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Resumen

El encaje en el marco de la Constitucién de la amnistia, como categoria juri-
dica, no es pacifico. Pese a ello, este trabajo la presume, al menos en un primer
momento, para poder analizar aquellos aspectos mds vidriosos de la concreta propo-
sicién de ley de amnistia aprobada por el Congreso de los Diputados en junio de
2024. Estas pdginas analizan la naturaleza orgdnica de la ley y la paradoja inherente
a esta. Igualmente, abordan el cardcter singular de la norma, mds por especial que
por concreta. Un interés particular merece el estudio de la razonabilidad de la ley y
de su proporcionalidad: en los términos que debe entenderse y en los términos que la
interpreta el legislador. Por dltimo, se aborda la decisién del legislador de amnistiar
delitos no estrictamente politicos, una cuestién que volverd a situar el debate en el
punto de partida; a saber, en el encaje de la amnistia, como categoria juridica, en
el marco de la Constitucién.
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Abstract

The incorporation of amnesty into the framework of the Spanish Constitution
as a legal category remains a controversial topic. This work, however, presumes this
integration, at least initially, in order to explore the most contentious aspects—from
a constitutional standpoint—of the specific amnesty law passed by the Spanish
General Courts in 2024. These pages examine the organic nature of the law and the
inherent paradox it presents. It also addresses the singular character of the norm,
emphasising its uniqueness rather than its specificity. The study pays particular
attention to evaluating the reasonableness and proportionality of the law: how it
should be understood and how the legislator interprets it. Finally, the analysis focuses
on the legislator’s decision to grant amnesty for offenses that are not strictly political,
a matter that once again brings the debate back to the starting point: the integration
of amnesty as a legal category into the framework of the Spanish Constitution.

Keywords

Amnesty; constitutional democracy; principle of equality; jurisdictional exclu-
sivity; legislator’s arbitrariness; singular law; political offense
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I.  METODOLOGIA Y PLANTEAMIENTO

El derecho constitucional se gesta y actualiza en el vértice de la decisién
politica, siendo alli, precisamente, donde estallan con la mdxima intensidad
todos los problemas del derecho como ciencia; y su adecuada comprensién
excede el marco estrictamente normativo del deber ser. El objeto iusconstitu-
cional que nos ocupa en este trabajo no constituye una excepcién, sino la subli-
macién de la mdxima que se acaba de apuntar. Y, por ello, nuestro andlisis
parte de lo normativo, pero no elude, porque no puede, los condicionantes
politicos que reviste la cuestién que tratar (Carmona Contreras, 2023). En
cualquier caso, quiero resaltar que las afirmaciones realizadas, y las conclu-
siones alcanzadas, aunque tienen en cuenta lo politico, no se ven condicionadas
por la dialéctica partidista: serian las mismas si la norma analizada hubiese
sido impulsada por otras formaciones del arco parlamentario. En un momento,
y en una cuestién, en que la frontera entre el compromiso ideolédgico y la
reflexion cientifica se desdibujan, o se sospecha que se desdibujan, no es baladi
evidenciar lo que no deberia ser objeto de discusion.

Teniendo ello en consideracidn, este trabajo analiza aquellas aristas mds
prominentes desde una perspectiva constitucional de la Ley Orgdnica 1/2024,
de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social
en Cataluna (LOAC, en adelante). El punto de partida para ello es la acepta-
cién de que la amnistia como categoria juridica cabe en la Constitucién
(Aguado Renedo, 2001; Cdmara Villar, 2024; Linde Paniagua, 2024), pues
solo aceptando la premisa mayor es posible entrar a estudiar los problemas
concretos de constitucionalidad que plantea una especifica ley de amnistia.
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Ciertamente, la hipétesis de la que se parte no es una cuestién pacifica
(Gimbernat, 2019; Aragén Reyes, 2024); hasta el punto de que, para redactar
estas lineas, se ha debido suspender voluntariamente la conviccién de que lo
que encuentra un dificil encaje en la democracia constitucional es la categoria
juridica como tal: por tratarse de una esfera de inmunidad del poder politico
de aquellas a las que el Estado constitucional ha ido renunciando conforme se
consolidaba (Ortega Diaz-Ambrona, 2024: 135-138). La amnistia tiene mds
de privilegio patolégico que de prerrogativa que debe interpretarse de forma
restrictiva'; y alli donde fue prevista expresamente por el constituyente su regu-
lacién no hace sino evidenciar los problemas que plantea entender que esta
misma queda incluida en la capacidad general del legislador* —que no puede
limitarse solo de forma expresa, aun siendo conocedores de que la relacién entre
Constitucién y ley, y ley y reglamento, no se desarrolla en los mismos términos
(STC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1)—>. En cualquier caso, conviene advertir
que ambos planos —el de la constitucionalidad de la categoria juridica y el de
la constitucionalidad de la concreta proposicién de ley— no son sencillos de
delimitar y, por ello, en las lineas que siguen, quedardn entrelazados en alguna
ocasion.

En este apartado introductorio, asimismo, debe destacarse una anomalia
del andlisis realizado, que no parte del articulado de la ley, sino de su predm-
bulo. Un predmbulo insélito, mds extenso que el propio articulado, en el que
el legislador, desconfiando de la presuncién de constitucionalidad que  priori
avala toda ley, pone tal interés en defender su encaje constitucional que hace

Garcia Majado (2022) es quien ha teorizado, con mucho acierto, el trdnsito de las
inmunidades del poder —terminologia que encaja mal en el Estado constitucional—
a las patologias del sistema.

Los ejemplos griego e italiano son clarificadores porque, en ellos, pese a pequenos
matices que no son relevantes a los efectos de la cuestién que nos ocupa, la aproba-
cién de amnistias se supedita a que sean respaldadas por idéntica mayoria a la reque-
rida para reformar la constitucién. En este sentido, véanse los arts. 47.3 y 110.2 de la
Constitucién griega, y los arts. 79 y 138 de la Constitucién italiana. En la Constitu-
cién portuguesa (art. 161), la concesién de amnistias por parte de la Asamblea (letra
f) queda desligada de forma meridiana de la capacidad para aprobar leyes sobre cual-
quier materia (letra c).

Recurriendo al método 16gico de la reduccién al absurdo cabe preguntarse, por
ejemplo, si una ley que hiciese compatible desempefiar de forma simultdnea la presi-
dencia del Gobierno y la presidencia del Congreso de los Diputados seria constitu-
cional por no existir prohibicién expresa en la Constitucién o, por el contrario, serfa
inconstitucional por violentar de forma intensisima el principio implicito de separa-
cién de poderes que define a toda democracia constitucional.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 121-145



LA AMNISTIA DEL PROCES Y SU CONTROVERTIDO ENCAJE EN LA CONSTITUCION 125

recelar de este. El predmbulo de la LOAC, lejos de robustecer la fuerza inte-
gradora de la ley, como corresponderia (Tajadura, 1998), logra lo contrario: no
llega a desvanecer los principales interrogantes de constitucionalidad que abre
la norma y termina convertido en un indice de estos.

En lo que aqui sigue, se estudiard la consideracién como «orgdnica» de esta
ley de amnistia, por «afectar» a derechos fundamentales, segin el apartado VI
del predmbulo (II) y la consideracién de esta como ley singular, con base en el
apartado V de dicho predambulo (III). La consideracién de la ley como singular
obliga a abordar, de forma pormenorizada, el cardcter excepcional de la norma
(IV), asi como su razonabilidad y proporcionalidad, a la que hacen referencia
los apartados IV y V del predmbulo (V). Por dltimo, se aborda la decisién del
legislador de amnistiar delitos no estrictamente politicos, una cuestién que
volverd a situar el debate en el punto de partida: a saber, en el encaje de la
amnistia, como categoria juridica, en el marco de la Constitucién.

