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Resumen

Advierto mds peso en la criticas politicas o de legitimidad a la amnistia que en
las juridicas a su constitucionalidad. La amnistia se integra en la funcién legislativa:
la intervencién de la ley transforma su naturaleza y ubica el problema entre las
fuentes del derecho, lejos del indulto. El silencio constitucional no equivale a una
prohibicién implicita y no puede razonarse por analogia en el art. 62.i CE. En
nuestra historia constitucional el silencio no impidié las amnistias. El derecho
comparado evidencia igualmente la prictica de amnistias por ley y sin previsién
constitucional. La amnistfa en abstracto no viola ni el Estado de derecho ni la divi-
sién de poderes ni la tutela judicial ni la igualdad ante la ley, pero es un derecho
excepcional que debe tener limites.
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Amnistfa versus indulto; funcién legislativa; democracia representativa;
derecho constitucional comparado; Estado de derecho; igualdad ante la ley; proceso
debido; arbitrariedad y principio de proporcionalidad.
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Abstract

I notice more relevance in the political criticism or the legitimacy of the
amnesty than in the legal reproaches of its constitutionality. The amnesty is inte-
grated into the legislative function: the intervention of the law transforms its nature
and places the problem among the sources of Law, far away from pardon. Constitu-
tional silence is not equivalent to an implicit prohibition and cannot be reasoned by
analogy in article 62.i CE. In our constitutional history, constitutional silence did
not prohibited amnesties. Comparative Constitutional Law also shows the practice
of amnesties approved by law without constitutional provision. Generally speaking,
the amnesty does not violate the rule of law, the division of powers, due process, or
equality before the law, but it is an exceptional discipline that must have limits.

Keywords
Amnesty vs pardon; legislative function; representative democracy; compara-

tive Constitutional Law; Rule of law; divisions of powers; equality in front of the
law; due process; arbitrariness and principle of proportionality.
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I.  ELDIFICIL CONTEXTO: LA AMNISTIA EN UN PARLAMENTARISMO
RADICALIZADO, LA CONFUSION DE LOS VICIOS Y EL DILEMA ENTRE
UN CONSTITUCIONALISMO MILITANTE O DISTANCIADO

La amnistia: constitucionalidad y oportunidad politica. Las restricciones al
saber de los constitucionalistas. Me piden una reflexion sobre la amnistia. Me
plantearé su lugar en la Constitucidn, lo que constituye la cuestién principal
del debate juridico. Adelanto que he acabado por convencerme de que caben
amnistias en la Constitucién. Los argumentos en contra no son definitivos
frente a la amplia libertad de configuracién del legislador en una democracia
representativa. Pero es un asunto sobre el que no me es grato pronunciarme,
habida cuenta de la seria divisién que ha producido entre los juristas y en la
sociedad espanola. Existe una manifiesta falta de consenso sobre la amnistia,
vivimos en un enrarecido ambiente, y esta carencia produce una crisis de legi-
timidad; solo la esperanza de recuperar la unidad constitucional me impulsa a
razonar en el debate. El exagerado contexto dificulta una comprensién previa
a la interpretacién constitucional de las normas. Mas la verdadera razén del
intenso enfrentamiento politico no estimo sea la constitucionalidad de la
medida, sino la oportunidad de una decisién controvertida, asi como la deci-
dida voluntad de la oposicién de sustituir al Gobierno y romper el acuerdo de
investidura, desgastindolo en cualquier terreno e institucién. Me parece que
las criticas politicas son mds sélidas que las de cardcter juridico (Martin
Rebollo, 2024: 114). Es mds un debate de «legitimidad» que de constituciona-
lidad y el interrogante es si ese déficit de legitimidad constitucional tiene rele-
vancia constitucional (Cruz Villalén, 2023-2024: 57). Tiendo a creer que son
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cosas distintas. Pero sobre la oportunidad de la amnistia no me pronunciaré,
porque los constitucionalistas no debemos hacer ni augurios ni profecias, segiin
nos ha ensenado Zagrebelsky leyendo a Max Weber'. No solo por positivismo
metodolégico, sino, sobre todo, por razones de humildad y limitaciones de
nuestro conocimiento: no estamos mds preparados para hacer juicios de futuro
que los representantes politicos, a diferencia de lo que algunos colegas bienin-
tencionadamente creen, lo que les inclina a suplantar a los politicos. Una cierta
autorrestriccién es necesaria en un constitucionalista, que debe reflexionar
como un juez. Respetemos el oficio de politicos y comunicadores y advirtamos
con rigor las limitaciones de nuestro oficio y del derecho.

