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Resumen

La complejidad del debate sobre el encaje constitucional de la amnistia ha
generado una enorme divisién juridica y politica. En nuestra opinién, la amnistia es
inconstitucional al suponer una quiebra del principio de igualdad que proclama la
Constitucién y una clara merma del principio de separacién de poderes que se exige a
cualquier Estado constitucional.
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Abstract

The complexity of the debate on the constitutional fit of the amnesty has gen-
erated an enormous legal and political division. In our opinion, the amnesty is un-
constitutional as it supposes a breach of the principle of equality proclaimed by the

Constitution and a clear reduction of the principle of separation of powers that is
required of any constitutional State.

' Este trabajo también estd destinado al libro-homenaje a Paloma Biglino, de préxima

publicacién.
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I.  LAS CUESTIONES FUNDAMENTALES DE LA CONTROVERSIA

Como era de esperar, la comunidad de los juristas espanoles se ha
pronunciado profusamente sobre la constitucionalidad de la proposicién de
ley de amnistia que se tramité en las Cortes Generales, aprobada el pasado 30
de mayo y publicada en el BOE, con inusitado retraso, el 11 de junio. Las
posiciones han sido divergentes: unas en contra y otras a favor de la constitu-
cionalidad.

Una primera aproximacién a ese debate pone de manifiesto unos datos
que no pueden obviarse: la mayoria de los juristas académicos que se han
pronunciado publicamente en esta controversia han sostenido la inconstitu-
cionalidad de la ley de amnistia, mds atin, todos los dirigentes del partido y el
Gobierno que en otofio de 2023 impulsaron esa ley habian rechazado rotun-
damente cualquier amnistia, por inconstitucional, antes de las elecciones del
23 de julio de 2023.

Por otro lado, la Secretaria General del Congreso de los Diputados habia
estimado inconstitucional una proposicién de ley amnistia de 2021, similar a
la de ahora, y que entonces, por esa razén, fue rechazada por la Mesa del
Congreso; aunque, pese a ello, la nueva Secretaria General de la Cdmara,
cambiando radicalmente el criterio anterior, no estimé que fuese abiertamente
inconstitucional la amnistia que ahora se pretende, y en ese cambio de criterio
se apoyé la Mesa del Congreso para admitirla a trdmite, aunque, después, los
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letrados de las Cortes en la Comisién de Justicia si la han estimado inconsti-
tucional, y lo mismo ha hecho, de manera atin mds rotunda y fundamentada,
la Secretaria General del Senado. También las asociaciones profesionales de
jueces, de fiscales, de abogados, de abogados del Estado, de diplomiticos,
de inspectores de Hacienda, de inspectores de Trabajo y de otros altos funcio-
narios han manifestado su oposicién a la ley de amnistia por considerarla
inconstitucional.

Pero esos datos, sin duda relevantes, no pueden ser concluyentes acerca
de la superioridad del criterio de unos u otros (los detractores o los defensores de
la ley de amnistia), puesto que, para aquilatar en derecho la validez de las
razones en liza, las que importan no son tanto las basadas en la cantidad, sino
en la cualidad, esto es, las que se sustentan exclusivamente en sopesar cudles
son (ya sean mayoritarios o minoritarios) los argumentos juridicamente mejor
fundados®.

De ahi que sea necesario examinar los puntos fundamentales® de la
controversia, que pueden resumirse en cuatro. Los tres primeros, referidos a
la amnistia en general, son el dato de que la Constitucién no ha previsto
expresamente la amnistia y, en relacién con ello, la competencia de las Cortes
Generales a la hora de legislar; la jurisprudencia del Tribunal Constitucional;
y los ejemplos que facilita el derecho comparado. Un tltimo punto, referido a
la concreta amnistia propuesta (y ya aprobada), estd radicado en la finalidad
de la misma. Sobre esos cuatro puntos se han manifestado de manera distinta
los detractores y los defensores de la constitucionalidad de la amnistia.

A partir de ahi, lo que se pretende en el presente trabajo es examinar las
posiciones de unos y otros en relacién con los puntos aludidos®, con el objetivo

Ese es, me parece, el tnico criterio vélido para pronunciarse, en derecho, sobre esta
polémica.

Dejo de lado otros més concretos, aunque no carezcan de importancia, como los
referidos a determinados preceptos de la ley de amnistia, que plantean problemas
serios en relacién con determinados delitos, con el dmbito temporal al que la amnistia
se extiende y, en general, con el principio de seguridad juridica, o con instituciones de
derecho interno o de derecho de la Unién Europea, asi el precepto que parece desfi-
gurar la naturaleza y efectos de la cuestién de inconstitucionalidad y de la cuestién
prejudicial. Para evitar una desmedida extension de este trabajo, he preferido fijarme
solo en los problemas constitucionales mds generales e incisivos que en la polémica se
han suscitado.

El despliegue de esa polémica en prensa, en revistas especializadas y en libros ha sido
intenso. La cita serfa muy extensa, y por ello improcedente aqui, aparte de ser suficien-
temente conocida, aunque las posturas principales en liza pueden perfectamente
resumirse en las adoptadas por los cuatro autores de los trabajos sobre la ley de amnistia
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de sopesar la mayor o menor solidez juridica de los argumentos esgrimidos.
Aunque mi posicién sobre ese debate, sosteniendo la inconstitucionalidad de la
amnistia, la he hecho publica y es bien conocida, y de ella, obviamente, ni
quiero ni puedo desprenderme’, intentaré realizar aquel examen con la mayor
objetividad posible, admitiendo, por supuesto, que mi razonamiento estd
sometido a la critica de aquellos que, legitimamente, piensen de manera distinta®.

publicados en el tltimo nimero, 131, mayo-agosto de 2024, de la Revista Espariola de
Derecho Constitucional: defiende la completa constitucionalidad tanto de la amnistia
en abstracto como de la ley de amnistia en concreto Garcia Roca (2024); denuncia la
completa inconstitucionalidad de ambos supuestos Tajadura (2024); no descarta
la constitucionalidad en abstracto de la amnistia, pero sostiene, aunque con dudas y
sin rotundidad, la inconstitucionalidad de esta concreta ley de amnistia Guerrero
(2024); y defiende la constitucionalidad de la amnistia en abstracto, pero denuncia,
de manera rotunda, la inconstitucionalidad de esta concreta ley de amnistia Aguado
(2024). No obstante, por su especial entidad, debo anadir, a los que acaban de citarse,
dos trabajos més: Paz-Ares (2024), que sostiene la constitucionalidad de la institucién
de la amnistia, pero entiende que la ley de amnistia es inconstitucional; y Ruiz Robledo
(2024), que estima que es inconstitucional tanto la amnistia en abstracto como la ley
de amnistfa en concreto.

Todo constitucionalista comprometido con su oficio, al examinar la polémica consti-
tucional sobre la amnistia, es, inevitablemente, juez y parte. Ningtn jurista que se
precie puede enfrentarse a este asunto desde una posicién completamente aséptica, o
mejor, relativista hasta el punto de sostener, simultdneamente, la constitucionalidad y
la inconstitucionalidad, con violacién del principio de no contradiccién. Razonando
en derecho, los diversos juristas pueden sostener posiciones diferentes e incluso
contrapuestas, ello es obvio. Pero, desde una misma posicién, no cabe sostener, indivi-
dualmente, con la misma fuerza, una solucién y la contraria, pues, para un jurista, las
cosas no pueden ser y no ser al mismo tiempo. Mi posicién, expuesta en articulos de
prensa (véanse Aragon ez al., 2024, y Betancor, 2024), es clara en cuanto que, desde el
punto de vista del ordenamiento espanol, considero inconstitucional no solo la insti-
tucién de la amnistfa en abstracto, sino también la concreta ley de amnistfa que se ha
dictado.

