3 del CEDH: «siempre que superen un umbral

minimo de gravedad por no ser susceptibles de humillar o degradar a una persona o
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mostrar una disminucion de la dignidad humana, o causar miedo, angustia o inferioridad

de manera que pueda quebrantar la resistencia moral y fisica de una persona.

Los limites del derecho internacional se refieren a violaciones graves de derechos
humanos, que no tienen por qué corresponder con los delitos graves previstos en el

derecho interno.

La Comisidn de Venecia también aprueba la prevision de poder ejercer la responsabilidad

civil por los dafos sufridos por particulares.

No obstante, para la Comision es preocupante el ambito material y temporal de aplicacion
de la amnistia en aras de la preservacion de la seguridad juridica. En cuanto al &mbito
material, los delitos descritos en el articulo 1 del proyecto de ley resultan muy amplios e
indeterminados. Define los actos como «cualquier acto tipificado como infraccion penal»
que haya sido destinado a «promover indirectamente, apoyar o facilitar la secesion o la
independencia de Catalufia» en el «marco de las consultas celebradas en Catalufia el 9 de
noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, su preparacion o sus consecuencias»,
«incluso si no estan directamente relacionados con estas consultas o incluso si se llevaron
a cabo después de que las respectivas consultas hayan tenido lugar». El articulo 1 contiene
ademas una lista de delitos, que no hacen referencia a ningun delito especifico de la
legislacion penal. Las clausulas abiertas o expresiones como «asi como cualesquiera otros
actos tipificados como delito con el mismo fin» 0 «asi como cualesquiera otros actos
tipificados como delito con la misma intencion» contribuyen a una vaguedad que no

puede permitirse una ley de amnistia.

En cuanto al &mbito temporal, las enmiendas aprobadas el 14 de marzo de 2024 ampliaron
el &mbito temporal de la amnistia. En la version del 13 de noviembre de 2023, el inicio
del periodo amnistiado tenia su inicio a 1 de enero de 2012, mientras que, en esta Ultima
version, se inicia el 1 de noviembre de 2011. La Comision no ve justificacion ni relacion
causal alguna para dicha ampliacion. Ademas, el legislador espafiol no ha dado ninguna

explicacion de por qué estas fechas son las apropiadas.
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4. COMPATBILIDAD CON EL ESTADO DE DERECHO DE LA AMNISTIA
PARA DELITOS DE TERRORISMO

El senado, en su tercera pregunta hace hincapié en los delitos de terrorismo’. Segun el
articulo 2.c del proyecto de ley de amnistia en su version de 13 de noviembre de 2023,
los actos tipificados como delitos de terrorismo (con matizaciones adicionales) solo
quedan excluidos de la amnistia si ha recaido sentencia firme. Normalmente, la amnistia
se aplica también a los procedimientos pendientes, por lo que el criterio de la fase del
procedimiento deberia ser irrelevante. Este criterio se suprimio en la version de 14 de
marzo de 2024. Se sustituyo por el siguiente texto: «Actos que, dada su finalidad, puedan
calificarse de terrorismo segun la Directiva UE 2017/541 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2017, sobre la lucha contra el terrorismo, y que, a su vez,
hayan causado intencionadamente una violacion grave de los derechos humanos [...] y

de las Libertades Fundamentales y en el Derecho internacional humanitario».

Para contestar al Senado, ademés de la irrelevancia de la fase en la que se encuentre el
procedimiento esgrimida antes, la Comision se reitera en la afirmacion de que el principio
rector para interpretar qué delitos tienen cabida y cuales no, debe ser la conformidad con
las normas internacionales y la exclusién de aquellos delitos que comporten una grave

violacion de los derechos humanos.

5. COMPATIBILIDAD DE LA AMNISTIA PARA LOS DELITOS DE
MALVERSACION Y CORRUPCION CON EL ESTADO DE DERECHO

En relacion con la cuarta pregunta del Senado, la Comision opina que es necesario que
haya coherencia en la determinacion de los actos amparados por la amnistia, que deben
estar intrinsecamente relacionado para evitar la arbitrariedad. Solo un vinculo causal mas
estrecho entre «las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de
octubre de 2017, su preparaciobn o sus consecuencias» y determinados actos de
malversacion y corrupcion podria justificar la aplicacion de la amnistia a estos ultimos.