La argumentacion juridica y la prediccion politica: un constitucionalismo
distanciado. Los juristas no tenemos la capacidad de Casandra de predecir el
futuro, aunque fuera dando pocas y oscuras razones. Tampoco somos expertos
en inteligencia artificial predictiva ni en forecasting*. Mi reflexién no puede,
pues, ser otra que la derivada de intentar ser un constitucionalista distanciado:
un trabajo paciente y creible con voluntad de dar razones con imparcialidad,
recuperando el valor integrador de la Constitucién y la argumentacién. No un
constitucionalismo militante, un consejero del principe, o su debelador y
valedor de la oposicién: un activista®. Vivimos en una realidad muy exagerada,
schmittiana, obligados a considerarnos amigos o enemigos en términos abso-
lutos. Ese no es el mundo del derecho que consiste en ofrecer matices. El oficio
del iuspublicista tampoco gravita en escribir constantemente articulos de
prensa para incidir diariamente en los debates politicos. Se improvisan ahora
en exceso respuestas sencillas a cuestiones complejas de actualidad con una
inmediatez y una emocionalidad que acrecientan las herramientas digitales y
los posts en blogs y plataformas, en clara merma de la lectura y del peso de la
reflexion en las razones y el tiempo para que maduren. No puedo dar noticia
de un ciento de escritos aparecidos en la prensa digital o escrita, aunque he
consultado muchos de ellos (hay sendas listas en Diaz Revorio, 2024: 14 y ss.,
y en Aragén, 2023-2024).

Una decision politica del Parlamento sobre los fines y la justificacion de la
amnistia. La amnistia es una decisién politica tomada tras un largo conflicto

! Zagrebelsky (2023: 26), con sugerentes reflexiones sobre las confusiones y las divi-

siones entre los constitucionalistas y los consultores. He escrito un prélogo a su

proxima edicién en castellano por la editorial Palestra.

Sobre la prediccién a partir de datos, puede leerse Tetlock y Garner (2015).

> Puede leerse Khaitan (2022), que sostiene: «An academy with a critical mass of scho-
laractivist is systematically less likely to contribute to justice than one whose members
generally stick to their role morality as scholars more strictly» (p. 548).
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ocasionado por el proceso secesionista en Cataluna, algunos de cuyos promo-
tores fueron condenados, no por defender la independencia, sino por desen-
tenderse de las leyes y del Estado de derecho. La nuestra no es una democracia
militante: se puede legitimamente ser secesionista, pero no cabe desobedecer
las leyes, si no son manifiestamente inconstitucionales. Fueron unos incum-
plimientos incomprensibles desde la cultura democritica del constituciona-
lismo, que produjeron un enfrentamiento civil, el encarcelamiento, sanciones
y el exilio de muchos representantes. Es verdad que la amnistia ha sido la inme-
diata consecuencia de unos acuerdos sobre la investidura —insuficientemente
explicados— entre una pluralidad de fuerzas politicas muy diferentes y de la
presién de los partidos independentistas. Pero la occasio de una ley no es nece-
sariamente lo mismo que su justificatio a efectos de los sucesivos controles judi-
cializados de regularidad: constitucionalidad, convencionalidad y
comunitariedad. El cardcter coyuntural de esos acuerdos y el brusco cambio
de la posicién del Gobierno sobre la constitucionalidad de la amnistia pueden
restar legitimidad a una decisién parlamentaria, que, ademads, no fue debatida
en la campafa electoral (Pedro Cruz, 2023), pero estas deficiencias politicas
no constituyen por si mismas un vicio de inconstitucionalidad.

La exposicién de motivos explicita como fines legitimos que la ley pretende:
la normalizacién politica en Catalufa, garantizar la convivencia futura, volver
al Estado de derecho, eliminar circunstancias que provocan la desafeccién y
el alejamiento de las instituciones estatales, y crear las circunstancias para el
didlogo y los cauces parlamentarios. Es dificil oponerse a estos razonables fines
pacificadores y sostener su inconstitucionalidad mediante un juicio de propor-
cionalidad sobre la legitimidad de los fines.

El Parlamento como dispensador de legitimidad democritica: el problema
de las mayorias. Un parlamento es un gran dispensador de legitimidad demo-
crdtica y no solo el pueblo mediante elecciones: llamamos a eso democracia
representativa. Las elecciones deberfan producir un efecto pacificador que entre
nosotros no tienen, pues vivimos en una permanente y exagerada campafia
electoral toda la legislatura. Otra cosa es que una decisién tan polémica como
es una amnistia haga deseable el mds amplio consenso parlamentario que
resulte posible, por razones de integracién politica. Unas mayorias cualificadas
sugiere la Comisién de Venecia en su opinién sobre la amnistia, aunque no se
detiene en explicar las razones. Pero no olvidemos que el art. 81.1 CE reclama
la mayoria absoluta y no otra mds amplia como requisito de validez de las leyes
organicas.

Un parlamentarismo fragmentado y radicalizado. Tenemos un parlamen-
tarismo fragmentado (hay hasta nueve grupos parlamentarios en el Congreso)
y una funcién de oposicién muy dura en todos los terrenos y no siempre
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comprometida con la accién de gobierno. La afirmacién puede recorrerse en
sentido contrario. El problema no es la fragmentacién, sino la polarizacién,
pues hay otros paises con pluripartidismo y alcanzan estabilidad guberna-
mental. Es un Parlamento muy radicalizado, donde la exageracién y hasta el
insulto —rompiendo los usos parlamentarios— sustituyen al didlogo entre
mayoria y minorias, que es el Gnico instrumento que permite alcanzar un
compromiso tras una deliberacién y una discusién parlamentaria, fundada en
el estudio y no en la simplificacién de las cosas y su exageracién. Innenarity y
Gallardo han subrayado que la exageracidn, la politica de la hipérbole, hace
practicamente imposible la democracia representativa®. Cémo puede discutirse
con racionalidad una ley de amnistia que debe conciliar unos contrapuestos y
variados intereses en un escenario casi propio del periodo de entreguerras.
¢Cabe un procedimiento razonable de decisién en enfrentamientos dentro de
ese escenario apocaliptico (Garcia Roca, 2023b)?