El trabajo no aborda las peripecias procedimentales con repercusién
constitucional sufridas por la iniciativa en sede parlamentaria, entre las que
destacan el cuestionable retorno a Comisién de una iniciativa de ley orgdnica
que es rechazada por el Pleno del Congreso de los Diputados con base en el
art. 131.2 RCD, o la tramitacién por urgencia de una proposicién de ley
singular, siendo conocedores de que en el proceso de elaboracién de estas
deben quedar especialmente reforzadas las garantias democrdticas (Montilla
Martos, 2015: 294; Comisién de Venecia, 2024: § 127). Solo cabe apuntar,
en todo caso, que estas dos cuestiones de naturaleza formal, pese a no ser
abordadas, no son en absoluto menores a la hora de analizar la LOAC desde
una perspectiva constitucional.

Il. LA LEY DE AMNISTIA COMO LEY ORGANICA

La primera cuestién que analizar es, desde el punto de vista del sistema
de fuentes, la naturaleza «orgdnica» que define a la LOAC. Esta consideracion,
sin embargo, provoca algunos desajustes, motivados por el hecho de que una
figura anémala, como la amnistia, hace chirriar la l6gica del sistema cuando
intentamos encajarla en este y razonamos con las categorias ordinarias. Si bien
razonar con ellas resulta ineludible, pues ni existe una habilitacién constitu-
cional expresa que permita flexibilizar el marco conceptual de la normalidad
ni existe, desde luego, el consenso politico necesario que, no sin problemas,
permitiria superarlo.

A favor de su naturaleza orgdnica, y es un argumento sélido, se entiende
que la ley de amnistia es una derogacién singular del Cédigo Penal —una
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derogacion retroactiva favorable—y, en consecuencia, su naturaleza solo puede
ser la misma que tiene el propio Cédigo Penal: orgdnica®. Son varias, sin
embargo, las cuestiones para matizar.

En primer lugar, debe evidenciarse que esta forma de razonar, si bien es
admisible en lo que respecta a la amnistia de los ilicitos penales, no lo es en lo
que atafie a las infracciones administrativas. En este sentido, Linde Paniagua
(2024: 428) sostuvo ya en un trabajo de 1978 —recopilado recientemente—
la posibilidad de que las CC. AA., por ley, que solo puede ser ordinaria, amnis-
tien infracciones administrativas. Por ello, conocedores de que «la reserva de
Ley orgdnica no puede interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena
a dicha reserva por el hecho de estar incluida en una Ley orgdnica haya de
gozar definitivamente del efecto de congelacién de rango’» (STC 5/1981, de 13
de febrero, FJ 21), solo cabe concluir que dicha naturaleza no se extiende a la
decisién del legislador de amnistiar las infracciones administrativas, y también
contables, en las que se haya incurrido en relacién con el procés. Similar consi-
deracién cabe realizar en lo que atafie a la regulacién de las cuestiones de
cardcter procedimental reguladas por la LOAC. Razones de técnica legislativa
podrian haber aconsejado precisar explicitamente esta salvaguardia en las
disposiciones finales.

Por otro lado, en segundo lugar, mds alld de que la ley de amnistia
comporte una regulacién del 4mbito penal, el legislador justifica la naturaleza
orgdnica de la ley en su «afeccién» a derechos fundamentales (iltimo pédrrafo
del apartado VI del predmbulo). Y el derecho fundamental «afectado» no puede
ser otro que el art. 24 CE, atendiendo a la condicién de ley singular que los
proponentes consideraron que tenia la iniciativa, y sobre lo que se volverd, de
forma mds sosegada, con posterioridad (III).

Las leyes singulares aprobadas hasta la fecha no han tenido la considera-
cién de orgdnicas; y la tinica ley orgdnica querida singular por los recurrentes,
y rechazada como tal por el TC, ha sido la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos, en la STC 48/2003, de 12 de marzo®. Ello es asi,

En contra, la Secretarfa General del Senado de Espana (2024: 46-48), que, con base
en la interpretacién restrictiva que debe realizarse del art. 81 CE, considera que la
LOAC deberfa haberse tramitado como ley ordinaria.

La terminologia empleada aqui por el TC es mds que discutible, pues sabido es que
no existe un «rango» distinto entre la ley ordinaria y la orgdnica (Balaguer, 2022:
382).

La mayoria de leyes singulares sobre las que se ha pronunciado el TC son leyes auto-
némicas y, en consecuencia, ordinarias.
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quizd, porque asumir que una ley singular es «orgdnica» puede comportar, de
forma oblicua, aceptar algunos problemas de constitucionalidad.

Hasta el momento, la jurisprudencia constitucional ha entendido que las
leyes singulares no pueden violentar de forma auténoma el art. 24 CE, sino
que tal vulneracién se producirfa bien cuando estas normas incurren en una
desigualdad arbitraria (art. 14 CE)’” o cuando se inmiscuyen de forma despro-
porcionada en la potestad que tienen los jueces y tribunales para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE)®. Por el contrario, si la afectacién de estos
dos principios constitucionales es razonable y proporcionada, el art. 24 CE no
se ve vulnerado vy, por ello, nunca plante6 dudas la naturaleza «ordinaria» de
las leyes singulares conforme a la Constitucién. En este sentido, el predmbulo
de la norma analizada considera que el art. 117.3 CE no se ve violentado en
ningun aspecto y, en lo que respecta al principio de igualdad, el propio legis-
lador parte de que, si bien la ley puede incidir sobre este, dicha intromisién es
tangencial y, desde luego, justificada. Pero precisamente por ello resulta para-
déjico que el mismo predmbulo considere no solo que la ley afecte al art. 24
CE, sino que lo hace, ademds, con una intensidad tal que exige dotarlo de
naturaleza orgdnica.

Hasta la fecha, nada avala la interpretacién de que, en funcién de la inten-
sidad del impacto en los arts. 14 y 117.3 CE —de su mayor o menor propor-
cionalidad—, la ley singular que incide en estos articulos puede ser ordinaria
u orgédnica. Y nada avala la interpretacién de que una intromisién despropor-
cionada en los arts. 14 y 117.3 CE puede ser subsanada si es contemplada en
una ley de naturaleza orgdnica. De modo que, si la incidencia en los arts. 14 y
117.3 CE es proporcional, la naturaleza de orgdnica solo se explica por ser la
ley de amnistia una derogacién singular del Cédigo Penal, pero no por afectar
a un derecho fundamental. Y no deberia abarcar, en ningtn caso, la decisién
de amnistiar ilicitos de naturaleza no penal.

lIl. LA LEY DE AMNISTIA COMO LEY SINGULAR

El predmbulo de la LOAC, en su apartado V, afirma con rotundidad que
«solo cabe entender esta opcién legislativa en el marco de las leyes singulares.

7 El caso RUMASA, STC 166/1986, de 2 de diciembre; pero también, posteriormente,
la STC 203/2013, de 5 de diciembre —caso Ciudad del Medio Ambiente, en Castilla
y Leén—, o la STC 122/2016, de 23 de junio —caso sobre revocacién de conce-
siones ndutico-deportivas en Baleares—.

8 V.gr, STC50/2015, de 5 de marzo, o STC 233/2015, de 5 de noviembre.
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Sin embargo, el anhelo del legislador por ser incluido en una categoria resba-
ladiza, y poco depurada por parte del TC (Rodriguez Patrén, 2017), le ocasiona
muchas complicaciones. La primera de ellas, ya analizada en el apartado ante-
rior, atendiendo a su relacién con la naturaleza orgdnica de la norma.