Una definicion més amplia y menos precisa de estos actos seria dificilmente conciliable

4 Se entiende por esta parte que este matiz viene dado por la reciente apertura de causa penal por parte del
Tribunal Supremo contra Carles Puigdemont por presunto delito de terrorismo en el caso Tsunami
Democratic. Comunicacién por el Poder Judicial del 29 de febrero de 2024:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-
Supremo-abre-causa-penal-por-delito-de-terrorismo-a-Carles-Puigdemont-y-al-diputado-Wagensberg-en-
el-caso-de--Tsunami-Democratic-
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https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-Supremo-abre-causa-penal-por-delito-de-terrorismo-a-Carles-Puigdemont-y-al-diputado-Wagensberg-en-el-caso-de--Tsunami-Democratic-

con el principio de igualdad en la ley. Por lo tanto, un vinculo mas fuerte con los hechos

deberia ser la guia principal en la interpretacion de la ley material.

6. EFECTOS DEL PROYECTO DE LEY DE AMNISTIA SOBRE LAS
COMPETENCIAS PROCESALES DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

Con respecto a la quinta y Gltima pregunta que se va a abordar, el Senado se interesa por
la prevision que contiene el proyecto de ley de amnistia de excepcionar algunas de las

competencias ordinarias de los tribunales.

La Comision aprecia que la amnistia, por su propia naturaleza de medida de gracia, afecta
a todas las fases del procedimiento. El articulo 4.17° del proyecto de ley de amnistia prevé
la puesta en libertad inmediata de las personas beneficiarias de la amnistia que se
encuentren en prision y el articulo 4.37° prevé la anulacion de las ordenes de detencion y
prision. Se trata de consecuencias légicas de la supresion retroactiva de la responsabilidad
penal: se abandonan los procesos pendientes, no se prosiguen nuevos; se anulan las
sentencias, y las penas no se ejecutan o se interrumpe su ejecucion. En la medida en que
la decisidon sobre si el individuo se beneficia de la amnistia es adoptada por el juez (sobre
la base de los criterios generales contenidos en la amnistia), y el levantamiento del arresto,
la detencion y las medidas cautelares son una consecuencia de dicha decision judicial, en

opinién de la Comision no existe ningun problema de separacion de poderes.

7. RECOMENDACIONES DE LA COMISION DE VENECIA

En conclusién, la Comision recomienda reducir y definir de forma mas precisa el ambito
material y temporal de aplicacion de la amnistia, para hacer méas previsibles los efectos
de la ley. Ademas, es preciso establecer un vinculo causal entre los delitos amnistiados y
el lapso temporal que la ley abarca. Dado que la amnistia afecta al valor de res iudicata,
debe atenerse a la seguridad juridica, ya que de lo contrario socavaria la confianza publica
en la observancia y el respeto de la Constitucion y la ley.

La Comision subraya que la ley debera ser interpretada y aplicada por los jueces en cada
caso para determinar si cada caso puede acogerse a la amnistia. La falta de claridad y
determinacion de su &mbito de aplicacidn conlleva el riesgo de que surja un gran nimero

de casos y controversias sobre la correcta aplicacion de la ley. A su vez, se corre el riesgo

> Ahora articulo 4 a) tras las modificaciones incorporadas el 14 de marzo de 2024
6 Ahora articulo 4 b) tras las modificaciones incorporadas el 14 de marzo de 2024
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de trasladar los conflictos del ambito politico al judicial. Este resultado no seria coherente

con la finalidad de la amnistia como tal.

Por lo que respecta a la igualdad de derecho, la Comision considera que si el vinculo entre
"las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de
2017, su preparacién o sus consecuencias" y los actos cubiertos por la amnistia no es lo
suficientemente fuerte, la amnistia también podria abarcar a muchos ciudadanos que han
cometido delitos comunes que poco o0 nada tienen que ver con las tensiones sociales que
dieron lugar a la ley de amnistia; esto vulneraria el principio de igualdad con respecto a
quienes han cometido los mismos delitos ordinarios por otros motivos y no se benefician
de la despenalizacién que supone la amnistia. Por ello, la Comision reitera su
recomendacion de limitar y definir de manera mas precisa el &mbito de aplicacion de la

amnistia.

La Comisidn recuerda que una amnistia es una medida impersonal que se aplica a todas
las personas o a una clase de personas, y los criterios para su aplicacion no deben ser
disefiados para cubrir a individuos concretos. La reciente ampliacion del &mbito temporal
de aplicacion de la amnistia en dos meses sin justificacion alguna suscita preocupacion a

este respecto.