La confusion en el nivel de los vicios. En esta situacién dividida, se ha
producido una confusién en los planos de los vicios y argumentos esgrimidos
a menudo en simple commixtio en los medios y las redes y de manera muy
emocional, lo que nos impide avanzar en el razonamiento. Sugiero descom-
poner cuatro tipos de problemas para analizarlos de forma separada, si bien
surgirdn inevitables intersecciones en la exposicién. Primero, la constituciona-
lidad de la amnistia en abstracto como competencia de las Cortes Generales
dentro de ciertos limites. Segundo, la constitucionalidad de las concretas regu-
laciones de la proposicién de ley de amnistia. Tercero, su adecuacién al doble
control europeo, previsiblemente no muy estricto por su misma naturaleza.
Cuarto, la oportunidad politica de una amnistia, lo que se solapa, pero solo
en parte, con la justificacién de los fines de la ley. Me ocuparé ahora solo del
primero de los problemas por razones de espacio. La interpretacién del derecho
no es otra cosa que dar razones y recibir razones, admitiendo la superioridad
de ciertas razones objetivas, hasta alcanzar acuerdos y transacciones fundados
en la racionalidad de las posiciones. También deberia ser eso el parlamenta-
rismo como una transposicién del proceso judicial al procedimiento parlamen-
tario en busca del logos, pero la realidad es otra.

4 Innenarity (2020), entre otros libros y numerosos articulos en los medios. Previa-

mente, Gallardo (2018).
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Il.  ELJURISTA PERSA: EL VALOR DESCONTAMINADO DE LA OBRA DE LOS
PRIMEROS CONSTITUCIONALISTAS, Y LA RECONSTRUCCION DE LA
NATURALEZA JURIDICA

1. La communis opinio de los primeros estudios: la amnistia cabe en la
Constitucion. La opinién generalizada de los constitucionalistas que estudiaron
la amnistia hace dos décadas, sin venir condicionados por las urgencias de la
cuestidn catalana, fue claramente favorable a la constitucionalidad de esta insti-
tucién. A diferencia de los penalistas, probablemente por una falacia® de
composicién, un error argumentativo derivado de la insuficiencia de la pers-
pectiva penal, la amnistia no es solo gracia o clemencia, sino un instrumento
politico. Conviene recordar sus posiciones ahora para alcanzar la perspectiva
descontaminada a la hora de razonar que nos sugirié adoptar Cruz Villalén
(20006) releyendo a Montesquieu. Puede que nada sustancial haya cambiado
desde entonces en la interpretacién de las normas constitucionales de rele-
vancia, y que el actual contexto politico enrarecido no sea un fundamento
suficiente para operar una alteracién de aquellas razones objetivas como ha
ocurrido. Sin embargo, me sorprende que apenas se lea a esos primeros autores,
claramente «descontaminados»® del conflicto sobre la amnistia en Cataluna.
La gravedad de esos estudios monograficos me parece superior a la de muchos
de los articulos de prensa escrita y digitales publicados en el tltimo afio. Desan-
demos la historia del dogma.

La posicion de Linde en 1976: una tradicion histérica en nuestro ordena-
miento, la dimension parcial de su tratamiento penal, su aplicacion a los delitos
con intencionalidad politica. Pionera fue la tesis doctoral de Linde Paniagua
(1976: 77-111), un trabajo preconstitucional. Al analizar la amnistia en el

Empleo la expresion «falacia» no como sinénimo de «engafio, fraude o mentira»,
como recoge el DRAE, sino en un sentido muy consolidado en la teoria de la argu-
mentacién. Puede leerse Atienza (2018). En la nota preliminar, se identifica las fala-
cias con los errores argumentativos en la esfera del derecho o la politica, y, en el
prélogo, J. Muguerza las caracteriza como «argumentos aparentes» o que tienen la
apariencia de tales, lo que los convierte en fuente de confusiones.

Empleo el término «contaminacién» en el sentido con el que se emplea en el contexto
de la imparcialidad judicial. Alguien «descontaminado» es un juzgador neutral, al no
conocer los hechos que debe enjuiciar, y no estar condicionado por sus prejuicios u
opiniones personales; se puede estar contaminado por razones subjetivas, pero
también objetivas, al haber entrado en contacto previamente con el supuesto. No
afirmo, claro estd, que todos los autores posteriores estén necesariamente contami-
nados. Indago la perspectiva objetiva de quienes razonaron sin imaginar la contro-
versia sobre la amnistia en el procés.
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ordenamiento juridico espafol, recuerda su mencién expresa en la Constitu-
cién de la II Republica, «como en otras tantas del mundo occidental», y su
prevision en el Cédigo Penal y en la Ley General Tributaria de 1963 y la Ley
de Contrabando de 1964, entre otras leyes. Asimismo, recopila las principales
amnistfas, nada menos que dieciocho, otorgadas de 1832 a 1918, y ligadas a la
tranquilidad del pais. La amnistia ha sido una tradicién en nuestra historia
constitucional. Respecto de su naturaleza juridica, destaca la carencia de trata-
mientos dogmadticos, y censura su atencién casi exclusiva por la doctrina pena-
lista. Una perspectiva que considera insuficiente para construir una categoria
constitucional. Es un punto de partida que conviene reservar. Por el contrario
—afirma—, debe volverse a las ideas de Silvela y Dorado, quienes subrayaban
su condicién de una excepcién a la ley comun, borrando el cardcter criminal
de ciertos hechos. La cuestién debe, pues, situarse entre las fuentes del derecho.
Una comprensién previa a la interpretacién constitucional que es correcta. Es
preciso ocuparse —afirma— de la funcién de la ley en la derogacién retroac-
tiva y transitoria de normas especificas en distintos grados, y en la modulacién
de los sujetos y el objeto sobre el que versa la medida. Puede aplicarse como
técnica a la totalidad del ordenamiento juridico, pues no hay razones para justi-
ficar su naturaleza exclusivamente penal.