Gracias al esfuerzo de sistematizacién realizado por Rodriguez Patrén,
hoy sabemos que la ley singular puede serlo atendiendo al nimero de sujetos
a los que se dirige (ley especial, no general), a su cardcter autoaplicativo (ley
concreta, no abstracta), o, en tercer lugar, la ley puede ser singular atendiendo
a «la singularidad del supuesto de hecho que regula» (STC 203/2013, de 5 de
diciembre); lo que deja al TC un amplio margen de apreciacién que ha servido
para incluir en este cajén de sastre, hasta ahora, leyes que regulan materias
propias de la esfera administrativa con el propésito de eludir el control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (Rodriguez Patrén, 2017: 172-173).

Ante este escenario, tres posibilidades quedarfan abiertas. En primer
lugar, cabe entender que la iniciativa legislativa analizada no entra dentro de
ninguna de las tres categorias antedichas, en la linea del informe firmado por
los servicios juridicos del Congreso de los Diputados (2024) y del Senado de
Espana (2024), que consideraron que la categoria de ley singular se veia
«desbordada» respecto a esta iniciativa y apuntaron a la reforma constitucional
como cauce para tramitarla. En segundo lugar, es posible entender que, si bien
hasta la fecha la tercera categoria («la singularidad del supuesto de hecho que
regula») ha sido empleada para dar cobijo a intromisiones del Poder Legisla-
tivo en el Poder Ejecutivo, esta podria dar cobijo, también, a intromisiones del
Poder Legislativo en el Poder Judicial’. Si bien, ello comportaria asumir que
la ley contempla el ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte del legislador;
y los impulsores de la norma han negado de plano esta posibilidad, pues desde
su perspectiva una ley de amnistia en nada afecta al art. 117.3 CE: el Poder
Judicial estd sometido al imperio de la ley, la ley de amnistia es una ley —orga-
nica, ademds—, y, en consecuencia, la amnistia no se entromete en las funciones
jurisdiccionales”. Teniendo en cuenta este planteamiento —que, como se verd
mds adelante, cabe cuestionar— solo era posible considerar que la LOAC era

> El Consejo General del Poder Judicial (2024a: § 143), consciente de que los problemas
que se derivan de una intromisién del Poder Legislativo en el Judicial son de dife-
rente naturaleza a las intromisiones de aquel en el Poder Ejecutivo, aboga en su caso
por ajustar la jurisprudencia constitucional sobre estas leyes singulares a «las pecu-
liares relaciones» entre el Parlamento y el Poder Judicial.

Reza el predmbulo de la norma, en su apartado V, que «la amnistia no afecta al prin-
cipio de separaciéon de poderes ni a la exclusividad de la jurisdiccién previsto en el
articulo 117 de la Constitucién porque [...] el Poder Judicial estd sometido al imperio
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una ley singular por «especial y concretar. Y esto es justamente lo que hace el
predmbulo de la norma.

Aungque el predmbulo considera la ley singular por «especial y concretan,
la singularidad se explica mds por su especialidad que por su concrecién.
Siguiendo la légica de los propios impulsores de la norma, expuesta en el
parrafo anterior, no estamos realmente ante una ley autoaplicativa, pues, como
reconoce el propio predimbulo, corresponde a jueces y tribunales —asi como
al Tribunal de Cuentas o a las autoridades administrativas— la aplicacién de
la ley a cada caso concreto: quien aplica en tltima instancia lo querido por el
legislador es el juez y, por ello, el legislador no desempena la funcién jurisdic-
cional. De hecho, la consideracién de ley de amnistia como autoaplicativa
cerrarfa practicamente todas las puertas que permitirian reconocer su consti-
tucionalidad, atendiendo a la evolucién de la jurisprudencia constitucional
sobre este particular (Montilla Martos, 2015). Por ello, asumiendo la posicién
de los impulsores de la LOAC, solo cabe concluir que, si la ley de amnistia es
singular, lo es porque se dirige a un colectivo no solo determinable, sino perfec-
tamente determinado; siendo una muestra inmejorable de ello las vicisitudes
padecidas en su tramitacién parlamentaria.

Dejando a un lado los esfuerzos realizados por el legislador para intentar
que la medida de gracia beneficie al expresident Puigdemont i Casamajo, es
reveladora de cuanto se apunta la aceptacién de la enmienda n.° 25 (presen-
tada por el grupo parlamentario Junts per Catalunya), que ampli6 el dmbito
temporal de la norma del 1 de enero de 2012 al 1 de noviembre de 2011. El
objetivo de la modificacién no era otro que dar cobertura a una primera
reunién preparatoria de lo que terminaria siendo el 9N de 2014 y en la que
participaron tres hijos del expresident Pujol i Soley (Senado de Espana, 2024:
40). La cuestidn reviste especial interés, ademds, porque la delimitacién
temporal original de la iniciativa legislativa —1 de enero de 2012— ya fue
revisada en comparacién con el dmbito temporal de la proposicién de ley de
amnistia presentada en 2021 —1 de enero de 2013—. Y razonablemente cabe
intuir que la rebaja de 2013 a 2012 se explica porque uno o varios sujetos, iden-
tificables para quien conozca las vicisitudes juridico-penales del procés, se
habian quedado fuera de la primera versién de la norma.

Sin embargo, si la singularidad de la ley de amnistia la provoca su dmbito
subjetivo, esta iniciativa empieza a acercarse a aquellas amnistias que la Comi-

sién de Venecia ni habia considerado (2013: §§ 18 y 43), ni considera (2024:

de la ley y es precisamente una ley con valor de orgdnica la que, dentro de los pari-
metros antes expuestos, prevé los supuestos de exencién de la responsabilidad».
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§ 97)", conformes a los principios nucleares del Estado de derecho. En efecto,
en ambos documentos se enfatiza el cardcter impersonal que debe caracterizar
a las amnistias, sin que tenga cabida el disefio de su dmbito objetivo-temporal
con el tnico propésito de beneficiar a individuos concretos. Y no parece nece-
sario abundar en la dificultad que entrafia afirmar, simultdneamente, que la
ley de amnistia es singular —por dirigirse a unos sujetos concretos— y que no
es singular —y superar asi el estdndar fijado por la Comisién de Venecia para
encajar la amnistia dentro del marco del Estado de derecho—.

La consideraci6n de la ley de amnistia como ley singular subraya, ademds,
el cardcter excepcional de la norma, y obliga a justificar de forma pormenori-
zada la razonabilidad y proporcionalidad de esta. Dos cuestiones que, aten-
diendo a su relevancia, se tratan a continuacién en apartado separado.

IV. LA LEY DE AMNISTIA COMO LEY EXCEPCIONAL

La excepcionalidad es un rasgo distintivo de las leyes singulares conformes
a la Constitucién y, en coherencia con ello, el legislador apunta que la norma
analizada se dicta para dar respuesta a una situacién de esta naturaleza. En
este mismo sentido se habia pronunciado la Comisién de Venecia (2013: § 55),
que consider6 que las amnistias, para ser compatibles con el Estado de derecho,
deben caracterizarse por su naturaleza tnica, temporal y especial. Sin embargo,
la LOAC no define con precisién su dmbito temporal —como veremos en el
préximo apartado— y normaliza la amnistia como categoria juridica al
reformar el Cédigo Penal para incluirla como una causa ordinaria de extincién
de la responsabilidad penal en el art. 130 CP (DF 2 LOAC).