El respeto intelectual hacia los discrepantes asi lo exige. Por ello no me parece de
recibo que algunos acudan a motivaciones politicas, y no juridicas, para juzgar la
polémica; véase Paz-Ares (2024: 28): «Entre nuestros doctores de derecho constitu-
cional parece que ha hecho mella la polarizacién politica», afiadiendo: «me temo [que]
la divisién doctrinal acerca de admisibilidad constitucional de la figura en abstracto
[no] habria sido tan marcada si esta amnistfa en concreto hubiese sido acordada por el
PSOE vy el PP». Este tipo de juicio de intenciones, o de presuncién sin base objetiva
alguna, me extrafia en un jurista serio como ¢él, puesto que muchos de los juristas
espafioles que, en esta polémica, se han pronunciado a favor de la inconstituciona-
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Dicho ello, antes de examinar las posiciones en liza acerca de esos puntos
que he considerado esenciales, procede detenerse en una cuestién previa, de
cardcter conceptual y metodoldgico: la supuesta diferencia entre un «constitu-
cionalismo militante» y un «constitucionalismo distanciado» que, en relacién
con la amnistia, algin autor ha esgrimido’.

ll.  CONSTITUCIONALISMO «MILITANTE» EN OPOSICION A
CONSTITUCIONALISMO «DISTANCIADO»

Esa supuesta distincién quizds sea la clave fundamental para comprender
la diferente postura entre los que defienden que la Constitucién permite la
amnistia y los que, por el contrario, sostienen que la Constitucién no
la permite. Para unos, la Constitucidn es solo un marco en el que las politicas
legislativas se pueden mover con una capacidad «casi» ilimitada, de manera
que el jurista, al interpretar la Constitucién, ha de respetar la libertad de
decision politica de la representacion popular en todo aquello que la Consti-
tucién expresamente no haya prohibido. Esa, resumidamente, puede ser la
concepcidén que descansa bajo el término de constitucionalismo «distan-
ciado».

Para otros, la vinculacién negativa de la ley a la Constitucién solo opera
respecto de las cldusulas de apertura constitucional para garantizar el plura-
lismo, pero no respecto del contenido infranqueable (podriamos decir, el
«contenido esencial») de los principios y reglas constitucionales de obligatorio
cumplimiento. En este 4mbito, la ley no estd vinculada negativamente a la
Constitucién, sino positivamente, desde el punto de vista de que no pueden
las Cortes Generales vulnerar o desfigurar aquellas reglas y principios. A los
que defienden esa concepcién se les atribuye que practican un constituciona-
lismo «militante».

Creo que esta distincién es dificilmente aceptable, conceptual y metodo-
légicamente. La Constitucién espafola, cualquier constitucién, hay que
tomdrsela en serio y ello significa que las Cortes Generales (y todos los demds
poderes putblicos) han de encontrarse sometidos a la Constitucién, de manera
que, si por militante se entiende la defensa de la Constitucién frente a la
libertad omnimoda del legislador, todo constitucionalismo ha de ser militante.

lidad, en abstracto, de la amnistia sostienen que ni siquiera una amplia mayorfa
parlamentaria que apoyase una concreta amnistfa podria salvar dicha inconstituciona-
lidad.

7 Garcia Roca (2024).
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Lo que sucede es que el término «militante» no es acertado para aplicarlo al
constitucionalismo. «Distanciado», tampoco. Una cosa es la «democracia
militante» o «no militante», asunto complejo y que estd referido a la libertad
ideoldgica y sus posibles limites, y otra bien distinta es la de la naturaleza
juridica y el significado de la Constitucién.

Si el jurista no se toma la Constitucién en serio, si se «distancia» de sus
inequivocos postulados, lo que puede suceder no es otra cosa que la «desnorma-
tivizacién» de la Constitucién, por cierto, en contradiccién de lo que dispone
el art. 9.1 CE. La Constitucién, como se ha dicho tantas veces, no es una
pdgina en blanco en la que el legislador pueda escribir a su capricho, tampoco
el Tribunal Constitucional. La Constitucién ha de ser cumplida por todos los
poderes publicos, incluido el legislador (y, por supuesto, el Tribunal Constitu-
cional), ya que ninguno de ellos es soberano, y por ello se encuentran limitados
formal y materialmente por las reglas y principios que la Constitucion establece.
En consecuencia, no creo que pueda hablarse de constitucionalismo «militante»
ni de constitucionalismo «distanciado», sino simplemente de «constituciona-
lismo», esto es, de defender que la Constitucién impone limites formales y
materiales a los poderes del Estado que ninguno de ellos puede traspasar.

La confusién intelectual en que quizds descansa la distincidén que se estd
examinando, no siendo igual, podria ser préxima a la que subyace en la tan
difundida pretensién de «desjudicializar» la politica, algo plausible si se
entiende como la potenciacién de la capacidad de didlogo y de transaccién en
la actividad politica y el reforzamiento de los controles politicos (en especial el
parlamentario), hoy tan débiles, para no tener que acudir, en tltima instancia,
a los controles jurisdiccionales; pero inaceptable si se entiende como la
inmunidad, frente al derecho, de los politicos y de las decisiones de los rganos
publicos. El Estado de derecho no permite este tltimo entendimiento.

Hechas estas observaciones iniciales, procede ya entrar en los puntos
concretos de la controversia.

I1l. EL SILENCIO DE LA CONSTITUCION SOBRE LA AMNISTIA. LAS
CORTES GENERALES COMO UN PODER CONSTITUCIONALMENTE
LIMITADO

Para los partidarios de la constitucionalidad de la amnistia, el silencio de
la Constitucién acerca de ella avala precisamente su constitucionalidad,
porque «el legislador puede hacerlo todo menos lo prohibido expresamente
por la Constitucién». A mi juicio (y al de la mayoria de los juristas que sobre
este punto se han pronunciado), ese razonamiento no puede compartirse, ya
que la Constitucién no contiene solo prohibiciones expresas (por ejemplo,
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entre muchas otras, respecto a la retroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales, en el art. 9.3; de la
tortura, las penas y tratos inhumanos o degradantes, o la pena de muerte, en
el art. 15; de la ampliacién del periodo mdximo de detencién preventiva,
en el art. 17.2; de la censura de publicaciones, en el art. 20.2; del mandato
imperativo de diputados o senadores, en el art. 67.2). También, y necesaria-
mente, contiene prohibiciones implicitas en cuanto que el establecimiento,
con cardcter obligatorio, de reglas y principios inequivocos (entre otros, el
Estado de derecho, la independencia y exclusividad de la funcién judicial, la
igualdad en la ley y ante la ley de todos los ciudadanos, la seguridad juridica,
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, y podrian ponerse
muchos mds ejemplos) implica la prohibicién de vulnerarlos.

Es cierto que el Estado de derecho es un principio juridico, pero ello no
conduce a entender que, como tal principio, al no ser «una regla perentoria
[...] su alcance pueda ser limitado para garantizar fines constitucionalmente
significativos en el marco del test de proporcionalidad»®. Esta idea (que otros
juristas también predican respecto de los derechos fundamentales, relativi-
zando su contenido esencial hasta el extremo de que queda enteramente
subsumido en el principio de proporcionalidad) nunca la he compartido, en
primer lugar, por una razén de caricter general: la de que, en la democracia
constitucional, los fines, por muy legitimos que fueran, no pueden justificar
cualesquiera medios para alcanzarlos, salvo que se entendiese que el principio
de proporcionalidad es una especie de puerta abierta para desmontar las
prescripciones inequivocas de la Constitucién. En segundo lugar, por una
razén de cardcter particular: el Estado de derecho es un principio, pero, como
principio estructural, se integra también por determinadas reglas constitucio-
nales especificas (igualdad de derechos y reserva de jurisdiccién, entre otras
mis atrds aludidas), y tales reglas tienen un significado esencial o propio que
no puede ser desvirtuado mediante la apelacién al «<mal menor, esto es, a un
fin cuya consecucidn se persiga a costa de la vulneracién de aquellas reglas que
la Constitucién inequivocamente ha establecido.

No hace falta mucho mds para desvirtuar aquella hipétesis de que el
legislador puede hacerlo todo menos lo prohibido «expresamente» por la
Constitucién. Es claro que la Constitucién no prohibe expresamente la escla-
vitud, tampoco el robo, la calumnia o la injuria, por poner algunos ejemplos,
que hay mds; pero es obvio que esos actos los prohibe por contrarios a los
derechos a la libertad personal (art. 17.1), la propiedad privada (art. 33.1) o el
honor (art. 18.1).

8 Paz-Ares (2024: 21-22).
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Elsilencio de nuestra Constitucidn sobre la amnistia no determina, pues,
que esté permitida. Al contrario, como excepcidn que es a los principios del
Estado de derecho, y en particular a la exclusividad de la funcién jurisdic-
cional, a la seguridad juridica y a la igualdad de todos los espafoles ante la ley,
la amnistfa tendria que estar prevista expresamente en la propia Constitucion,
pues, en derecho, toda excepcién a una regla general ha de ser expresa. No es
preciso extenderse acerca del significado de aquellos principios, por ser
suficientemente conocido, aunque no estd de mds subrayar que el de exclusi-
vidad de la funcién jurisdiccional, al que cabria llamar «reserva de jurisdiccién,
implica que solo los 6rganos judiciales pueden individualizar en los casos
concretos la aplicacién general de las leyes, y en especial de las leyes penales’,
de manera que esa potestad no corresponde al legislador y, por ello, ni cabe
que este tipifique «delitos de autor» ni, por lo mismo, amnistias «de autor»'’.
Mis todavia, y aunque la interpretacién de la Constitucién segiin la voluntad
constituyente no sea la mds determinante, ya que lo es la interpretacién
«objetiva» y sistemdtica antes aludida, no puede silenciarse que las Cortes
constituyentes rechazaron dos enmiendas que pretendian incluir la amnistfa.