Una afirmacién que comparten el estudio de Zagrebelsky (1974), que
entiende la amnistia como una herramienta multifuncional, y también la
Comisién de Venecia en su opinién 7he Rule of Law requirements of amnesties
with particular reference to the parliamentary bill on the organic waw on amnesty
Jor the institutional political and social normalisation of Catalonia, de 18 de
marzo de 2024. Recordemos que algunos critican el uso del término «amnistia»
en materia laboral o tributaria.

Sin embargo, Linde sehala que las experiencias histéricas revelan que las
amnistias han sido utilizadas en momentos histéricos de «actuacién del
ganador frente al perdedor» (1976: 100). También explica que desde la apari-
cién de la institucién ha sido habitual su aplicacién especialmente a los dere-
chos politicos, admitiendo la dificultad de su identificacién, y el debate sobre
su extension a los delitos conexos. La ley formal —advierte— no puede ser en
principio omnipotente o ilimitada. Un juicio de valor ampliamente compar-
tido.

La vuelta al origen de Linde en 1979 y 2024: el valor del silencio constitu-
cional, la ubicacion de la amnistia entre las fuentes del derecho, el poder de la ley,
la amnistia como perdon, la plenitud de la funcion jurisdiccional, la ausencia de
violacion de la igualdad y la division de poderes. Aprobada la Constitucién, el
autor insistié (Linde Paniagua, 1979: 12) en sus argumentos previos. De nuevo,
al surgir el debate sobre la amnistia en Catalufia, analiz6 otra vez su
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constitucionalidad (Linde Paniagua, 2024: 423 y ss.). En su dltimo trabajo,
recuerda que nuestras constituciones histéricas silenciaron la institucion refle-
jando una tendencia de nuestro constitucionalismo histérico —al igual que
ocurri6 en 1978—, salvo las constituciones de 1869 y 1931, sin existir jamds
una prohibicién expresa para su concesién. De manera que el silencio consti-
tucional sobre la amnistia no es una novedad en nuestro ordenamiento. Insiste
en la comprensién de la amnistia como una técnica de derogacion retroactiva
(transitoria o definitiva) de normas sancionadoras, y subraya que del art. 9.3
CE se deduce la garantia de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables, y, por consiguiente, avala que se concedan amnistias. Respecto del
rechazo de una enmienda en el Congreso (n.° 505) en el debate constituyente,
que postulaba la inclusién de la amnistia de modo expreso en la Constitucién,
recuerda que fue desestimada por la Ponencia, sin que de forma significativa
fuera sostenida por el grupo mixto en lo sucesivo, y cree que la enmienda
trataba de radicar de modo exclusivo la amnistia en el Parlamento, pero no
extrae mds razones del rechazo. La ausencia de mencién de la amnistia en la
Constitucién no es prueba de su inconstitucionalidad —afirma—, pues este
argumento desconoce la posicién constitucional del Parlamento, que no tiene
mds limites que los establecidos en la Constitucién y en el ordenamiento
europeo. Las Cortes tienen un inmenso poder residual que les permite dictar
leyes no previstas expresamente en la Constitucién (ibid.: 30).

Tampoco admite que se viole la igualdad, un principio que no impone
un tratamiento igual de todas las conductas con abstraccién de cualquier
elemento diferenciador con relevancia juridica para el legislador. Afiade que,
desde la 6ptica del art. 25.1 CE, si el ejercicio del ius puniendi reclama de la
ley, también debe reclamarse la ley para conceder amnistias. Razona (ibid.:
23), con gran claridad, que la amnistia no viola la divisién de poderes, pues la
medida «no considera que los jueces procedieron incorrectamente o que los
delitos por los que fueron juzgados deban erradicarse del ordenamiento», son
otros los motivos por los que se les perdona. La separacién de poderes no
supone que todos los poderes sean iguales, es el Parlamento el que hace las
leyes y los jueces deben cumplirlas, y el Parlamento puede modificar las leyes
cuantas veces considere oportuno; el nuestro es un sistema parlamentario. Solo
se vulnerarfa ese principio si se excluyera a los 6rganos judiciales de la aplica-
cién de la ley: de la plenitud de su funcién jurisdiccional. En definitiva, el autor
ha mantenido cinco décadas la constitucionalidad de la amnistia, bien es
verdad que se manifiesta critico con la oportunidad de la actual proposicién y
sus contenidos, pero ese es otro problema.