Esta reforma del Cédigo Penal, innecesaria desde el punto de vista de la
efectividad de la LOAC —atendiendo, especialmente, a la naturaleza orgdnica
que esta reviste y a la regulacién pormenorizada del izer procesal que seguir
para hacerla efectiva—, puede explicarse por el propésito del legislador de
evidenciar que la amnistia como categoria juridica es admisible dentro de la
Constitucién. De hecho, en el propio predmbulo se trata de justificar la cons-
titucionalidad de la amnistia aludiendo a que la figura ya estd prevista en otras
normas en vigor en el ordenamiento juridico espanol'?. Este razonamiento

En este sentido, especial preocupacién provoca en la Comisién de Venecia la modifi-
cacién del dmbito temporal de la norma, para rebajarlo de enero de 2012 a noviembre
de 2011, en sintonia con lo apuntado en el cuerpo del texto.

Entre ellas destacan el art. 666 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
—preconstitucional, y afectada en potencia por la disposicién derogatoria de la
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olvida que la constitucionalidad de la ley de amnistia no depende de que esta,
como categoria, esté prevista en el CP como causa general de extincién de la
responsabilidad penal, pues, como ha destacado T. R. Ferndndez (2023), es
laley la que debe analizarse a la luz de la Constitucién, y no al revés. La confor-
midad con la Norma Fundamental de una concreta ley de amnistia no puede
hacerse depender de que una norma de rango infraconstitucional, y sobre la
que no existe pronunciamiento por parte del TC, prevea la amnistia como
categoria juridica dentro del ordenamiento juridico.

En 1995, como recuerda Gimbernat (2024), el legislador penal eludié de
forma deliberada la inclusién de la amnistia como causa de extincién de la
responsabilidad penal en el CP y, de este modo, rompié con la tradicién que
habia caracterizado a la codificacién penal hasta ese momento, atendiendo a
la frecuencia con la que se recurria a esta’®. El autor sefiala, convincentemente,
que la tnica razén que justifica la exclusién por parte del legislador es su
convencimiento sobre que la amnistia, como categoria juridica, no tenfa encaje
en la Constitucién. Evidentemente, si se parte de esta posicion, la reforma del
art. 130 CP propuesta por la LOAC es, sin duda, inconstitucional.

Sin embargo, aun aceptando el encaje en abstracto de la amnistia en la
Constitucién, su mencién en el CP continda proyectando muchas sombras si
se parte de que la amnistia, de ser admisible, lo serd inicamente en supuestos
excepcionales. La modificacién del art. 130 CP, en contra de este criterio, natu-
raliza la figura e invita al legislador futuro a recurrir a esta de manera poco
meditada, en relacién con hechos que pueden ser similares a los vividos en
Cataluna esta tltima década, y que no es descabellado pensar en su repeticién
(ho tornarem a fer).

Constitucién—, la Ley 46/1977, de Amnistia —elaborada por las Cortes constitu-
yentes, y que se rige necesariamente por unos pardmetros juridicos y politicos dife-
rentes— y la Ley 20/2022, de Memoria democritica—que, paradéjicamente, deroga
parcialmente la Ley de Amnistia de 1977, y supuso una decisién muy controvertida
atendiendo precisamente a la especial posicién que tiene esta norma en el ordena-
miento espafiol (De Miguel, 2022)—.

Salvador de Madariaga (1978) ironizé con que Espafia era el pais de las amnistias,
atendiendo a las incontables veces que se recurrié a esta figura a lo largo del convulso
siglo XIX y primeros compases del xx: 1837, 1840, 1846, 1854, 18506, 1860, 1869,
1870, 1871, 1873, 1890, 1906, 1914, 1916, 1918, 1930, 1931, 1934, 1936 y 1939
(Satrastegui Gil-Delgado, 2024: 143).

El programa electoral de ERC, con el que se presenté a las elecciones generales de
2023, reconoce sin ambages el propésito de la formacién politica de trabajar por la
amnistia para generar unas condiciones mds propicias para cuando ho tornem a fer
(Esquerra Republicana, 2023: 5).
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La normalizacién de la amnistia, mediante su regulacién generalista,
debilita indubitadamente la funcién de prevencién general que debe caracte-
rizar la legislacién penal. Y la alegria con la que el legislador recurrié en el
pasado a esta deberfa servir de advertencia de los riesgos que entrafia, en
términos de calidad democrdtica, una regulacién que reforzard la innegable
propensién demostrada a utilizar este instrumento solo presuntamente excep-
cional. Los principios constitucionales previstos en el art. 1.1 CE (Estado de
derecho) y, especialmente, en el 9.3 CE (seguridad juridica) aconsejan no
contemplar la amnistia como una causa ordinaria de extincién de la respon-

sabilidad penal.

V. RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LA LEY DE AMNISTIA
1. CONSIDERACIONES GENERALES

El principal reto que comporta la definicién de la ley de amnistia como
singular es, en todo caso, la necesidad de justificar no ya su razonabilidad, sino
su proporcionalidad. El predmbulo de la norma parte de la consideracién de
que, como el principio de exclusividad jurisdiccional no se ve alcanzado de
forma alguna, la Gnica explicacién que debe darse en este sentido es en rela-
cién con la potencial conculcacién que una ley singular por especial puede
irrogar en el principio de igualdad.

La afirmacién de que el principio de exclusividad jurisdiccional no se ve
afectado, ni siquiera de forma tangencial, es cuestionable; pues no estamos ante
una despenalizacién general que obliga aplicar de forma retroactiva, a todos,
el tipo penal mds favorable. Estos fueron los casos de la derogacién del delito
de sedicién (LO 14/2022, de 22 de diciembre) —cuestién estrechamente rela-
cionada con los hechos que provocan la ley de amnistia— o, fuera de nuestras
fronteras, de las leyes de impunidad alemanas (Straffreibeitsgesetze) de 1968 y
1970, que de forma interesada el predmbulo considera amnistias, pese a no
serlo en un sentido estricto.

La ley singular a través de la que se vehicula la amnistia no es «totalmente
equiparable» (STC 166/1986, de 19 de diciembre, F] 10) a la ley general, que es,
estrictamente, a la que hace referencia el art. 117 CE. De hecho, la posibilidad
de que la ley singular se inmiscuya —indebidamente— en el principio de exclu-
sividad jurisdiccional ha sido reconocida por la jurisprudencia constitucional
(STC 50/2015, de 5 de marzo, o STC 233/2015, de 5 de noviembre); un impo-
sible si se aceptase hasta sus dltimas consecuencias la linea argumental sostenida
por el preimbulo de la LOAC. La amnistia no persigue la derogacién generalista
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de un tipo penal, que el juez debe observar, sino la excepcién de su sancién a
unos determinados sujetos, de forma desigual, por una motivacién politica.

Expuesto en estos términos el problema, parece mucho mds cuestionable
que el legislador no se inmiscuya, en modo alguno, en la funcién cuyo desem-
pefio tienen encomendado jueces y tribunales (Consejo General del Poder Judi-
cial, 2024a: § 129). Si bien también hay que aceptar que, planteada asi la
cuestién, no parece sencillo deslindar el impacto que tiene una ley de amnistia
en el principio de exclusividad jurisdiccional y en el principio de igualdad. Y
es este el motivo por el cual ambos andlisis se abordardn en los siguientes
subepigrafes de forma simultdnea®.