Por otra parte, si, como algunos entienden, la amnistia forma parte del
derecho de gracia atribuido al rey por el art. 62.i) CE, ello dificilmente podria
servir de apoyo a la constitucionalidad de la amnistia, en cuanto que, al prohi-
birse alli que la ley pueda autorizar indultos generales, con mayor motivo
tendria que admitirse que no puede otorgar amnistias. Que la amnistia y el
indulto sean instituciones distintas no vale para quebrantar ese argumento,
puesto que esa distincién descansa en una razén de cantidad mds que de
cualidad, esto es, en que, a diferencia de los indultos (que solo revisan una
pena impuesta), la amnistia tiene unos efectos mucho mds amplios e incisivos
(extingue por completo la responsabilidad penal). Si el legislador tiene

Téngase en cuenta que esa reserva de jurisdiccién, aunque relativa en asuntos de
derecho privado, en los que cabe acudir al arbitraje como «equivalente jurisdiccional»,
es absoluta en asuntos de derecho publico y, muy en particular, de derecho penal.

Cosa distinta es que la amnistfa fuera la consecuencia de una derogacién de tipos
penales (realizada por la propia ley de amnistia o conectada con una ley previa) que se
consideren injustos o simplemente improcedentes (que es, como se verd después, lo
que sucede en Alemania), con los correspondientes efectos retroactivos favorables. En
ese supuesto, que en Espafia no serfa técnicamente una amnistia y que ya, por cierto,
se ha producido mediante decisiones del legislador, no habria unos beneficiarios
«particulares» o «individualizados», sino una afectacién «general y abstracta». Lo que
abunda en el rechazo constitucional de una amnistia que, como sucede en Espana,
declare «inmunes» a determinadas personas respecto de la comisiéon de delitos (o de
otras infracciones) que, no obstante, contintian vigentes en el ordenamiento juridico.
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prohibido lo «<menos» (los menores efectos de un indulto general), no puede
aceptarse que no tenga prohibido lo «mds» (los mayores efectos de una
amnistia). Ese argumento, importante, y que no cabe desdefiar con la ligereza
con que algunos lo han hecho, necesita, no obstante, de una mds amplia expli-
cacién, o quizds de un replanteamiento anclado en el dmbito del «derecho de
gracia» del art. 62.1) CE.

De una correcta interpretacién constitucional se deriva que el «derecho
de gracia» alli previsto (y que proviene de la antigua «gracia» del monarca
absoluto) es hoy, en Espana, una potestad del poder ejecutivo, titular efectivo
de ella, aunque formalmente se requiera de la intervencién regia, obligada.
Por ello, el «derecho de gracia», como acto de «ejecucién» y no de «legis-
lacién», tnicamente comprende el indulto y no puede albergar la amnistia.
Mis atin, la prohibicién de los indultos generales establecida en el altimo
inciso del art. 62.i) no estd referida al poder ejecutivo, sino al legislador, como
mds atrds ya se apuntd. Cabria sostener, pues, como también antes se dijo,
que, si la ley no puede autorizar indultos generales, con mayor motivo no
puede autorizar amnistias.

De todos modos, lo que es claro es que la potestad de otorgar una
amnistia, en cuanto que es una medida que suspende para determinadas
personas su sometimiento a las leyes (y especialmente al Cédigo Penal, decla-
randoselas inmunes respecto de la realizacién de actos que estuvieron y siguen
estando tipificados como delitos), es materia que ha de estar reservada a la
decisién del poder legislativo. Asi es, sin excepcidn, en casi la totalidad de las
democracias constitucionales. Y ya se vio antes que, en Espana, cabe razona-
blemente entender que el legislador, sin autorizacién constitucional expresa,
no puede adoptar esa medida; como, afiado, tampoco cabria entender que, sin
estar previstos expresamente en la Constitucién, como lo estdn, pudiesen
dictarse indultos particulares, en cuanto que suponen una suspension, para
casos determinados, de la exclusiva potestad jurisdiccional para juzgar y por
ello para imponer penas (art. 117.3 CE) y de la obligacién constitucional del
necesario cumplimiento de las mismas (art. 118 CE).

No puedo dejar de aludir a un «sorprendente» argumento, utilizado por
alguno de los autores que defienden la constitucionalidad de la amnistia en
abstracto: el que se sustenta en que «el hecho mismo de que el art. 87.3 CE
prohiba la tramitacién de una ley de amnistia por iniciativa popular deberia
en efecto entenderse como reconocimiento o confirmacién de que permite
sustanciarla por el procedimiento ordinario, a instancias del Gobierno o de las
propias Cortes»''. La inexactitud de lo que ahi se dice es patente, asi como la

1 A, literalmente, Paz-Ares (2024: 36).
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contradiccién en que se incurre, puesto que esa prohibicién del art. 87.3 CE
no estd referida literalmente a la «amnistia», sino exactamente a «lo relativo a
la prerrogativa de gracia» [del art. 62.1) CE], esto es, al indulto (en este caso
a su regulacién legal), dado que cabe sostener, razonablemente, que dicha
prerrogativa de gracia no comprende la amnistia, sino Ginicamente el indulto,
como el mismo autor, por cierto, sostiene.

No estd de mds, para cerrar este punto, advertir sobre un repetido error
que difunden reiteradamente determinados politicos e incluso autoridades
publicas, al decir que en las Cortes Generales «reside» la soberania nacional.
La Constitucidn es clara: la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del
que emanan todos los poderes del Estado (art. 1.2 CE). Las Cortes (sus dos
Cémaras) solo «representan» al pueblo espanol (art. 66.1 CE), pero no pueden
«sustituirlo» en su potestad, exclusiva y excluyente, de expresar la voluntad de
la nacién soberana (art. 1.2 CE). Por ello, en Espana y en cualquier otra
democracia constitucional, el Parlamento no es soberano, puesto que, si asi
fuera, la Constitucién desapareceria como norma juridica suprema. Incluso
en el Reino Unido, regido por una Constitucién antigua y no moderna, donde
de modo tradicional se habia venido sosteniendo que el Parlamento es
soberano, hoy ya se estin controlando jurisdiccionalmente determinadas
decisiones parlamentarias.

Alguna cita, descontextualizada y leida con ligereza, de la jurisprudencia
constitucional, asi la de la STC 35/1982, en la que se dice que «no hay materia
alguna en la que, estando la legislacién atribuida al Estado, no pueda ser
regulada por el legislador» [que es] «un poder potencialmente ilimitado
(dentro de la Constitucién)», que algiin autor toma como confirmacién de su
tesis de que la ausencia de una prohibicién constitucional expresa supone una
ausencia de limitacién constitucional, no prueba en modo alguno la capacidad
«cuasi» ilimitada del poder legislativo. Tampoco otra cita jurisprudencial, en
este caso de la STC 76/1983, igualmente aducida como confirmatoria de que
el legislador es «cuasi» omnipotente, resulta valida para confirmar dicha tesis.
En esta STC se dird que «[n]o cabe duda [...] [en] que las Cortes Generales,
como titulares “de la potestad legislativa del Estado” (art. 66.2 de la Consti-
tucién) pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin necesidad de
poseer un titulo especifico para ello, pero esta potestad tiene sus limites,
derivados de la propia Constitucidn».

Y no resultan vélidas a estos efectos, de un lado, porque la primera cita
se refiere inicamente al simple dmbito material de las leyes, que en las materias
de competencia estatal no estd limitado, como es obvio, pero ello no significa
que el contenido (no el dmbito) de esas leyes quede en manos de la absoluta
libertad del legislador (la misma cita se cuida de advertir que tal libertad del
legislador solo es licita si estd «dentro de la Constitucién»). De otro lado,
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porque la segunda cita lo Ginico que viene a expresar es el principio de compe-
tencia universal del legislador estatal, que no puede quedar reducido a los
titulos especificos que tenga constitucionalmente atribuidos, ya que sus
competencias, a diferencia de las de las comunidades auténomas, no son de
estricta atribucién (aunque, como es obvio, estén limitadas por las estricta-
mente atribuidas a esas comunidades), aunque la propia STC también se
cuida bien de advertir que esa capacidad del legislador estatal estd limitada por
la propia Constitucién. Y, por tltimo, porque la jurisprudencia constitucional
se ha ocupado de afirmar reiteradamente, hasta ahora, que las prescripciones
legales solo son licitas si no vulneran los principios y reglas constitucionales.