El estudio de Aguado: el silencio constitucional no fue probibicion en nuestra
historia. En su estudio sobre el derecho de gracia, César Aguado se planteaba
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(2001: 74) las consecuencias de la omisién constitucional de la amnistia. Insiste
en que la omisién en los textos constitucionales de la primera mitad del siglo
XIX no era debida a la intencionalidad de excluirla ni a que se desconociera su
uso, sino a que los constituyentes no establecian diferencias en las formas que
pudiera establecer la gracia y existia una cierta «inconsistencia terminolégica»
en las constituciones, pero no en las normas que la concedian. Desde la segunda
mitad del x1x, la distincién se consolida, y ciertamente fue relevante la omisién
de la Constitucién de la Restauracién de 1876, si bien la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que se promulgd en 1882 consideraba la amnistia un articulo de
previo pronunciamiento, junto con el indulto, y se dieron varias amnistias. El
silencio constitucional no fue prohibicién en la Restauracion. Proclamada la
Republica, se dio el mismo dia una amnistia tipica de un cambio de régimen
y solo mds tarde se incorpord este instituto en la Constitucion. El silencio no
fue prohibicién tampoco en la IT Republica. En suma —concluye Aguado—
que, en nuestro constitucionalismo histdrico, la omisién del término «amnistfa»
en la Constitucién no ha sido obstdculo para entender posible su concesion.
Me pregunto por qué iba a ser distinta la respuesta en la Constitucién de 1978.
Una exégesis adecuada del silencio constitucional en 1978 segiin Aguado: las prohi-
biciones son expresas, innecesario no es inconstitucional, la anormalidad de la
amnistia, la libertad de configuracion del legislador, el legislador no es un ejecutor
de la Constitucidn. Respecto del alcance de la omisién en el texto de 1978,
admite Aguado que muchos penalistas niegan la posibilidad de la amnistia
«identificando las amnistias con los indultos generales taxativamente prohi-
bidos por la Constitucién» (ibid.: 78 y ss.), pero advierte con sagacidad que no
serfa normal que la Constitucién tuviera ya prevista la posible pérdida de
efectos de la amnistia en virtud de razones politicas futuras, puesto que la
gracia consiste precisamente en una situacién de anormalidad. En sentido
contrario, y dando validez a ese argumento, quisiera recordar que algunos
sostienen ahora que los constituyentes, tras dictar la amnistia de 1977, consi-
deraron que no haria ya falta ninguna otra.

Sefala Aguado que el argumento mds sélido para sostener que la omision
constitucional impone una prohibicién es la regla légica @ minori ad maius: si
estd prohibido expresamente en el art. 62.i CE lo menos (el indulto general),
debe deducirse prohibido lo mds (la amnistia), pues lo contrario serfa incon-
gruente, y atribuye la posicién a Cobo del Rosal y Vives Antdn. Pero este argu-
mento lo que hace en rigor es interpretar la voluntad del constituyente, presumir
su intencidn sin necesidad de acudir a los trabajos parlamentarios a la bisqueda
de una indicacién fehaciente, lo que no es un método adecuado para una inter-
pretacién originaria. «Sin embargo, salvo inadvertencia nuestra, no aparece
citada la amnistia en ningiin momento», lo que no puede deberse a un olvido
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por la evidente razén de que al tiempo de la elaboracién constitucional la
amnistfa fue dictada para los presos politicos. Si hubiere querido prohibirse
la amnistia, se hubiere hecho expresis verbis. César Aguado concluye que la
verdadera razén del silencio debe buscarse en que se dictaron varias amnistias
en ese tiempo (el Real Decreto Ley 10/1976, de 30 de julio, y la Ley 46/1977,
de 15 de octubre) que liberaron presos politicos, por la que la medida pudo
considerarse «innecesaria». «Pero tal innecesariedad sobrentendida es muy
distinta a sobrentender su prohibicién» (ibid.: 80). De hecho, no se derogaron
ni el Cédigo Penal ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal en sus alusiones a la
amnistia como articulo de previo pronunciamiento y causa de extincién de
la responsabilidad penal, como habria sido preciso de existir una prohibicién
implicita y ni siquiera el debate llegé a producirse.

La amnistia —afirma— es una manifestacién de la voluntad del Parla-
mento, pues «no hay materia alguna en la que, estando la legislacién atribuida
al Estado, no pueda ser regulada por el legislador», el legislador es «un poder
potencialmente ilimitado (dentro de la Constitucién)» (STC 35/1982). El legis-
lador no es un ejecutor de la Constitucion y posee una amplia libertad de confi-
guracién. La ausencia de previsién constitucional —concluye— es ausencia
de limitacién constitucional. Me parece una argumentacién muy consistente
y de plena vigencia.

La excepcion de Aragon: la reserva constitucional de jurisdiccion solo admite
excepciones en la Constitucion. No obstante, en el prélogo del libro de Aguado
(ibid.: 18), Manuel Aragén manifesté —sucintamente— sus dudas sobre la
posibilidad de la amnistfa en la Constitucién vigente, cuestién que consideraba
«opinable», pues la separacién de poderes lleva a reconocer una reserva de juris-
diccién o atribucién exclusiva a los érganos judiciales del poder jurisdiccional
—afirma— que «sblo puede ser excepcionada si la Constitucién ha previsto
esa excepcién expresamente». Dejaré para mds adelante rebatir este reproche,
para no perder el hilo conductor.