2. LA RAZONABILIDAD DE LA LEY Y LA INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD

La ley de amnistia, para el propio legislador, es razonable por idénea para
alcanzar la normalizacién «plena» de la situacién politica en Cataluna. La
congruencia entre la norma como medio y la normalizacién politica como fin
es la justificacién formal que recoge el predmbulo de la ley. Frente a esta consi-
deraci6n se objeta, por un lado, que la mera presentacion de la iniciativa ha
desembocado en unos niveles de crispacién politica y social respecto a la cues-
tién catalana infinitamente mds preocupantes que los que se vivian en julio de
2023 (Martinez Zorrilla, 2024: 348). Es decir, que existe una discordancia
entre los fines declarados y los conseguidos, al menos hasta ahora, por la
norma. Por otro, se replica igualmente que la intencionalidad de los impulsores
de la LOAC, que por notoria no hace falta explicitar, diverge de la declarada
por el predmbulo, existiendo también una falta de armonia entre la finalidad
reconocida por la propia ley y la finalidad real. Teniendo ello en consideracién,
asi como que el principio de interdiccién de la arbitrariedad contemplado en
el art. 9.3 CE se dirige a todos los poderes publicos, incluyendo el legislador,
cabe preguntarse si la ley de amnistia puede considerarse arbitraria por carecer
de toda explicacién racional.

El Tribunal Constitucional, aunque no ha cerrado la puerta por completo
al control de la arbitrariedad del legislador (2. gr., STC 51/1982, de 19 de julio),
si que ha limitado de forma significativa su capacidad fiscalizadora en lo que
a esto respecta; atendiendo a la especial posicién que ocupa el Poder

' La intromisién auténoma del legislador en el art. 117.3 CE se aprecia con mayor

nitidez en lo que respecta al «<inmediato alzamiento de cualesquiera medidas caute-
lares de naturaleza personal o real» que hubieran sido adoptadas por los 6rganos judi-
ciales en relacién con el dmbito objetivo de la LOAC (art. 4.a LOAC).
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Legislativo en el sistema constitucional. En sintonia con ello, el TC ha soste-
nido que no procede un anilisis «a fondo de todas las motivaciones posibles
de la norma y de todas sus eventuales consecuencias», sino que, a lo sumo, este
érgano jurisdiccional debe limitarse a considerar si la norma «carece de toda
explicacién racional» (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 18). Con ello, el TC
parece dejar extramuros del enjuiciamiento constitucional un debate que, irre-
mediablemente, le llevaria a evaluar el desempefio de la actuacién del legislador
y a valorar la intencionalidad politica de la norma —y que, por ahora, parece
circunscribirse a lo sumo al legislador de urgencia—.

A finales del siglo pasado, Tomds Ramén Ferndndez (1998) abogé abier-
tamente por una revisién de la jurisprudencia constitucional sobre la arbitra-
riedad del legislador que, desde su punto de vista, tenfa como tel6n de fondo
el mito del legislador soberano'. Con base en este postulado, abogéd por
superar una jurisprudencia caracterizada por la «artificiosidad y el exceso de
sutileza» que —siempre desde su perspectiva— «suele concluir dando por
buena una mercancia que [...] no resulta de recibo», redundando «no solo en
la inautenticidad del propio juicio de constitucionalidad, sino también, y sobre
todo, en el descrédito de la Ley» (ibid.: 159). En sintonia con ello, Delgado
Barrio (2024: 179) ha abogado por considerar como un hecho notorio, exento
de necesidad probatoria, la intencionalidad politica real que propicia la apro-
bacién de la LOAC, y de la que se derivaria su arbitrariedad por no responder
a un interés general, sino particular'.

Sin embargo, en una norma que es aprobada con el apoyo de formaciones
politicas diversas, es dificil determinar cudl es la motivacién real del legislador
mis alld de la plasmada en el texto. El giro copernicano dado por los socialistas
respecto a la amnistia y su encaje en la Constitucién hace sospechar, con

16 Sobre la posibilidad de que el Tribunal Constitucional asumiese la fiscalizacién de

los prondsticos del legislador, asi como de determinados hechos, se habifa pronun-
ciado igualmente con anterioridad Rodriguez-Zapata y Pérez (1983). Chinchilla
Marin (2004: 83), sin negar el nicleo de la tesis de Rodriguez-Zapata, puntualiza
que el control de estos elementos no debe acometerse desde la categoria de «desvia-
cién de poder», dificilmente aplicable al legislador, sino desde la de arbitrariedad
propia del art. 9.3 CE.

De no asumirse dicha intencionalidad como hecho notorio, cabe recordar que el art. 89
LOTC, ubicado sistemdticamente en su titulo VII («Disposiciones comunes sobre
procedimiento»), permite al TC acordar la prictica de prueba en los procedimientos
constitucionales, de oficio o a instancia de parte. Una disposicién que, en opinién de
Rodriguez-Zapata y Pérez (1983: 1551-1552), faculta al méximo intérprete de la Cons-
titucién trascender del control nomofildctico que, en principio, rige su actuacion.
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fundamento, que la normalizacién de la situacién politica en Catalufia no fue
precisamente lo que movié a esta fuerza politica a impulsar la norma. En el caso
de Junts, también cabe intuir que el apoyo a la iniciativa respondié mds a un
interés no ya particular, sino personal, del lider de esta formacién politica. Pero
concluir de ello que el apoyo a la iniciativa del resto de grupos parlamentarios
estuvo motivado por el mismo interés parece dar un salto peligroso'®. Igual-
mente, parece también arriesgado convertir al Tribunal Constitucional en fisca-
lizador de la evaluacién del desempenio del legislador en términos de eficacia,
aunque existan sélidos motivos para dudar de esta”, porque deberia acometerse
en términos politicos (Alvarez Vélez y De Montalvo Jadskeldinenm, 2023).
Pero aun asumiendo que la arbitrariedad debe predicarse exclusivamente
del contenido de la norma, y no de la intencionalidad del legislador o de los
efectos de esta, cabe senalar, siguiendo a Bastida Freijedo (2024), que, aceptando
que la finalidad del legislador es fomentar la convivencia democrdtica en Cata-
lufia, carece de légica excluir del 4mbito objetivo de la norma aquellos actos rela-
cionados con el proceso independentista que fuesen contrarios a este. La decisién
del legislador resulta, sin duda, caprichosa, inconsecuente e incoherente, y, por
tanto, arbitraria e inconstitucional (STC 99/1987, de 11 de junio). Y ello con
independencia de que no existiesen causas abiertas por hechos de esta natura-
leza®, pues, como apunta con agudeza el propio Bastida (2024), la ley no debe
establecer quiénes serdn amnistiados, sino quiénes serdn amnistiables. De hecho,

'8 Comportarfa una extravagancia intentar negar que todos los intereses que estin

detrds de la aprobacién de la LOAC no son intereses particulares, pues el interés
general no es sino el resultado numérico de la transaccién de multiples intereses de
esta naturaleza En la aprobacién de la LOAC ocurre, sin embargo, que el interés
particular de dos formaciones politicas, el PSOE y Junts, plantea un desafio a la
ficcién de la voluntad general mucho mds intenso de lo que es habitual y, para no
pocos, admisible.

Xavier Arbés ha sefialado que la LOAC no establece medidas para cohesionar la
sociedad catalana internamente, sino que atiende exclusivamente a la dimensién
vertical de la problemdtica que la provoca; lo que debilita potencialmente su eficacia.
En este sentido, su intervencién en la jornada-debate «Cuestiones constitucionales
sobre la Ley de amnistia», organizada por el Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales el 24 de abril de 2024. Disponible en https://tinyurl.com/28235vjm (a
partir de 4 horas y 23 minutos).

20 Este tipo de causas, en cualquier caso, si bien no muy numeroso, no ha sido inexis-
tente, tal y como subrayé Garcia Abelldn en su intervencién en la jornada-debate
«Cuestiones constitucionales sobre la Ley de amnistia», organizada por el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales el 24 de abril de 2024. Disponible en: hetps://
tinyurl.com/28235vjm, a partir de 3 horas, 7 minutos.
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la decisién del legislador de amnistiar solo las acciones cometidas en el marco
del procés favorables a la consecucion de la independencia de Catalufia no hace
sino evidenciar, una vez mds, el cardcter singular de esta por concreta.