Cosa distinta es que, como el Tribunal Constitucional ha mantenido
desde siempre, el legislador posea una amplia libertad de configuracién, porque
la ley no es ejecucion de la Constitucion, a diferencia del reglamento, que si es
ejecucién de la ley. Ahora bien, esa capacidad de apertura, para garantizar el
pluralismo politico, no significa en modo alguno que el legislador pueda
quebrantar los principios y reglas constitucionales que limitan, necesariamente,
el pluralismo politico y la capacidad de accién de las mayorias parlamentarias.
Hoy no puede decirse en serio, como ha dicho, quizds inadvertidamente, algin
autor, que el legislador, en Espana, plasma en su labor la «voluntad general
rousseauniana», idea que, como es sabido, no es la propia de una democracia
constitucional, sino de un despotismo de la mayoria. Todo esto es tan claro que
quizds ni siquiera hubiera merecido la pena explicarlo, si no fuera porque
vivimos en tiempos de un cierto «confusionismo» constitucional.

Por tltimo, y a partir de la incompetencia del legislador para decidir una
amnistia no prevista en la Constitucidén, cabe plantearse que, ademds, la
opcién tomada de hacerlo por ley orginica podria ser criticable, dado el
cardcter restrictivo que, segun la jurisprudencia constitucional, ha de darse a
la reserva material expresada por la CE para dicho tipo de leyes. En tal sentido, la
previsién del art. 81.1 CE, «las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades pablicas», dificilmente encaja con la naturaleza y
objeto de una amnistia.

Dicho todo lo anterior, es cierto que algunos detractores de la amnistia,
aunque admiten su constitucionalidad en abstracto (y al examen critico de esa
postura se han dedicado las observaciones anteriores), entienden que, sin
embargo, esta concreta ley de amnistia si es inconstitucional por incurrir en
arbitrariedad. Sobre ello se tratard en la Gltima parte de este trabajo referida a
los fines proclamados por la ley de amnistia.

No obstante, y como no estd conectado exactamente al vicio de arbitra-
riedad, conviene en este momento disipar un equivoco que, a mi juicio, se ha
producido en algtn autor al tratar de la amnistia, y que consiste en criticarla
juridicamente por la tnica razén de que no fue objeto de debate electoral en
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los comicios de 23 de julio de 2023, puesto que ni el Gobierno ni el Partido
Socialista, que después la impulsaron, la incluyeron en su programa, que
partia, precisamente, de un constatado rechazo anterior respecto de tal posibi-
lidad. Creo que esa reflexién es procedente como critica politica, pero no
puede transmutarse en una critica juridica, ya que, aun si hubiera sido objeto
de ese debate ciudadano, lo que no sucedid, ello no serviria como argumento
para sustentar la validez de la amnistia. Nuestra democracia constitucional no
es solo procedimental, sino también material, de manera que, aunque la
amnistia hubiera sido objeto del debate electoral y, en consecuencia, sobre ella
se hubieran pronunciado los ciudadanos al emitir sus votos, eso, por si solo,
no apoderaria al legislador para dictarla si al hacerlo quebranta reglas y
principios constitucionales de cardcter estructural o sustantivo.

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Otro de los argumentos esgrimidos por los defensores de la constituciona-
lidad de la amnistia reside en que, segun ellos, la jurisprudencia constitucional
la avala. Ese razonamiento es dificil de compartir, puesto que las SSTC a las que
se acude no resultan, creo, de aplicacion a una ley de amnistia dictada después
de la Constitucién acerca de un derecho también emanado con posterioridad a
la misma. Ni el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre esa hipdtesis
ni ha habido, por lo demds, ninguna ley de amnistia posconstitucional'.

Precisamente la STC 147/1986 dictada sobre la Ley 1/1984 (que tenia
por objeto extender los efectos de la preconstitucional Ley de Amnistia de

12 No pueden calificarse como «amnistias» las mal llamadas «amnistfas tributarias o
fiscales», de las que ha habido varias desde la entrada en vigor de la Constitucién.
Como bien han dicho reputados expertos en derecho tributario, esos supuestos no son
propiamente amnistias, sino «declaraciones tributarias especiales», que, para reparar
posibles fraudes, establecen una via que permita la recuperacién por la Hacienda
publica (incluso con recargos) de los ingresos que en su dia no fueron declarados por
el contribuyente ni obtenidos, en consecuencia, por Hacienda. Se trat$, pues, de un
procedimiento de «regularizacién fiscal», que no supuso ni perdén ni exoneracién de
la deuda tributaria. La propia STC 73/2017 asi las llama («declaraciones tributarias
especiales») y, por cierto, la inconstitucionalidad que alli imputd a ese tipo de supuesto
entonces juzgado, la basé el Tribunal exclusivamente en la razén de que esa medida se
adopté por decreto-ley, norma invdlida para regular una materia como esta que, segiin
el art. 86.1 CE, ha de estar excluida de la legislacién de urgencia. Por ello, a mi juicio,
no puede servir esta STC como apoyo o negacién acerca de la constitucionalidad de
las amnistias posconstitucionales.
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1977) dejard claro que dicha ley de 1984 «no tiene sentido auténomo, sino
que puntualiza algunos aspectos discutidos del régimen juridico de la ley de
1977 [...] No se trata, pues, de una nueva amnistia, sino de nuevos aspectos
anadidos al régimen juridico de la inica existente» (F] 2). Y en cuanto que esa
ley si atribuye, en un momento posconstitucional, nuevos efectos a la ley de
1977, los declarard inconstitucionales por contravenir el principio de seguridad
juridica del art. 9.3 CE. Tampoco fue, sin duda alguna, una nueva ley de
amnistia la 37/1984, que excluia de determinados derechos y beneficios a
militares profesionales del ejército republicano y que la STC 116/1987 estimé
que estaban incursos en una inconstitucionalidad parcial. Como tampoco se
referfa para nada a la constitucionalidad de la amnistia la STC 81/2022,
relativa al Convenio de Estrasburgo sobre traslado de un Estado a otro de
personas condenadas, ya que lo tnico que viene a decir es que el art. 12 de ese
convenio permite a las partes «conceder el indulto, la amnistia o la conmu-
tacion de la pena de conformidad con su Constitucidn».

En consecuencia, no cabe extraer de esas SSTC, como algunos opinan,
doctrina del Tribunal Constitucional acerca de si es posible o no dictar una
amnistia después de la Constitucién. Y lo mismo puede decirse de otras SSTC,
como las 28/1982 y 63/1983, a propésito de algunas expresiones descontex-
tualizadas que contienen. Respecto de la primera, porque en ella ni siquiera se
trat6 de examinar la Ley de Amnistia de 1977, sino decretos de 1936 y 1977
que el Tribunal consideré que no podia tener en cuenta porque nunca podrian
utilizarse «para volver a la vida normas que nunca existieron como tales para
el ordenamiento en el que la lex superior viene a superponerse» (FJ 2). Y,
respecto de la segunda, que si se pronuncia sobre la Ley de Amnistia de 1977,
lo que viene, claramente, es a considerarla como una medida excepcional que
respondié, en ese momento histérico, a «una razén de justicia, como exigencia
derivada de la negacién de las consecuencias de un derecho anterior [...] cuya
correccion se hizo indispensable» (FJ 2).

En definitiva, me parece que de aquella jurisprudencia no cabe deducir
de manera inequivoca, como algunos pretenden, el aval para una amnistia que
se dictase después de la entrada en vigor de la Constitucién y relativa a la
aplicacién del derecho posconstitucional.

Dicho ello, si quiero tratar, separadamente, de un argumento también
empleado para defender la constitucionalidad de la actual ley de amnistia, que
consiste en que el hecho de que el Tribunal Constitucional no haya declarado
la inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia de 1977 confirma la constitu-
cionalidad de la actual ley de amnistia.

Ese argumento me parece incorrecto, primero, porque el Tribunal, en los
casos en que hubo de pronunciarse sobre aquella amnistia, dejé muy claras dos
cosas: a) que la Constitucién no tiene efectos retroactivos, de manera que no
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podia considerar invilida, de acuerdo con la Constitucién vigente, aquella ley
adoptada cuando atn la Constitucién no existia; y b) que aquella Ley de
Amnistia se dicté para poner fin a las trdgicas consecuencias de la Guerra Civil
que adn perduraban, y por ello a remediar la aplicacién, entonces, de un
derecho injusto. Y segundo, porque dificilmente podria apreciar el Tribunal la
inconstitucionalidad sobrevenida y declarar derogada aquella ley privandola de
los efectos que atin pudiera tener, en la medida en que su fin, entonces (la
reconciliacidn nacional y el establecimiento de la democracia), vendria a allanar
el camino que nos conduciria después al establecimiento de la Constitucion.