La opinion de Garcia Mahamut: el aval del derecho comparado y el derecho
europeo, la insuficiencia de la aproximacion penalista, la paz tras la inseguridad,
el valor del derecho comparado, su natural admision en el Consejo de Europa. En
un andlisis constitucional del indulto publicado, esta autora se interroga: «La
amnistia, ;prerrogativa de gracia?» (Garcia Mahamut, 2004: 71 y ss.). Afirma
que la amnistia es una clemencia de la titularidad del Parlamento y su prin-
cipal razén de ser ha sido histéricamente la «pacificacién social», y no tnica-
mente sellar un cambio de régimen, como se ha dicho apresuradamente en
nuestros dias. Se ha referido frecuentemente a delitos politicos. Igualmente,
resefia la oposicion de la mayor parte de la doctrina penalista a la amnistia,
funddndose en la prohibicién de los indultos generales, siguiendo el argumento
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de que quien prohibe lo menos prohibe lo més. Buscando una interpretacién
constitucionalmente adecuada, mds alld de la aproximacion penalista, la autora
evidencia que numerosos Estados democrdticos de derecho mantienen por
mandato constitucional expreso la facultad de dictar leyes de amnistia. Un
dato que resulta evidente en las tablas comparativas publicadas por la Comi-
sién de Venecia el 23 de febrero de 2024. Garcia Mahamut analiza la situacién
en Francia, y en Alemania, donde tampoco la Ley Fundamental nada dice
expresamente, y el Tribunal Constitucional alemdn ha admitido su constitu-
cionalidad. La doctrina caracteriza alli la amnistia como una ley que concede
la impunidad para una pluralidad de casos con unas caracteristicas comunes
y delimitados conforme a tipos como hechos indeterminados. El pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional Federal incluye entre los motivos legitimos
para una amnistia el restablecimiento de la paz juridica después de un tiempo
de grave inseguridad juridica o anarquia. La misma justificacién que invoca la
proposicién de ley que nos ocupa y que ha admitido como legitima la opinién
de la Comisién de Venecia. El debate se ha centrado —asevera— en los limites
juridicos a la amnistia y su 4mbito material como limites a la discrecionalidad
del legislador. Asimismo, recuerda el Convenio Europeo n.° 70/1970, de 28 de
mayo, sobre el valor internacional de las sentencias penales, que evidencia «la
naturalidad» (ibid.: 80) con la que en el dmbito del Consejo de Europa pueden
utilizarse las amnistias con los matices que se quiera, asi, el art. 10.3 reconoce
a los Estados la facultad de ejercer el derecho de amnistia.

La titularidad de la amnistia por el legislador y no por el jefe del Estado.
Volviendo con este bagaje al marco espanol, Garcia Mahamut resalta que
incluso la propia doctrina penalista ya no es undnime, y que varios penalistas
sostienen la admisibilidad de la amnistia, aduciendo que la limitacién del
derecho de gracia no afecta a la ley, sino al jefe del Estado y al Gobierno (6id.:
83). Pero la titularidad de la amnistia no reside en el jefe del Estado, sino en
el legislador, y la finalidad de indultos y amnistias no es la misma. El Gobierno
que apruebe el indulto estard condicionado por los expresos mandatos legales,
pero no el legislador de las amnistias, lo cual no significa que la ley no se
encuentre materialmente condicionada por el resto de las normas y principios
constitucionales y la cultura del Estado de derecho; asi, el principio de igualdad
(STC 63/1983, sobre los aviadores de la Republica) o el principio de propor-
cionalidad. La omisién constitucional —concluye Garcia Mahamut— no
implica la prohibicién o inconstitucionalidad.

;Leyes singulares? Finalmente, la autora considera que las leyes de amnistia
deben considerarse «leyes singulares», por su estructura formal, siguiendo a

Fosthoff 'y la Ley alemana de amnistia de 1974 (ibid.: 90).
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A mi entender, acaso emane de esta monografia la consideracién que hace
la proposicién de ley de 2024 de la amnistia como ley singular. Una asevera-
cién que me pareci6 discutible un tiempo, pero que he acabado por aceptar
tras dudar, puesto que es cierto que son leyes con un colectivo reducido de
destinatarios, y que no se aplican a la generalidad de la nacién, ni poseen real-
mente vocacién de permanencia, sino una acusada temporalidad; carecen de
generalidad y vocacién de permanencia. Pero es, sobre todo, ley singular por
la excepcionalidad de la situacién justificante, que no puede repetirse constan-
temente.