En lo que atafie a la arbitrariedad de la norma, como otrosi, cabe también
detenerse en la redaccién de la letra e) del art. 2 de la LOAC. Esta, al regular
las acciones tipicas excluidas del dmbito objetivo de aplicacién de la norma,
hace referencia a aquellos delitos —que no pueden ser otros que los de malver-
sacidn— «que afectaran a los intereses financieros de la Unién Europea». La
exclusién es resefiable porque carece de cualquier explicacién racional que no
pasase por dificultar el control jurisdiccional de la norma por parte del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea; siendo consciente el legislador de que ningtin
potencial amnistiado se encuentra en esta situacion de exclusién®. No resulta
sencillo explicar por qué, para pacificar la situacién politica catalana, es nece-
sario amnistiar a un sujeto que malvers6 caudales publicos nacionales, pero
dicha necesidad decae cuando los fondos malversados fueron europeos. La
decisién vuelve a ser caprichosa y, por ende, arbitraria e inconstitucional. E
idéntica consideracién debe realizarse respecto a la exclusién que realizaba la
redaccién original de la proposicién de ley (art. 2 ¢) de aquellos delitos de terro-
rismo «siempre y cuando haya recaido sentencia firme». Durante la tramitacién
parlamentaria de la norma, esta cuestion se vio alterada, de modo que los
comentarios que merece la redaccién definitiva de la LOAC en lo que respecta
al delito de terrorismo se abordan en el préximo apartado.

3. LA PROPORCIONALIDAD DE LA LEY: DE LO QUE EL LEGISLADOR PRETENDE
QUE SEA A LO QUE REALMENTE ES

Como se adelantaba, el cardcter singular de la ley exige valorar no solo la
razonabilidad de esta para alcanzar el fin perseguido, sino también su propor-
cionalidad, que el preimbulo de la ley justifica en unos términos que son
controvertidos. Para evaluar la proporcionalidad de una ley singular, el TC ha
recurrido al célebre test de proporcionalidad, que comporta la superacién suce-
siva de tres etapas —idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto— sin que quepa pasar a la etapa posterior si la previa no ha sido supe-

rada de forma exitosa (STC 48/2005, de 3 de marzo, FJ 7)**. En el marco de

1 «Bolanos emplaza a Puigdemont al acuerdo: La ley de amnistia no deja fuera a nadie».

La Vanguardia, 14-2-2024. Disponible en: https://shorturl.at/OsMm3.

22 La aplicacién integra del test de proporcionalidad para evaluar la actuacién del legis-

lador, como ha sefialado Bastida (2024), puede resultar una cuestién vidriosa.
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este test, el juicio de idoneidad comporta analizar si la medida adoptada es
adecuada para alcanzar el fin perseguido, el juicio de necesidad conlleva
analizar si no existia otra medida menos lesiva para alcanzar tal fin y, por
tltimo, el imprescindible juicio de proporcionalidad en sentido estricto supone
determinar si de la aplicacién de la medida se derivan mds beneficios para el
interés general que perjuicios para el resto de intereses en conflicto. Pese a ello,
el preimbulo de la LOAC elude razonar en estos términos y considera, funda-
mentalmente, que la proporcionalidad de la norma concurre atendiendo a que
el elenco de actos amnistiados es concreto y se circunscribe a un periodo de
tiempo determinado: una definicién sui generis del principio de proporciona-
lidad que merece, al menos, dos precisiones®.

En primer lugar, cabe destacar que, aun aceptando la definicién de
proporcionalidad que realizan los impulsores de la norma, un andlisis riguroso
de su articulado lleva a alcanzar una conclusién opuesta a la sostenida en el
predmbulo de la ley. En efecto, la norma, lejos de caracterizarse por concretar
con precisién su dmbito objetivo, es resenable por definirlo con ambigiiedad e
imprecisién. Asi lo han subrayado, entre otros, los servicios juridicos del
Congreso de los Diputados (2024) y del Senado de Espana (2024), el Consejo
General del Poder Judicial (2024a: § 167)* y la Comisién de Venecia (2024:
§ 96). La redaccién del art. 1 de la LOAC, que es el encargado de definir el
dmbito objetivo de la ley, resulta contradictoria, pues, por un lado, define hasta
la extenuacion las acciones que quedan amnistiadas, pero a la vez, en las letras
a), b) y o) de dicho articulo, 77 fine, se amnistia cualquier accién determinante
de responsabilidad penal, administrativa o contable, siempre que esta se hubiese
realizado con el propésito de lograr la independencia de Catalufia, convocar

Especialmente en lo que se refiere al tercer elemento de dicho test (juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto). Sin embargo, el TC no ha tenido reparos en recurrir
a este, al menos en potencia, para enjuiciar la constitucionalidad de leyes singulares
como la que nos ocupa. En efecto, el FJ 7 de la STC 48/2005 hace referencia a los
tres elementos que caracterizan al test de proporcionalidad —idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto—, y que deben observarse de forma cumula-
tiva. Aunque, ciertamente, en el FJ 8, el TC concluye la inconstitucionalidad de la
norma por no superar esta el test de necesidad.

% En sentido similar, aunque no totalmente coincidente, Urias (2024) considera que la

proporcionalidad de la norma debe valorarse en funcién de la gravedad de las acciones

amnistiadas.

2 TIncluso el voto particular que se formula al informe aprobado por la mayorfa de este

6rgano constitucional (Consejo General del Poder Judicial, 2024b: § 266) denuncia

el cardcter «excesivamente abierto» de la delimitacién objetiva de la LOAC.
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las consultas del 9 de noviembre de 2014 y 1 de octubre de 2017, o permitir
su celebracidn.

Idéntica consideracién cabe realizar en lo que respecta al dmbito temporal
de la norma, pues, ademds de ser sumamente amplio, y abarcar doce afios entre
noviembre de 2011 y dicho mes de 2023, el apartado 3 del art. 1 abre la puerta
a amnistiar acciones delictivas cometidas con anterioridad al limite inferior
fijado, en principio, por la norma®. Y, lo que resulta mds cuestionable, acciones
ejecutadas con posterioridad a noviembre de 2023, momento en el que se
present6 la iniciativa en el Parlamento®. Esta indeterminacién constituye un
desafio al principio de seguridad juridica, previsto en el art. 9.3 CE, y que debe
ser interpretado como la confianza que los ciudadanos tienen «en la observancia
y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacién de normas vélidas y
vigentes» (STC 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 4).