En consecuencia, no creo que pueda sostenerse que el Tribunal, al no
declarar la inconstitucionalidad sobrevenida de la amnistia de 1977 y por ello
su derogacién, avalara la posibilidad de una amnistia que se pudiese acordar,
de acuerdo con la Constitucién, a partir de 1978 y relativa a la exoneracién
del incumplimiento de la legislacién constitucional y democrética producida
desde entonces.

Por lo demds, otro de los argumentos utilizados, el de que la aprobacién
por el legislador de 1977 de la Ley de Amnistia de aquel afio, que fue el mismo
legislador que, como constituyente, después debatiria y aprobaria la Consti-
tucién de 1978, pone de manifiesto que «tenfa que ser consciente» de que la
no inclusién de la amnistia en la Constitucién no significaba la prohibicién
constitucional de la misma, es un argumento basado en presunciones subjetivas,
que, como tal, carece, juridicamente, de entidad. Aquella Ley de Amnistia,
cuando adn no existia Constitucidn, se dicté en unas circunstancias institucio-
nales extraordinarias y en atencién a unos fines histéricos que la hicieron
absolutamente singular. Ese antecedente no puede tomarse como prueba de que
el posterior silencio de la Constitucién sobre la amnistia significase su «tdcita»
autorizacion.

V. LOS EJEMPLOS QUE FACILITA EL DERECHO COMPARADO. EL
DICTAMEN DE LA COMISION DE VENECIA SOBRE LOS
REQUISITOS QUE, EN ABSTRACTO, EL ESTADO DE DERECHO
EXIGE A LAS AMNISTIAS. UN APUNTE SOBRE NUESTRO
CONSTITUCIONALISMO HISTORICO

Como recuerda el dictamen de la Comisién de Venecia de 18 de marzo
pasado acerca de la proposicién de ley de amnistia que se estaba tramitando
en las Cortes Generales, en la mayor parte de los Estados miembros del
Consejo de Europa la amnistia estd autorizada expresamente por la Consti-
tucién, en algunos casos exigiéndose mayorias parlamentarias muy cualificadas
para acordarla o incluso excluyendo de la amnistia solo determinados delitos.
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No obstante, también constata el dictamen que en una minoria de
Estados miembros la amnistia no estd prevista en la Constitucion, pero ha
sido acordada por el legislador, aunque a veces con exigencia de mayorias
cualificadas y con algunos limites materiales respecto del 4mbito penal al que
la amnistia puede extenderse.

En todo caso, la Comisién de Venecia advierte que la amnistia, en un
Estado de derecho, es, y ha de ser, generalmente, una competencia del legis-
lador y no del gobierno, a diferencia del indulto.

También la Comisién de Venecia sefiala que no es su cometido analizar
al proyecto de ley de amnistia a la luz de la Constitucién espanola (que ello,
dird, es cometido del Tribunal Constitucional y de los «expertos constitucio-
nalistas espafoles»). Tampoco hard ese andlisis a la luz del derecho de la Unién
Europea (que ello, dird, compete al Tribunal de Justicia de la Unién). Solo
estudiard el asunto respecto del cumplimiento de los requisitos que, en
abstracto, el Estado de derecho exige a las amnistias. Lo que no significa,
insistird, que en determinados ordenamientos constitucionales se impongan
otros requisitos complementarios. Ello corresponde a la autonomia constitu-
cional de cada uno de los Estados miembros del Consejo.

Pues bien, ateniéndose tinicamente a los estindares generales y abstractos
que el Estado de derecho debe cumplir respecto de las amnistias, el dictamen
de la Comisién da cuenta de unos datos muy relevantes: «que la proposicién de
ley ha provocado feroces criticas en Espana y fuera de ella», que

numerosas instituciones han rechazado la proposicién de ley por considerarla un
ataque a la independencia del poder judicial y a la igualdad ante la ley, incluido el
Consejo General del Poder Judicial (que advirti6, aunque antes de que se presentara
la proposicién de ley, que la amnistia propuesta «implica la degradacién, si no la
abolicién del Estado de Derecho en Espafa»), el Tribunal Supremo, los Colegios de
Fiscales, el Consejo General de la Abogacia Espanola y la Asociacién de Diplomd-
ticos Espafioles.

También que «se han celebrado manifestaciones ptblicas masivas contra
esa propuesta de amnistia» y que, de acuerdo con las encuestas, «el 70 por
ciento de los ciudadanos encuestados dijeron que estaban en contra de una ley
de amnistia, frente al 26 por ciento que dijeron estar a favor de la amnistia».

Constatado ello, el dictamen contiene determinadas observaciones de
relieve acerca de la proposicion de ley (se destacan las mds importantes):

a) En lo que respecta a la conformidad de la ley de amnistia con la Constitucién de
Espafia, la delegacién de la Comisién ha escuchado con gran interés los
argumentos presentados por expertos constitucionalistas espafioles de opiniones
contrarias. Sin embargo, no corresponde a la Comisién de Venecia pronunciarse
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b)

d)

e)

sobre la cuestidn de constitucionalidad. Esta cuestién debe ser abordada, teniendo
en cuenta esos argumentos, primero por el Parlamento espafol, posteriormente
por los jueces ordinarios y, en tltima instancia, por el Tribunal Constitucional
espafol. Sin embargo, la Comisién considera que la viva controversia que ha
suscitado este asunto sugiere que serfa preferible, llegado el momento, regular
este asunto explicitamente mediante una enmienda constitucional.

La Comisién observa que el dmbito material y temporal de aplicacién de la
amnistia propuesta es muy amplio e indeterminado [y] que contiene cldusulas
abiertas o expresiones [que] aumentan la vaguedad. Por ello [la Comisién]
recomienda acotar y definir de manera mds precisa el alcance material y temporal
de la aplicacién de la amnistia, de manera que los efectos de la ley sean mis
previsibles.

En cuanto al objetivo legitimo, la Comisién es consciente de las criticas [referidas
a que] la proposicién de ley era parte de un acuerdo politico para lograr la
mayorfa que apoyara al Gobierno. La normalizacién institucional, politica y
social de Catalufia es, sin embargo, un objetivo legitimo y no corresponde a la
Comisién evaluar la proporcionalidad de la proposicién de ley de amnistia en
relacién con los objetivos proclamados. El Parlamento espanol, a la hora de
decidir si, con qué contenido y por qué mayoria aprobar la proposicion de ley
de amnistia, tendrd que abordar la cuestién de si se puede lograr la normali-
zacién de Cataluna a pesar de que la proposicién de ley ha aumentado la
profunda y virulenta divisién en la clase politica, en las instituciones, en el poder
judicial, en la academia y, sobre todo, en la sociedad de Espana.

[En cuanto a la inclusién de los delitos de terrorismo en la amnistia] la Comisién
de Venecia reitera que [...] las amnistias solo son compatibles con las normas
internacionales si las violaciones graves de los derechos humanos quedan
excluidas de su dmbito de aplicacién.

Por dltimo, la Comisién de Venecia observa que la proposicién de ley de
amnistia se presenté en forma de propuesta legislativa, es decir, un procedi-
miento sin consulta al publico, a las partes interesadas y a otras instituciones
estatales, y siguié un procedimiento de urgencia. Sin embargo, la proposicién
de ley de amnistia ha aumentado una divisién profunda y virulenta en la clase
politica, en las instituciones, en el poder judicial, en el mundo académico y en
la sociedad de Espafa. La Comisién anima a todas las autoridades y fuerzas
politicas espanolas a que se tomen el tiempo necesario para entablar un didlogo
significativo, en un espiritu de cooperacidn leal entre instituciones estatales, as
como entre la mayoria y la oposicién, con el fin de lograr la reconciliacién social
y politica, y a considerar la posibilidad de explorar procedimientos de justicia
restaurativa.

A la luz de sus consideraciones sobre la conveniencia de una mayoria cualificada
suficientemente amplia para la aprobacién de amnistias, la Comisién de Venecia
recomienda a las autoridades espafiolas, aunque la Constitucién no lo prevea,
intentar alcanzar una mayorfa cualificada superior a la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso necesaria para la adopcién de una ley orgdnica.
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Como se ve, el dictamen de la Comisién de Venecia, que contiene deter-
minadas criticas acerca de la proposicién de ley y que, por ello, aconseja la
introduccién de determinadas reformas, materiales y de procedimiento, para
que cumpla con los estdndares generales del Estado de derecho, no supone, en
modo alguno (puesto que excederia de su competencia), ni un aval a la consti-
tucionalidad de la ley de amnistia, ni tampoco a su adecuacién al derecho de
la Unién Europea. Lo primero lo deja en manos de los jueces espafioles,
incluido el Tribunal Constitucional; lo segundo lo deja en manos del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. Incluso, dada la necesidad de alto consenso
politico que, segin el Consejo de Venecia, una amnistia, en un Estado de
derecho, requiere, y puesto que la amnistia no estd prevista en la Constitucién
espafiola, el propio Consejo alude a la conveniencia de introducir la amnistia
en Espafa mediante una reforma constitucional.