Por lo que se refiere a la finalidad legitima, la Comisidn es consciente de las criticas de
que el proyecto de ley de amnistia formaba parte de un acuerdo politico para lograr la
mayoria que apoyara al Gobierno. No obstante, la normalizacién institucional, politica y
social de Catalufia es un fin legitimo, y no corresponde a la Comisién evaluar la
proporcionalidad del proyecto de ley de amnistia en relacién con los objetivos
proclamados. El Parlamento espafiol, al decidir si aprueba el proyecto de ley de amnistia,
con qué contenido y por qué mayoria, tendrd que abordar la cuestion de si la
normalizacion de Catalufia puede lograrse a pesar de que el proyecto de ley de amnistia
ha protagonizado una profunda y virulenta division en la clase politica, en las
instituciones, en el poder judicial, en el mundo académico y, sobre todo, en la sociedad
espafola y valorar si existe proporcionalidad entre el uso de una medida tan drastica y el

fin perseguido.

Asimismo, recomienda abandonar el procedimiento de urgencia y abordar esta medida a
través de los tramites ordinarios, facilitando el dialogo entre fuerzas politicas y alentando

una cooperacion leal entre las instituciones del Estado, asi como entre la mayoria y la
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oposicion, a fin de lograr la reconciliacion social y politica. Respetar los plazos del
procedimiento ordinario también permitira la toma de decisiones con mayor meditacion

y convencimiento, elevando asi la calidad de la ley.

En relacion con la inclusion de los delitos de malversacion y corrupcion (pregunta 4 del
Senado), la Comision considera necesario establecer una mayor conexion entre estos
delitos y el fin legitimo de la amnistia. La necesidad de que los actos amparados con la
amnistia estén intrinsecamente relacionados es requisito esencial para evitar la
arbitrariedad. La Comision no ve esta relacion respecto de las consultas celebradas en
Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, su preparacion o sus
consecuencias. Es por ello que resulta conveniente una definicion mas precisa y unos
vinculos causales méas estrechos para que la inclusion de los delitos de corrupcion y
malversacion como delitos amnistiados no vulnere el principio de igualdad ante la ley ni

la prohibicion de arbitrariedad de los poderes pablicos.

En cuanto a las excepciones a las facultades procesales ordinarias de los tribunales
(pregunta 5 del Senado), la Comisién de Venecia considera que se trata de consecuencias
I6gicas de la supresion retrospectiva de la responsabilidad penal y que, siempre que la
decision de si la persona se beneficia de la amnistia sea tomada por el juez (sobre la base
de los criterios generales contenidos en el proyecto de ley de amnistia), y el levantamiento
de la detencion, detencién y medidas cautelares sean consecuencia de dicha decisién
judicial, no hay vulneracién a la separacion de poderes. El proyecto de ley de amnistia
debe interpretarse de tal manera que no prive a la revision judicial del proyecto de ley de

amnistia de ningun efecto préctico.
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VI. CONCLUSIONES FINALES

La omision de la amnistia en el texto de la Constitucion Espafiola y los recientes
acontecimientos tras las elecciones generales del 23 de julio de 2023 han provocado que
esta medida de gracia protagonice la gran mayoria de los debates parlamentarios y acapare
las portadas de los periddicos. El pacto entre el PSOE y Junts per Catalunya junto con
ERC para elaborar una ley de amnistia en aras de «perdonar» los delitos relacionados con
el denominado procés ha hecho aflorar toda tipo de opiniones entre los juristas mas

destacados del pais.

En la primera parte de este trabajo se introdujo una definicion de amnistia, insistiendo en
sus diferencias con el indulto y el indulto general. La amnistia, a desemejanza de las dos
medidas de gracia que si fueron recogidas en el texto constitucional, supone una
verdadera amnesia del ordenamiento respecto de conductas ya realizadas y perfectamente
calificadas por sus 6rganos de garantia. Perdona la pena, pero también olvida el delito.
Esta consecuencia tan drastica de su ejercicio implica que deba ser ejercida por el poder
legislativo, maximo representante de la voluntad del pueblo. No requiere de ningun acto
firme, puede ser ejercida en cualquier fase del procedimiento penal. Estas distinciones
responden a razones de indole cualitativa y no cuantitativa pues no se trata de dos medidas
de gracia con mayor o menor alcance sino de dos instituciones con atributos distintos y

que por lo tanto merecen también trato distinto dentro del ordenamiento juridico.