La monografia de un maestro, Gustavo Zagrebelsky: la validez de la amnistia
en un sistema constitucional, la polivalencia del instrumento, un poder del Legis-
lativo, las superiores exigencias de la politica general, un mandato de la ley a los
drganos judiciales, la indeterminacion de los sujetos, subsiste la reprobacion, la
igualdad no impide normas especiales, el control de la arbitrariedad, la urgencia.
Seleccionaré por su importancia la obra de este cldsico italiano, que luego seria
presidente de la Corte Costituzionale, quien estudié en 1973 los perfiles de la
amnistia, el indulto y la «gracia», o, con mejor expresién por su modernidad,
la «clemencia» (Zagrebelsky, 1974: 67 y ss.). Muestra el abuso de la gracia en
materia penal. Una circunstancia que —recordaré— explica igualmente la
prohibicién de los indultos generales en el art. 62.i de la Constitucién de 1978
ante un C4digo Penal franquista con penas excesivas y prisiones saturadas, lo
que llevaba a indultos generales aleatorios o festivos para descargar la situacién
carcelaria. El maestro italiano evidencia la polivalencia del concepto de
clemencia, que permite un uso encaminado a la personalizacién de la pena
—tipico de los indultos parciales—, o, en lo que aqui nos interesa y en cuanto
amnistia, es un instrumento dindmico de accién politica para superar situa-
ciones precedentes o condenas cuya ejecucion se consideran inoportunas. Tras
un sesudo estudio histérico de la prerrogativa, las criticas efectuadas por el
pensamiento ilustrado, y su evolucién, se explicita que ya no es un poder ejer-
cido realmente por el jefe del Estado, sino que la amnistia es un poder del
Legislativo (coincide Garcia Mahamut y es una tesis que comparto). Recuerda
que el propio Bentham —muy critico con la gracia— admitia que hay casos
en que la pena harfa mds dafio que bien, si la aplicacién de la ley determina
una crisis. Son, por tanto, motivaciones extranas al principio de igualdad que
llevan a admitir como superiores las exigencias de politica general.

La amnistia determina de forma retroactiva una derogacién o suspension
de la eficacia de la norma penal ex post facto para determinados supuestos de
hecho, y es un mandato dirigido a los érganos judiciales. Pero la amnistia deja
subsistir la reprobacién del autor por la comisién de los hechos (a diferencia de
lo que se ha sostenido entre nosotros por algunos que la entienden como una
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peticién de perddn por parte del Estado). La amnistia entrafia una cierta inde-
terminacién de los sujetos a quienes se aplica: una incerteza del dmbito subje-
tivo de sus potenciales beneficiarios a la hora de la aplicacién. Es inevitable
siempre un derogacién o suspensién del principio de igualdad, ya que solo
algunos de los que incumplieron la ley dejan de venir sancionados o ven su
situacién beneficiada; por eso los casos amnistiados deben reducirse a los indis-
pensables. Pero la igualdad, comprendida desde una dimensién material, no
impide al legislador dictar normas especiales para ciertas categorias de personas
o situaciones objetivas susceptibles de ser individualizadas segtin las valora-
ciones del legislador; lo que supone un juicio de razonabilidad. No obstante,
estamos ante una decisién politica, «irrevisable en sede de justicia constitu-
cional» (ibid.: 84). Si bien su justificacién puede ser controlada bajo el perfil
de la arbitrariedad, ponderando la existencia de una justificacién razonable de
la diversidad de tratamiento. El criterio bdsico para diferenciar un uso legitimo
de la clemencia de otro que no lo es radica en la existencia de «una situacién
excepcional y previsiblemente irrepetible» (ibid.: 93). Bien es verdad que la excep-
cién y la derogacién de la sancién pueden estimular violaciones futuras, por eso
la supresién de las sanciones debe ser funcional a los fines previstos por la ley
(hoy dirfamos una medida necesaria en el juicio de proporcionalidad).

La conciliacién entre la amnistia y la igualdad es siempre compleja y se
suscité en la sentencia de la Corte Constitucional n.° 175 de 1971 —recuerda
el profesor italiano—, que insistié en el cardcter excepcional de la medida,
frente el abuso en usos frecuentes, y, si bien no llegd a aclarar la hipétesis
justificadora de la clemencia, no estimé como discriminatorias las amnistias
«pacificadoras» en situaciones de tensiones sociales y en uso de un poder excep-
cional y discrecional del Parlamento, frente a las de mera «celebracién» de un
evento. También la Comisién de Venecia acepta las amnistias pacificadoras.

Mas la amnistia no permite crear discrecionalmente zonas de irresponsa-
bilidad penal; supone un juicio de inoportunidad politica de la condena en
unos supuestos a juicio del Parlamento, dice Zagrebelsky. La amnistia no es lo
mismo que la abrogacién de una sentencia, y por eso subsiste el interés del
imputado y amnistiado en obtener una sentencia de plena absolucién. Cabe
incluso la concesién del beneficio previamente a la conclusién de los procesos
penales ya iniciados. La exigencia de celeridad es muy relevante y no pueden
admitirse tramitaciones especialmente lentas.

Estimo que deben traerse a colacién las previsiones de la proposicién de
ley que nos ocupa (art. 10 del texto aprobado por el Pleno del Congreso el 18
de marzo de 2024) sobre la urgencia en el plazo para dictar sentencia, pues la
fijacién de unos plazos breves para resolver es otro de los reproches que se hacen
a la ley que nos ocupa.
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Finalmente, la valoracién de la oportunidad politica de la amnistia es
funcién del Parlamento. La amnistia es un acto de indirizo politico, concluye
Zagrebelsky. En la misma linea, recordaré que el principal instrumento de la
direccién politica es la ley.