Esto es, resumidamente, lo que dice el dictamen. Pero resulta necesario
también extraer alguna conclusién acerca de los datos de derecho comparado
que el dictamen proporciona, ya que es claro que el ejemplo de que haya
paises que han dictado amnistias sin preverlo sus respectivas constituciones no
puede ser empleado como argumento a favor de la constitucionalidad de la
amnistia en Espafa pese a que la Constitucién no la autoriza. El dato de que
en la mayoria de los ordenamientos examinados la amnistia si esté prevista en
la Constitucién camina mds bien en direccién contraria: la de que es prefe-
rible la solucién de que una ley de amnistia esté autorizada por la norma
fundamental del Estado.

De todos modos, lo relevante a efectos juridicos no es lo que de ese
examen del derecho comparado pueda extraerse, ya que la solucién que habrd
de darse en relacién con la validez de la ley de amnistia no puede ampararse
en utilizar como canon de control el derecho comparado, y menos atin un
derecho comparado heterogéneo, sino la Constitucién espanola y el derecho
de la Unién Europea, Gnicos pardmetros pertinentes para resolver, en Espafia,
ese problema. El derecho comparado puede servir, quizds, de medio auxiliar
(algunos lo han denominado «quinto criterio de interpretacién) para iluminar
un problema juridico de dudosa resolucién en el dmbito del derecho interno,
no para sobreponerse a lo que razonablemente de este derecho quepa deducir.

Por cierto, aunque no sea determinante, conviene que la apelacién al
derecho comparado se haga siempre de manera rigurosa. Asi, por ejemplo, no
puede utilizarse, como argumento a favor de la constitucionalidad de la
amnistia en Espafa pese a que no esté prevista en la Constitucién, el caso de
que en Alemania se dicten amnistias, aunque la Constitucién no las prevea,
cuando resulta que la amnistia, en Alemania, tiene unos condicionantes que
ni pueden obviarse ni pueden trasladarse a la amnistia que ahora en Espana se

acaba de dictar. Segun el Tribunal Constitucional Federal (TCF), desde la
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Sentencia de 22 de abril de 1953, la concepcién de la amnistia «no se percibe
como una expresiéon de misericordia que va mds alld de la ley, sino como una
correccion de la propia ley». En la Sentencia del TCF de 15 de diciembre de
1959 se dirfa, ademds, que una amnistia no seria contraria a la Constitucién
si su redaccién es abstracta y de aplicacién general, siendo, por el contrario,
inconstitucional si solo favorece a un grupo de personas, ya que, entonces, se
vulnerarfa el principio de igualdad, como también se vulneraria dicho
principio si la amnistia incurre en arbitrariedad. En la Sentencia del TCF de
19 de julio de 1968 se declara constitucional la amnistia porque es producto
de disposiciones legales derogadas y modificadas, de manera que la amnistia es
consecuencia de un nuevo orden general penal. En la Sentencia del TCF de 20
de mayo de 1970 la amnistia es constitucional porque estd asociada (como en
el caso de la sentencia anterior que acaba de citarse) a una reforma penal mds
benévola. La idea general es la de que, en Alemania, con la amnistia —alli
llamada, mds correctamente, «ley de impunidad»— lo que se trata de remediar
es la aplicacién de un derecho que el propio legislador considera (al dictar la
amnistfa) «injusto» o «inapropiadon.

Cuando, como en el caso de Italia, la amnistia si que puede tener los
efectos de declarar «inmunes» a personas determinadas o grupos de personas
por sus actos delictivos (aunque el delito contintie después vigente), la
afectacién de las reglas y principios constitucionales propios del Estado de
derecho se ha considerado tan intensa que no solo ha necesitado de una
expresa previsién constitucional, con la exigencia, para la aprobacién parla-
mentaria de la amnistia, de la misma mayoria cualificada que para la reforma
constitucional, dos tercios en cada una de las dos Cdmaras, sino ademis (segiin
la doctrina del Tribunal Constitucional italiano) de una correcta adecuacién
entre medios y fines regida por la proporcionalidad, que puede ser controlada
por ese mismo Tribunal.

Y es que, en realidad, la amnistia, en situaciones de normalidad constitu-
cional, y al margen de su utilizacién en situaciones de cambio radical de
regimenes politicos, no estd destinada a remediar las consecuencias de un
derecho anterior que se deroga por injusto o inapropiado (de ahi la inconve-
niencia de trasladar a nuestro ordenamiento el caso de la amnistia en
Alemania), sino a declarar la impunidad de conductas que se realizaron
durante la vigencia de un derecho que se tiene por justo y apropiado y que,
por ello, continda subsistiendo.

De ahi que la amnistia deba ser concebida, desde el punto de vista
general, como una «excepcién» a las reglas constitucionales derivadas del
Estado de derecho y, por ello, a mi juicio, como tal excepcién, debe estar
autorizada expresamente por la Constitucién misma, sin que, ademds,
cumplida esa condicién, pueda legitimarse, desde el punto de vista concreto,
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solo por motivos de mera oportunidad politica, si no va acompanada ademds
de una correcta adecuacién entre medios y fines que evite su arbitrariedad. Por
ello, esa razén de «justa correspondencia», afiadida a la exigible autorizacién
constitucional, no puede desecharse con la ligereza con que algiin autor
espanol lo ha hecho.

Es cierto que en Espana el delito de sedicién ya fue derogado y que
también el delito de malversacién de caudales publicos ha sido rebajado legis-
lativamente (derogacién y modificacién que pudieran ser incluso criticables
por infraccién del principio de prohibicién de defecto de incriminacién), pero
esa exoneracion por la aplicacién necesariamente retroactiva de la ley penal mds
favorable no cabe trasladarla a la ley de amnistia, dado que los delitos (y otras
infracciones) por los que ahora, con la amnistia, se declara inmunes a determi-
nadas personas no solo contindan vigentes, sino que sobrepasan el dmbito
material afectado por aquella legislacién derogadora o modificadora.

No ha existido, pues, para esta concreta amnistia, «una razén de justicia»
(como en las amnistias alemanas o en la nuestra de 1977) basada en un derecho
anterior que ahora se estima injusto o inapropiado y que, por ello, se exime de
su cumplimiento, sino una auténtica suspension, para personas determinadas,
de las reglas propias del Estado de derecho (entre ellas el igual sometimiento de
los ciudadanos a la ley), aparte de que, en todo caso (aunque se acepte, a mi
juicio incorrectamente, que tal suspension no se da), tampoco cabria apreciar
en esta amnistia concreta una «justa ponderacién» entre medios y fines que
permitiera convalidar la «inmunidad» o «impunidad» que esta amnistia
declara, que es de lo que se tratard mds adelante al analizar los fines que la ley
de amnistia pretende.

En definitiva, los dos ejemplos de constituciones mds proximas a la
nuestra, porque son las que mds influyeron en su redaccién, las de Alemania e
Italia, no sirven, precisamente, de argumento a favor de la constitucionalidad
en Espafa de la ley de amnistia.

Tampoco parece correcto citar, aunque si lo ha hecho algtin autor, como
argumento de autoridad para apoyar la constitucionalidad de la actual ley de
amnistia espafola, la opinién del relevante constitucionalista italiano Gustavo
Zagrebelsky, ya que la reflexién de ese autor, en su valoracién positiva de la
institucién de la amnistia, se apoya, implicita y a veces explicitamente, en el
hecho de que en Italia estd constitucionalmente autorizada.

Por dltimo, uno de los argumentos esgrimidos por los defensores de la
constitucionalidad en Espafa de la amnistia en abstracto es la apelacién a
nuestro constitucionalismo histérico, y en especial a la Constitucién de 1876,
dado que esta no previé expresamente la amnistia, pero, no obstante, bajo su
vigencia se aprobaron un buen nimero de ellas. El argumento carece, juridica-
mente, de peso, en primer lugar, porque aquella Constitucién (como todas las
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anteriores del siglo x1x, con la Gnica excepcién, relativa, de la de 1869) ni fue
democrdtica ni, por lo que aqui importa, normativa (carecia de la condicién de
supralegalidad y no era, por ello, limite juridico al poder del legislador),
de manera que no cabe su comparacién con la vigente de 1978. Y, en segundo
lugar, porque otras constituciones espafiolas del siglo x1x (la de 1845 y la de
1869) si previeron la amnistia de forma expresa, y la tinica Constitucién autén-
ticamente normativa del siglo xx anterior a la de 1978, la de 1931, asi también
lo hizo. La historia de nuestro constitucionalismo lo que viene a probar, en
consecuencia, es que, de las constituciones liberales del siglo x1x, unas previeron
la amnistia y otras no; que la tinica Constitucién democrdtica de ese siglo, la de
1869, si la previ6; y que también lo hizo la inica Constitucién democrética del
siglo xx anterior a la vigente de 1978, la de 1931. De manera que, de ese
recorrido histérico, cabe deducir que en el constitucionalismo espafiol estaba
claro que, en los casos de nuestras constituciones democratico-normativas, la
amnistia solo era posible porque constitucionalmente estaba prevista.