Tras una clara delimitacion de las implicaciones que suponen el ejercicio de dicha
institucion, se presentan los diferentes argumentos que han ido surgiendo tanto a favor
como en contra de la cabida de la amnistia en el ordenamiento juridico espafiol a raiz de
la anunciada proposicién de ley. De entre los argumentos a favor se han querido destacar,
en primer lugar, el propio silencio que guarda la Constitucién, pues no es comparable este
con otras prohibiciones expresas que si merecieron mencion en la Carta Magna. También
el principio de libertad por el que se rigen las Cortes Generales, estas, poseen «libertad
de configuracion» para dar respuesta a cualquier problema mediante la ley. El resto de
poderes del Estado no gozan de un margen tan amplio. El poder legislativo no ejecuta,
sino que crea derecho y, por lo tanto, es libre de ejercer ese poder respetando siempre los
limites que impone la Constitucion Espafiola. A estos se afiade en defensa de la amnistia
el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo. El propio Tribunal

Constitucional reconocid en la STC 63/1983 que la amnistia se conforma como una
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potestad inherente al poder legislativo, que encuentra en ella un procedimiento
excepcional capaz de reajustar el ordenamiento a las nuevas exigencias de la realidad y
se estructura como una disposicion derogatoria retroactiva, permitida por el articulo 9.3
de la CE.

Otros juristas han utilizado las conocidas como «amnistias fiscales» para ampararse en el
argumento de que tal medida habia sido ya utilizada tras la aprobacion del texto
constitucional. Personalmente, considero que este argumento es uno de los méas débiles
para respaldar la legalidad de la amnistia pues tal denominacién surgié como un apelativo
popular, lejos de ser real y juridicamente una amnistia. Como cierre para los argumentos
a favor, varios expertos defienden que el poder constituyente no tenia en mente prohibir
la amnistia. Sin embargo, este argumento ha sido desvirtuado por los reiterados rechazos
que en su momento se dieron contra las enmiendas que pretendian introducir algun tipo

de mencion a la amnistia en el texto constitucional.

Por otro lado, los argumentos en contra de esta institucion no han sido escasos. De entre
todos, se ha querido destacar el aforismo a minori ad maius, aludiendo a que, si los Padres
de la Constitucién convinieron en prohibir el indulto general, cuanto mas una medida de
alcance mucho mayor como es la amnistia. No obstante, bajo mi punto de vista, este
argumento no seria valido pues, como se ha indicado durante el trabajo y también en las
primeras lineas de esta conclusion, indulto y amnistia no obedecen a diferencias de indole
cuantitativa sino cualitativa y, por lo tanto, no es meramente el alcance de sus efectos lo
que dista entre ellas. También se ha hecho especial hincapié en la trasgresion que supone
una medida como la amnistia a derechos fundamentales como la igualdad, la tutela
judicial efectiva, el principio de separacion de poderes y de monopolio de jurisdiccion y,
por supuesto, la prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Estos argumentos
son todos validos en mi opinidn, pues es innegable que la amnistia quebranta varios de
los derechos y principios que recoge la Constitucion Espafiola. Sin embargo, tal y como
avancé anteriormente en este trabajo, también es asi con el indulto y su legalidad no es
cuestionada. Es mas, considero que el verdadero propdsito de las medidas de gracia es
brindar la oportunidad a que, de forma excepcional, se infrinjan estos derechos y
principios para asi acercar el derecho a la realidad.

Por ello, considero que el silencio que guarda la Constitucion sobre la figura de la

amnistia no es precedente para pensar que no tiene cabida en esta. Bajo mi punto de vista,
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la amnistia si tendria cabida en nuestro ordenamiento juridico siempre que respete los
limites que establece la Constitucion, asi como la Normativa Internacional, incluyendo
en estos una motivacion suficiente para el uso de una medida que debe considerarse del

todo excepcional.

Tras el anlisis de la amnistia en nuestro ordenamiento juridico, el propdsito del siguiente
apartado era profundizar con mayor concrecion en la Proposicion de ley de amnistia para
la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia. Previamente, se ha indicado
la tramitacion procesal de la Ley Orgéanica que la regula, asi como su contenido. Para un
mejor analisis de su constitucionalidad, se ha utilizado como referencia el informe que
realizd la Comision de Venecia a peticion del Presidente del Senado para establecer los

margenes de adecuacion de la Proposicion de ley de amnistia al Estado de Derecho.

Estos margenes son, en primer lugar, el respeto al principio de legalidad y a la supremacia
de la Constitucion. La Comision ha considerado 6ptimo para ello que una medida como
la amnistia requiera la aprobacién del parlamento. En cuanto a la mayoria necesaria para
dicha aprobacidn, la Comision, lejos de querer interferir en lo que al derecho nacional de
cada pais compete, si esclarece que en la medida en que la amnistia puede tener efectos
muy divisorios en la sociedad, el parlamento debe esforzarse por aprobarla por una

mayoria cualificada suficientemente amplia.