La concrecidn real de las acciones amnistiadas se realiza, a lo sumo, de
forma negativa en el art. 2 de la ley, al enumerar una serie de acciones que
quedan excluidas del dmbito objetivo de esta. Se amnistia zodo, menos lo
previsto en el art. 2. Sin embargo, esta delimitacién no consigue enervar los
problemas apuntados. Y ello no porque se trate de una delimitacién ficticia,
que se redacta con el tnico propésito de que no afecte a nadie”, sino porque

»  La delimitacién temporal de la norma, ademds, da pie para cuestionar que la STC

31/2010, de 28 de junio, fuese el detonante del procés, como desafortunadamente
sostiene el predmbulo. Como apunta Tudela (2016: 168), el amplio espacio de tiempo
entre el pronunciamiento del TC y el proceso soberanista hace muy dificil sostener
que este tltimo se pueda explicar solo como una reaccidén a la sentencia. La contesta-
cién social, bajo el lema de Azurem el Parlament, que encontré el president Mas al
proyecto de ley de presupuestos que impulsé en junio de 2011, y que terminaria apro-
bando con el apoyo del Partido Popular, explica quizd de forma mds acertada el viraje
hacia el soberanismo por parte de su partido. Y de ahi que el 4mbito temporal de la
ley de amnistia arranque, con las precisiones hechas en el cuerpo del texto, en
noviembre de aquel afio.
26 La extensi6n de los efectos de la amnistia a acciones cometidas con posterioridad a la
presentacién parlamentaria de la iniciativa es muy cuestionable porque quien cometa
tales acciones lo hard con la certeza de que su conducta no merecerd reproche penal
alguno. La redaccién de la norma, al crear una esfera cierta de impunidad, fomenta
la comisién delictiva y es contraria a la finalidad pacificadora que dice perseguir.
¥ En este sentido, la letra a) del art. 2, por ejemplo, al excluir de la amnistia «actos
dolosos contra las personas que hubieran producido un resultado de muerte, aborto
o lesiones al feto, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro, la pérdida o
inutilidad de un sentido, la impotencia, la esterilidad o una grave deformidad», deja
dentro de su dmbito objetivo un delito de lesiones con resultado de fractura
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los términos en los que han quedado finalmente redactadas las letras b)
—delitos de torturas—, ¢) —delitos de terrorismo— y f) —delitos de trai-
cién— de dicho articulo se caracterizan, de nuevo, por la ambigiiedad e incon-
crecién (Consejo General del Poder Judicial, 2024a: § 169). Cabe preguntarse
qué torturas no superan un umbral minimo de gravedad®®, por no humillar o
degradar a una persona; qué terrorismo puede provocar una violacién grave de
los derechos humanos, pero cometerse imprudentemente sin dicha intencién?,
o, por ultimo, qué traicién no constituye una amenaza real para la integridad
territorial si buena parte de los tipos delictivos recogidos en el titulo XXIII del
Cédigo Penal son de peligro abstracto. La linea que dibuja el legislador para
diferenciar tipos de torturas, terrorismo y traicién que merecen ser amnistiados
es vaporosa y permeable. Y, en consecuencia, inconcreta y desproporcionada,
en los términos que define la proporcionalidad el propio legislador.

En segundo lugar, y superando el marco de razonamiento propuesto
por el predmbulo, cabe recordar que, con base en la STC 48/2005, para
enjuiciar la proporcionalidad de una ley singular lo que procede es el some-
timiento de esta al test de proporcionalidad con su triple juicio®. Si bien el
esfuerzo analitico de este subepigrafe se centra en lo que atafie a los juicios
de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto, pues el juicio de
idoneidad ficilmente puede confundirse con el de razonabilidad (Rocas Trias
y Ahumada Ruiz, 2013: 8) y esta cuestién ya ha sido abordada en la seccién
anterior’!.

craneoencefilica producida a un agente de policia, por impacto de un objeto contun-
dente, provocando a la victima el estado de coma, su ingreso en una unidad de
cuidados intensivos durante quince dfas y, de forma definitiva, una pérdida visual de
cardcter parcial. Véase «Interior jubila al policia que perdié la visién tras los distur-
bios del procés», La Razdén, 11-12-2020. Disponible en: https://shorturl.at/alHzN.

El voto particular que se formula al informe del Consejo General del Poder Judicial
(2024b: § 278) propone interpretar la cldusula «<umbral minimo de gravedad» ala luz
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Debe recordarse que el terrorismo por imprudencia no estd castigado expresamente
(art. 12 CP), m4s alld de su financiacién (art. 576.4 CP).

La STC 48/2005 senala, en su F] 7, que es «doctrina de este Tribunal que para
comprobar si una determinada actuacién de los poderes ptblicos supera el principio

28

29

30

de proporcionalidad es necesario constatar si cumple las tres condiciones» del test de
proporcionalidad, sin diferenciar si el poder fiscalizado es el Legislativo.
3 Como el test de proporcionalidad es sucesivo, y ya se ha concluido su falta de
idoneidad, en el plano jurisdiccional no procederia continuar analizando su nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. Si bien, en el plano doctrinal, dicho

anilisis continda revistiendo interés.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 121-145


https://shorturl.at/alHzN

140 PABLO GUERRERO VAZQUEZ

En lineas generales, el TC ha sido muy cauto a la hora de aplicar el juicio
de necesidad para evaluar la constitucionalidad de una ley (STC 55/1996,
de 28 de marzo, F] 8), aunque 1) existe jurisprudencia en la que la ratio deci-
dendi de la declaracién de inconstitucionalidad es la no superacién del juicio
de necesidad (Medina Guerrero, 1998: 125-126) y 2) dicha cautela se ha
desvanecido cuando la ley enjuiciada era, como la LOAC, una ley singular
(STC 48/2005). En lo que atafie a la ley general y abstracta, el juicio de nece-
sidad se considera superado salvo que «resulte evidente la manifiesta sufi-
ciencia de un medio alternativo menos restrictivo» (STC 55/1996, FJ 8),
mientras que en la ley singular se invierte la carga de la prueba y debe ser el
legislador el que acredite la «realidad fictica» que justifica la necesidad de la
norma (STC 48/2005, FJ 8).

El predmbulo de la LOAC justifica la necesidad, de manera somera,
esgrimiendo que ya han sido aplicadas cualesquiera medidas alternativas y
utiles para alcanzar el propésito de la ley: la concesién de indultos en 2021
a los condenados por el procés y la reforma del Cédigo Penal para derogar
el delito de sedicién en 2022. Esta justificacién de la necesidad, sin
embargo, yerra en lo fundamental, pues nos inclina a pensar que la fina-
lidad de la norma no es tanto el fomento de la convivencia en Cataluna
sino la «desjudicializacién» de un conflicto que el legislador, ahora, consi-
dera estrictamente politico. Por ello, cabe reiterar que la enmienda a la
totalidad que la LOAC realiza a la respuesta judicial al procés no es sino el
medio para conseguir el fin Gltimo de la norma. Teniendo ello presente, el
juicio de necesidad obligaria al legislador singular a justificar por qué no
existian otras medidas alternativas, igualmente eficaces y menos problema-
ticas, para diluir, al menos parcialmente, las enconadas discrepancias ideo-
légicas mantenidas entre los catalanes®. Y no lo hace porque dichas
medidas existen* y porque, muy posiblemente, el propio legislador y el

32 Lajustificacién de la necesidad por parte del legislador resulta ineludible porque para

el TC no es sencillo evaluar en abstracto la equivalencia de eficacia que exige el juicio
de necesidad. En efecto, razonar en estos términos obligarfa al TC a asumir una
evaluacién del desempeno de la accién legislativa —y de las hipotéticas alterna-
tivas— que es, precisamente, lo que acaba de apuntarse que debe eludir al analizar la
idoneidad-razonabilidad de la LOAC. Si aceptamos que el TC, en el marco de un
proceso que tiene por objeto el control de la constitucionalidad de la ley, no debe
valorar la eficacia de esta en el primer estadio del test de proporcionalidad, no parece
sencillo aceptar que si deba hacerlo en el segundo.

3 De hecho, la eficacia de la LOAC, especialmente para pacificar Catalufia en una

dimensién horizontal —empleando la terminologia de Arbés, nota 19— es muy
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Gobierno al que da soporte terminardn transitando por ellas en los préximos
meses.