VI. LA FINALIDAD PROCLAMADA POR LA LEY DE AMNISTIA Y, EN
RELACION CON ELLA, SU POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD
POR INCURRIR EN ARBITRARIEDAD

Al margen de que se entienda o no que la Constitucién permite la insti-
tucién de la amnistia, lo cierto es que la inmensa mayoria de las posiciones en
liza se decantan por estimar que la ley de amnistia es inconstitucional por
incurrir en arbitrariedad. Para unos, esa arbitrariedad se suma a los demds
motivos de inconstitucionalidad derivados de que la Constitucién no permite
la amnistia; para otros, que defienden que la Constitucién si la permite, ese
vicio de arbitrariedad es la tnica causa de la inconstitucionalidad de la ley.

Es cierto que algin autor anade a la arbitrariedad un vicio de procedi-
miento, sosteniendo que, dada la naturaleza excepcional de la amnistia, esta
requiere de unas mayorias superiores a las que precisa una ley orgdnica (proce-
dimiento que la ley de amnistia ha seguido). El problema de esta tesis radica en
sus dificultades dogmdticas, puesto que en el ordenamiento espaiol los acuerdos
«de las Cdmaras, para ser vélidos, deberdn ser aprobados por la mayoria de los
miembros presentes, sin perjuicio de las mayorias especiales que establezcan la
Constitucién o las leyes orgdnicas» (art. 79.2 CE). La Constitucidn, respecto
de las leyes, solo establece como mayoria especial la absoluta del Congreso para
las leyes orgdnicas y, Gnicamente para unas leyes especificas, las de armoni-
zacién (art. 150.3 CE), la mayoria absoluta del Congreso y del Senado.

La apelacién del art. 79.2 a que las leyes orgdnicas podrian prever
mayorias especiales tropieza, en este caso, con el significado restrictivo de la
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reserva material de ley orgdnica, que impide que pueda dictarse una ley
orgdnica en materia no prevista por la Constitucién, esto es, con el tnico
cometido de imponer que una ley de amnistia tenga que obtener, para su
validez, una mayoria superior a las demds leyes orgdnicas. La exigencia de un
especial consenso puede ser aceptable como recomendacién politica (en ese
sentido va, precisamente, el dictamen de la Comisién de Venecia), pero no
como exigencia juridica capaz de influir en la validez de una ley de amnistia.

Es plausible sostener la conveniencia de que el Estado pueda tener a su
disposicién un instrumento como la amnistia para solucionar situaciones
extremas de gravisimos enfrentamientos politicos o sociales (por ello la mayoria
de las constituciones las prevén), pero eso en el ordenamiento espafol tiene
remedio: basta con reformar la Constitucién para incluir la amnistia. Lo que
incluso podria hacerse por el procedimiento del art. 167 CE, donde, ademds,
se cumplirfa la exigencia de ese amplio consenso (mayoria de tres quintos en
cada Cdmara) que ahora, en esta amnistia, se echa en falta. De manera que, si
se diese hipotéticamente aquella situacién extrema de veraz, constable y grave
enfrentamiento politico o social, y hubiese tal consenso entre los principales
partidos acerca de que la amnistia podria servir como remedio, no deberia
haber problemas para realizar esa reforma constitucional (que, ademds, puede
ser de rdpida tramitacién), en la que incluso seria recomendable fijar unas
mayorfas parlamentarias especialmente cualificadas para las amnistias y un
elenco de delitos excluidos de estas. Aprobada la reforma, podria dictarse
después, ya con amparo constitucional, la correspondiente ley de amnistia.

Esas, creo, son las reglas de juego, pues ningln constitucionalista celoso
de su oficio puede admitir que un fin, aunque sea hipotéticamente licito (al
servicio de los intereses generales, no, claro estd, de un interés particular),
pueda alcanzarse por medios ilicitos. Sin el respeto por las formas, no puede
existir el derecho, ya que este no cumpliria su necesaria funcién de otorgar
seguridad juridica. Como dijo muy bien Thering, «en el Derecho, la forma es
hermana gemela de la libertad y enemiga jurada de la arbitrariedad».

En nuestro caso, el de la ley de amnistia, la arbitrariedad de la misma
resulta, sin duda, fundada. No hace falta extenderse mucho sobre esto, pues
que la amnistia ha sido la contraprestacién a determinados votos necesarios
para la investidura del presidente del Gobierno es un hecho notorio, como lo
es también que los beneficiarios de la ley de amnistia y, asombrosamente,
corredactores de ella, incluso desde el extranjero, ademds de «aprobadores» de
la misma, como asi ha sido'’, han manifestado reiteradamente que, pese a la

13 Ambas actuaciones permitirfan incluso atribuir a esta amnistia el caricter, completa-
mente reprochable, de «autoamnistia».
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amnistia, no cejardn en sus propdsitos de ahondar en la discordia y el enfren-
tamiento entre los ciudadanos de Cataluna y entre los del resto de Espafia, asi
como en continuar con su manifiesto desprecio a la Constitucién y las insti-
tuciones del Estado.

De todos modos, aunque, pese a la notoriedad de que la amnistia ha sido
exclusivamente un medio para lograr los votos parlamentarios que se necesi-
taban para gobernar, cupiera admitir que también pudiera ser un medio para
lograr la «normalizacién politica» en Catalufia, ello no salvaria la inconstitu-
cionalidad de la misma, ya que en el Estado constitucional y democritico de
derecho, y no me importa repetirlo, el fin no justifica los medios, de tal manera
que una supuesta finalidad legitima solo es admisible si tal finalidad se corres-
ponde con la realidad y si, ademds, se utilizan medios licitos para alcanzarla;
sin duda, ni lo uno ni lo otro han sucedido en este caso, y de ahi su patente
arbitrariedad.

Mds aun, si con la ley de amnistia se pretendia ademds (y asi lo han
proclamado sus impulsores) la «normalizacién institucional y la concordia
entre los espafoles», el hecho de la mayoritaria oposicién a la misma por los
ciudadanos espafioles, de su rechazo por el Senado (que, con el Congreso,
«representa al pueblo espafiol») y de su aprobacién por el Congreso, en un
debate bronco y de extremado enfrentamiento politico entre dos bloques
antagdnicos (y similares en nimero de escafios), y en una votacién que ha
dividido a la Cdmara précticamente por la mitad, invalida, sin duda, esa
pretension. Por si faltaba poco, en la misma Cdmara, inmediatamente después
de aprobada la ley de amnistia, los beneficiarios y coautores de la misma han
vuelto a manifestar que con ella «se pone fin al régimen de 1978», «se ha
vencido al Estado opresor» y se ha dado el primer paso en el camino hacia la
independencia de Cataluna, marcando una senda que los refuerza en su
objetivo «irrenunciable» de celebrar un referéndum de autodeterminacion.

En definitiva, aquella supuesta finalidad «<normalizadora» y de «concordia»
entre los catalanes y entre el resto de los espafoles que, segin sus promotores,
iba a cumplir la amnistia se ha demostrado irreal, sin que los resultados de las
recientes elecciones catalanas y europeas lo desmientan.

Es cierto que en las elecciones catalanas los partidos independentistas
han sufrido un retroceso electoral, pero también lo es que cabe constatar que
el partido més radical en sus pretensiones secesionistas, Junts, ha aumentado
su influencia, potenciada precisamente por haber tenido un claro protago-

Una de las criticas juridicas mds rigurosamente expresadas para sostener que la ley de
amnistia, por su ausencia de «razonabilidad» y su consiguiente arbitrariedad, resulta
inconstitucional; véase Paz-Ares (2024).
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nismo en la elaboracién de la amnistia y ser el mayor beneficiario de la misma.
La constitucién de la Mesa del Parlamento cataldn no ha reflejado la supues-
tamente pretendida «normalizacién», dadas su composicién, dominada por el
independentismo, y sus primeras decisiones adoptadas en rebeldia a la doctrina
del Tribunal Constitucional. Tampoco cabria decir en propiedad que el
«constitucionalismo» haya resultado, sin duda alguna, vencedor en esas
elecciones, habida cuenta de que el partido que obtuvo el mayor nimero de
votos, el PSC, estd teniendo® serias dificultades para gobernar en Catalufa,
en vista de las exigencias claramente inconstitucionales que, para darle apoyo,
han formulado los partidos independentistas.