En segundo lugar, el respeto al derecho internacional. La comunidad internacional ha
adquirido como criterio comun inadmitir aquellas amnistias que cubran crimenes

internacionales graves, asi como violaciones de derechos humanos.

En tercer lugar, el respeto a los principios de seguridad juridica y previsibilidad de las
leyes. Para ello, deben cumplirse unas normas basicas de calidad. Ello implica definir con
claridad, determinacion, accesibilidad y previsibilidad los hechos que seran amnistiados,
asi como el lapso temporal que abarcan.

En cuarto lugar, el respeto al procedimiento legislativo ordinario. La Comision de
Venecia ha subrayado que la precipitacién puede perjudicar la calidad de la ley. Por lo
tanto, un el uso del procedimiento legislativo de urgencia utilizado para la tramitacion de
esta ley, no es el idoneo para la adopcion de leyes de amnistia, dadas las consecuencias

que implican su aprobacion y su naturaleza controvertida.
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En quinto lugar, el respeto a la igualdad ante la ley. Para que una amnistia logre su
verdadero proposito, la determinacion de los actos que debe abarcar debe basarse en una
lista de criterios generales con un vinculo causal estrecho con dichos acontecimientos.
Dado que las amnistias son medidas impersonales, los criterios no deben disefiarse para
abarcar a individuos concretos. Ademas, para que la diferencia de trato no sea arbitraria,

las amnistias deben perseguir un objetivo legitimo en interés de la comunidad.

Finalmente, la Comision hizo especial hincapié en la independencia del poder judicial y
separacion de poderes. Para conciliarse con el principio de separacion de poderes, las
amnistias no deben eliminar por completo la autoridad del poder judicial. Por este motivo,
ha considerado que un procedimiento por el que se confia al poder judicial, por decision
del Parlamento, la decisidn sobre si personas concretas cumplen los criterios generales
determinados por el Parlamento para la aplicacion de la amnistia es conforme con el

principio de separacion de poderes.

A modo de conclusién, y bajo mi punto de vista personal, la Proposicion de ley de
amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia no cumple los
criterios establecidos por la Comisién de Venecia y por lo tanto no se adapta a las
exigencias de un Estado de Derecho como lo es el Estado espariol. Si bien es cierto que
se ha tramitado como una Ley Organica y se han respetado los limites del derecho
internacional, considero que carece del mas importante de los requisitos: un objetivo
legitimo de interés general que justifique el uso de una medida tan excepcional. La
agresividad que supone una amnistia para con los principios y derechos recogidos en la
Constitucion Espafiola exige que su uso quede restringido a casos en los que la motivacion
que los respalda sea suficientemente fuerte y beneficie al conjunto de la sociedad, de
manera directa o indirecta. Si bien la reconciliacion social y politica en Catalufia es para
mi motivo suficiente, me parece que no es ese el verdadero propdsito de esta ley. Cuando
se trata de motivar una medida no solo se ha de atender a la exposicion de motivos sino
también al contexto social y politico en la que esta se desenvuelve para determinar si es
0 no proporcionada. La amnistia a los encausados del procés no es mas que una moneda
de cambio para que Pedro Sanchez consiguiera su investidura como Presidente del
Gobierno. No es ni un olvido ni mucho menos un perdén. En palabras de Carl Schmitt:
La amnistia es el acto mutuo de olvidar, no es ni un indulto ni una limosna. Quien acepta
la amnistia también tiene que darla, y quien concede amnistia tiene que saber que

también la recibe. Si nos falta la fuerza y la gracia del olvidar mutuo, debiamos
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conservar, por lo menos, el recuerdo de un resto de derecho sagrado, para que el ultimo

remedio, la capacidad de olvidar mutua, no se pierda por completo.

En el caso que nos ocupa no hay olvido mutuo, por parte de quien la concede no hay
perddn y por parte de quien la recibe no hay arrepentimiento, solo beneficio individual y
una medida que no ha hecho maés sino fragmentar en mayor medida la sociedad espafiola.

Sin unificacion ni reconciliacién, no existe amnistia.

En definitiva, la amnistia si tiene cabida en el ordenamiento juridico espafiol, pero no en
la forma de la Proposicidn de ley de amnistia para la normalizacion institucional, politica
y social en Catalufia.
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