En dltimo lugar, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto debe
llevarnos a valorar, como ha sefialado Diaz Revorio (2024), si el sacrificio que
provoca la amnistia en el principio de igualdad, y en el de separacién de
poderes, no es excesivo en comparacién con el fin que persigue*®. El predm-
bulo de la LOAC, sin embargo, no se detiene en esta cuestién que, por otro
lado, no es sencilla de sostener. Méxime si se parte de que los propios impul-
sores de la norma han reconocido reiteradamente que la situacién politica en
Cataluna se habia normalizado de forma muy sustancial, por no decir completa,
tras los indultos de 2021, la reforma del Cédigo Penal de 2022, y otras medidas
de cardcter territorial. Frente a esta posicién®, el predmbulo nos descubre que
tales medidas fueron insuficientes y que todavia es posible pacificar Cataluna
mids de lo que estaba, aunque el margen de mejora sea reducido. Pero precisa-
mente porque el beneficio que persigue la LOAC no solo es tremendamente
incierto®, sino que es, esencialmente, marginal, solo cabe concluir que dicho
beneficio es menos relevante que el notorio sacrificio que su aprobacién irroga
a pilares esenciales de la democracia constitucional.

Ni la necesidad de la LOAC queda acreditada por el legislador ni la
proporcionalidad en sentido estricto de esta es fdcil de sostener. Por ello, mds
alld de su falta de razonabilidad —en los términos expuestos en el parrafo ante-
rior—, el encaje en la Constitucién de la LOAC sobrepasa con holgura la mera
controversia.

cuestionable. Y, en consecuencia, es posible imaginar otras medidas incluso mds
eficaces para alcanzar el fin tltimo perseguido por el legislador.
3% Este balance entre costes y beneficios que provoca la medida también es asumido,
incluso, por el voto particular que se formula al informe del Consejo General del
Poder Judicial (2024b: § 232), si bien en dicho documento se considera que no
corresponde a este 4rgano constitucional entrar al fondo de dicha ponderacién
(ibid.: § 258).
Véase «Sdnchez da por enterrado el procés y esgrime “la pacificacién” de Catalunya»,
La Vanguardia, 17-12-2022. Disponible en: https:/tinyurl.com/yj5scz4t. «Pedro
Sdnchez: “Una de mis principales satisfacciones como presidente es ver cémo en

35

Catalufa prima la convivencia y no la confrontacion™, La Moncloa (nota de prensa),
22-11-2022. Disponible en: https://I1nq.com/LShsU.

«Puigdemont avisa a Sdnchez de que “continta el procés” y le urge a “negociar la
autodeterminacién™, E/ Mundo, 7-3-2024. Disponible en: https://shorturl.at/
Uc2d]. Junts celebra la aprobacién de la amnistia e insiste en que su objetivo sigue
siendo la independencia», La Vanguardia, 14-3-2024. Disponible en: https://shor-
turl.at/qlvxE

36
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VI. UNA SEGUNDA DERIVADA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
LOS DELITOS POLITICOS IMPROPIOS COMO DELITOS AMNISTIABLES

La LOAC amnistia acciones delictivas que quedan extramuros del titulo
XXI del Cédigo Penal, donde se tipifican los delitos contra la Constitucién,
que son los delitos politicos «propios», caracteristicos del Estado liberal (Ruiz-
Funes, 2013: 153), como la rebelién, la sedicién o los desérdenes publicos. La
categoria de delito politico, ciertamente, es problemdtica, pues, en sentido
contrario a su delimitacién, se argumenta que delitos politicos no son solo los
delitos contra la Constitucién, sino todos aquellos definidos como tales por el
legislador en una ley de amnistia; porque es el legislador quien determina, en
ultima instancia, la intencionalidad politica del hecho delictivo.

En términos comparados, la limitacién de la capacidad del legislador para
amnistiar, exclusivamente, delitos de naturaleza politica ha sido prevista por
el constituyente griego (art. 47.3) o por el colombiano (art. 150.17). Si bien la
coyuntura politica colombiana, a diferencia de la griega, por motivos cono-
cidos y pesarosos, ha provocado una rica jurisprudencia sobre el particular.

En este sentido, la Corte Constitucional colombiana ha diferenciado entre
delitos politicos «puros», que se circunscriben a la rebelidn, la sedicién y la
asonada —nuestros desérdenes piblicos—, y delitos politicos conexos, que
son aquellos delitos comunes intimamente relacionados con los delitos poli-
ticos y, en consecuencia, susceptibles de ser amnistiados (por todas, Sentencia
C-025/18). Si bien, para que un delito comin pueda ser considerado delito
politico por conexidn, es necesario, en primer lugar, que el legislador asi lo
contemple expresamente (v. gr., art. 16 de la Ley 1820 de 2016), y, en segundo,
que dicha conexién sea razonable (C-695/02), o, mds adelante, razonable y
proporcionada (Sentencia C-986/10). Y aunque la Corte no llega a aplicar en
este caso el triple juicio de proporcionalidad (Ramirez Cleves, 2015: 591), si
que cabe inferir que, alli donde las circunstancias sociales han provocado que
la amnistia como categoria goce, lamentablemente, de buena salud, se ha hecho
un esfuerzo jurisprudencial por realizar una interpretacién restrictiva de su
contenido.

Huelga decir que la coyuntura colombiana, por la gravedad de los hechos
acontecidos, en nada se parece a la espafola. Pero, precisamente por ello, cabe
sostener que la falta de regulacién de la amnistia por parte del constituyente
espafol no puede desembocar en un escenario menos garantista que en aque-
llas latitudes donde si estd prevista expresamente esta anomalia constitucional.
La amnistia como categoria, si tiene cabida en la Constitucidén, debe serlo limi-
tindose a dar cobertura a delitos politicos propios y, restrictivamente, a aque-
llos comunes relacionados razonable y proporcionalmente con estos. En lo que
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atafie a su proporcionalidad, ademds, deberia valorarse como minimo si para
alcanzar el fin perseguido era imprescindible (juicio de necesidad) cometer la
accién que posteriormente se desea amnistiar.

Teniendo ello presente, debe senalarse 1) que la ambigua redaccién de
la LOAC propicia que la amnistia cubra delitos ordinarios relacionados solo
de forma tangencial con el proceso independentista (Comisién de Venecia,
2024: § 97), especialmente en lo que se refiere al delito de malversacién (ibid.:
§ 102), y 2), y que ningan delito de terrorismo —y algunos son amnis-
tiados— era ineludible para la comisién de los delitos politicos propios y, en
consecuencia, que su inclusién en la ley de amnistia resulta desproporcionada
e inconstitucional.

Este trabajo, en cualquier caso, quiere concluir recordando, como hizo
ya hace anos Ruiz Funes (2013: 277) desde el exilio en México, que, conforme
se consolida una democracia, el delito politico, propio o impropio, es practi-
camente imposible. En efecto, quien incurre en estos delitos no es un delin-
cuente politico, sino un delincuente legal, porque persigue transformar la
realidad con una intencionalidad politica, pero sin seguir los cauces democri-
ticos previstos para su reforma. Y si la amnistia solo puede dar cobertura a
delitos politicos, los delitos politicos no caben en democracias consolidadas y
Espana es, como apunta el propio predmbulo de la LOAC en su apartado I1I,
una democracia consolidada; las reglas mds esenciales de la légica nos invitan
a concluir que lo que no debe tener cabida en el sistema constitucional espafol
es la amnistia como categoria juridica y no la concreta ley que se examina. El
debate, posiblemente, no deberia haber trascendido de este marco. Mdxime
cuando el propio Tribunal Constitucional ha considerado la amnistia como
una operacién excepcional «propia del momento de consolidacién de los
nuevos valores a los que sirve» (STC 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 2). Asi
planteadas las cosas, la LOAC no tiene encaje en la Constitucién, ademds de
por los motivos argiiidos en las pdginas precedentes, porque muy dificilmente
cabe la amnistia en una democracia de calidad que no la reconoce expresa-
mente, como anomalia, en su Norma Fundamental.
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