Por lo que se refiere al resultado de las elecciones europeas, cuyo alto
nivel de abstencién no contradice, por si solo, el mayoritario rechazo social
que en el conjunto de Espana la amnistia ha suscitado, segtin encuestas fiables,
lo que pone de manifiesto es que, respecto del derecho de voto ejercitado, este
refleja, al menos, un enfrentamiento, casi por la mitad, entre los ciudadanos
espafioles partidarios y detractores de la amnistia, ya que los partidos contrarios
a la misma han obtenido el 49,10 % de los votos emitidos por el cuerpo
electoral. La amnistia, pues, no ha venido a «concordar», sino a «enfrentar.

Hacer, como proclamé el presidente del Gobierno, de la «necesidady,
notoria, de la amnistia (obtener unos votos en el Congreso para mantenerse
en el poder) «virtud» (lograr las ilusorias «normalizacién» y «concordia») no
parece que se haya correspondido con la realidad, como cabia presumir dadas
las reiteradas declaraciones de los amnistiables contrarias a esa «concordia» y
«normalizacién». De todos modos, aunque ex post facto eso (la «<normalizacién
y concordia») hubiera sucedido (lo que no parece haber ocurrido), ello
tampoco servirfa para convalidar la constitucionalidad de la amnistia,
remediando su patente contradiccién con nuestra norma fundamental y su
condicién arbitraria, arbitrariedad que, por su innegable entidad, la harfa
jurisdiccionalmente controlable aplicando no solo el test de «razonabilidady,
sino el de «proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional ha sido muy cauteloso para apreciar la posibi-
lidad de que una ley pueda ser arbitraria, pero, como es bien sabido, no lo ha
desechado por completo para supuestos flagrantes. Y este es, a mi juicio, uno
de ellos.

La finalidad notoria de la amnistia (contraprestacién a los apoyos
necesarios para la investidura) y no su ilusoria pretensién «normalizadora» es,
me parece, lo que también explica el procedimiento sumamente deteriorado
que se ha seguido en la preparacién de la propuesta de ley de amnistia

5" En el momento en que se redacta el presente trabajo, 20 de junio de 2024.
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(mediante una proposicién de ley que incluso cabria calificar de fraudulenta
por ser claramente una iniciativa del Gobierno, que usa a su grupo parlamen-
tario para eludir la prohibicién de que un Gobierno en funciones pueda
presentar proyectos de ley, con los necesarios informes y dictimenes que eso
requiere), asi como las irregularidades sufridas en la tramitacién parlamentaria
de esa proposicién de ley, al menos en la fase del Congreso (utilizacién irrazo-
nable de la urgencia, presentacién de enmiendas negociadas fuera de la
Cémara con los principales beneficiarios de la propia amnistia, devolucién de
un texto a la Comisién después de haber sido rechazado por el Pleno, etc.).
Cuando el derecho se tuerce, el derecho acaba vengindose, que es lo que, muy
probablemente, sucederd con esta ley.

VIl. CONCLUSIONES: EL MAYOR PESO DE LAS RAZONES QUE
SOSTIENEN LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE
AMNISTIA

Limitado este trabajo al examen del debate doctrinal sobre la constitu-
cionalidad de la actual amnistia, y de manera previa a formular las conclusiones
que, acerca de ese debate, me parecen pertinentes, debo aclarar algo que he
venido sosteniendo mds atrds y que, de modo conclusivo, me parece conve-
niente reiterar: que el presupuesto normativo que voy a tener en cuenta es,
exclusivamente, el de nuestra Constitucién vigente, por lo que no entraré en
el problema de si, ademds, esta amnistia es conforme o no al derecho de la
Unién Europea (cuestién importante, pero que dejo al andlisis de los especia-
listas en ese derecho). La delimitacién de ese presupuesto normativo significa,
ademds, que, para el andlisis correcto del debate constitucional sobre la
presente amnistia, no atribuyo eficacia juridica plena, sino solo muy relativa,
a situaciones normativas de nuestro pasado anterior al de la vigente Consti-
tucién o a los datos (heterogéneos) que se derivan del derecho comparado.

El precedente de la Ley de Amnistia de 1977 no creo que valga como
argumento, per se, a utilizar en el debate actual sobre la constitucionalidad o
no de la ley de amnistia, dado que entonces no teniamos Constitucidn.
Tampoco vale el argumento basado en que, durante la vigencia de alguna de
nuestras constituciones histéricas (asi la de 1876), se dictaron amnistias pese
a que la constitucién no las habia previsto, ya que se trataba de constituciones
no normativas; las constituciones de 1869 y 1931, que si fueron constitu-
ciones normativas (mds la segunda que la primera), se cuidaron, por ello, de
autorizarlas en su texto.

El problema a dilucidar, entonces, es el de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de una ley de amnistia aprobada después de la entrada en vigor
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de nuestra actual Constitucién y relativa a leyes dictadas al amparo de la
misma. Nuestro ordenamiento constitucional interno es, pues, el presupuesto
normativo vélido y suficiente para enjuiciar la polémica y, en consecuencia,
sobre el que descansan las conclusiones que siguen:

a) No cabe hablar propiamente de amnistia, sino de ejercicio regular de

la potestad del legislador para modificar el ordenamiento juridico,
cuando la impunidad de determinadas conductas sea consecuencia
de, o esté asociada a, la derogacién de un derecho anterior que se
considera injusto o improcedente u obsoleto, con los consiguientes
efectos retroactivos favorables.

b) Tampoco cabe hablar propiamente de amnistia, sino de indulto parti-

cular (el general estd constitucionalmente prohibido), cuando, sin
mediar aquella modificacién normativa, no se trata de declarar la
completa impunidad de conductas delictivas, sino solo de remediar
(aplicando la institucién de la «gracia») condenas impuestas por
sentencia firme. Aunque, como excepcién al debido cumplimiento de
las sentencias de los tribunales, ordenado por la Constitucién, el
indulto particular solo resulta aceptable porque la misma Consti-
tucién lo ha previsto.

Si cabe hablar propiamente de amnistia cuando, en situaciones
extraordinarias de un cambio radical de régimen politico, como
sucedié en Espafia con la Ley de Amnistia de 1977, se estima que el
derecho anterior, no democrdtico, fue injusto o inapropiado y, en
consecuencia, se declaran inmunes las conductas perseguidas por ese
derecho anterior, declaracién que se adopta incluso antes de que el
nuevo derecho, encabezado por la Constitucién democritica, haya
surgido, esto es, antes de que se produzca, por obra del nuevo derecho,
la derogacién del derecho anterior. Aqui existe una indudable razén
de justicia legitimadora de la amnistia.

d) También cabe hablar de amnistia cuando, en situaciones ordinarias

de «normalidad», esto es, ya vigente la Constitucién, y sin mediar,
pues, una modificacién legislativa, por considerarse que el derecho
que se aplicé si era justo y procedente (y continda siéndolo), no
obstante, se adopta una amnistia por razones de oportunidad politica
(de preservacién de los intereses generales, no, claro estd, de intereses
particulares), al entenderse que el otorgamiento de plena inmunidad
a determinadas conductas contrarias a ese derecho puede servir para
poner fin a procesos de grave enfrentamiento social, civil o politico.
En estos casos, la amnistia, basada en la oportunidad politica y no en
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una razén de justicia, en cuanto que supone una excepcién al principio
constitucional del Estado de derecho (que se despliega, principal-
mente, a través de la sumisidn del poder puablico a la Constitucion, de
la igual aplicacién de la ley y de la separacién entre jurisdiccién y
legislacién), solo es posible si estd constitucionalmente autorizada vy,
en todo caso, si, ademds, la correspondencia entre ese medio, la
amnistia, y los fines que la justifican no es arbitraria. El hecho de que
en algunos Estados constitucionales se hayan dictado amnistias sin
que estén constitucionalmente autorizadas no invalida la pertinencia,
mejor, necesidad, de dicha reserva constitucional, avalada por la teoria
general y, en Espafia, por la dogmdtica de nuestra Constitucién
concreta.

En coherencia con tales conclusiones, visto el examen que se ha venido
realizando en el presente trabajo acerca de los argumentos juridicos utilizados
en el debate constitucional producido sobre la amnistia, mi opinién es que
parecen mds s6lidos los argumentos que defienden la inconstitucionalidad de
la ley de amnistia que los aducidos a favor de su constitucionalidad.
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