2. Naturaleza juridica: una reconstruccion del dogma. A modo de conclu-
sién tras esta reconstruccién del dogma siguiendo a diversos autores que he
calificado de «descontaminados», me parece que puede sostenerse lo siguiente
sobre su naturaleza juridica. La amnistia se sitda constitucionalmente entre las
fuentes del derecho, es una ley que suspende o deroga otra ley previa, y no se
ubica donde lo hacen los habituales anilisis de la doctrina penalista, de forma
indisociable al indulto. Son cosas muy distintas en su naturaleza constitucional
y no es casual que la vieja ley de indulto no se ocupe de la amnistia. La amnistia
es un instrumento del legislador en situaciones excepcionales, para resolver
graves conflictos politicos y pacificar una comunidad. Es, en abstracto, compa-
tible con el resto del sistema constitucional y no un quebrantamiento de la
Constitucién misma; otra cosa diferente pueden ser las concretas regulaciones
que se adopten. Si bien supone una excepcién a la comprensién normal de la
igualdad ante la ley, ya que se aprueba por «una ley singular» y excepcional
que incorpora normas especificas para situaciones diferentes en virtud de los
superiores intereses generales. Entrafia una nueva regulacién legal —su dero-
gacién o suspension— de los delitos de forma retroactiva y temporal. Asi como
un mandato a los érganos judiciales, que vienen obligados a aplicar los crite-
rios legales tras una ponderacion de las circunstancias de cada caso. En sentido
estricto, no es un ejercicio del derecho de gracia por el jefe del Estado, sino de
la funcién legislativa sobre la clemencia. Ahora bien, cualquier amnistia, como
todas las leyes, posee limites constitucionales materiales y de procedimiento.

1. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
AMNISTIA EN ABSTRACTO

Para intentar la equidistancia, separaré los argumentos a favor y en contra
de la constitucionalidad de la amnistia, aunque esta metodologia suponga
pagar el coste —menos grave— de algunas reiteraciones, pues unos y otros
motivos se superponen.

1. Una interpretacion constitucionalmente adecuada: las probibiciones cons-
titucionales deben ser expresas y taxativas en vez de vagas. El art. 62.i proclama
que corresponde al rey «ejercer el derecho de gracia, que no podrd autorizar
indultos generales». El precepto reconoce el derecho de gracia, lo que habitual-
mente se ha pensado que incluye la amnistia como modalidad. Hay, pues, un
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reconocimiento genérico de la figura. No se prohibe expresamente la amnistia,
a diferencia de los indultos generales, que es una institucién muy distinta, pues
la intervenci6n de la ley transforma la naturaleza de la institucién. Las prohi-
biciones constitucionales —como las legales— deben ser taxativas y no pueden
extenderse mediante analogfa, violando las notas de predictibilidad y certeza
en las prohibiciones. Un criterio natural de la interpretacién constitucional es
que las prohibiciones constitucionales no pueden ser vagas ni inferirse de
juicios légicos, y no pueden extenderse como las normas que reconocen dere-
chos mediante la analogia o un favor libertatis. Cosa bien distinta es que
puedan deducirse «limites materiales» al contenido de las leyes como conse-
cuencia de la validez de otras normas y principios constitucionales y en virtud
de un razonamiento légico. Pero eso no es una norma constitucional prohibi-
tiva, sino una limitacién.

sQuién prohibe lo menos prohibe lo mds? Unos términos heterogéneos de
comparacién. En sentido contrario, se ha manejado, especialmente por buena
parte de la doctrina penalista (recientemente, Gimbernat, y previamente, los
penalistas mencionados), el argumento a minore ad maius, indicando que quién
prohibe lo menos (el indulto general) prohibe lo mds (la amnistia). Pero no son
dos términos homogéneos de comparacién, la diferencia no es cuantitativa,
sino cualitativa, o de grado, segtin se ha razonado. Debemos salir de la vieja
situacion de indiferenciacién y confusién terminolégica tipica de buena parte
del siglo x1x. El indulto es la consecuencia de una ley general previa (la Ley de
18 de junio de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia
de indulto, que no se ocupa de la amnistia y no predetermina su alcance ni
podria hacerlo) y de la tramitacién de un procedimiento legal que concluye en
un decreto del Gobierno, y su finalidad es personalizar la pena por razones de
equidad o justicia. Por el contrario, la amnistia es parte de la funcién legisla-
tiva y el fruto de una ley excepcional que se aprueba en cada ocasién. La espe-
cificidad de la fuente del derecho, el rango y la fuerza de ley transforman
totalmente la vieja facultad de gracia en un instrumento de perdén o clemencia.
Se modifica una ley de manera retroactiva para resolver un conflicto y alcanzar
la paz social. No falta quien ha sostenido que manejar la légica de que lo que
no estd prohibido estd permitido es una filosofia liberal que puede aplicarse a
las personas, pero no a los érganos del Estado y a sus normas atributivas de
competencia. Pero este argumento olvida que la competencia del Parlamento
para aprobar leyes, la funcién legislativa, es general en nuestra Constitucién y
no viene tasada (Garcia Roca, 1997: 127-180; 2023a: 135-155).

2. La competencia general de la ley y el concepro formal de ley abarcan la
amnistia. No existe en nuestro ordenamiento una reserva general de ley para
un elenco de materias: el concepto de ley en la Constituciéon espafola es
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formal’”. La ley no reclama una habilitacién constitucional expresa en cada
ocasién para regular un contenido. Existe una amplia libertad de configura-
cién normativa del legislador democrdtico; también en la seleccién del objeto,
salvo el incumplimiento de previsiones constitucionales que aqui distan de ser
evidentes. La amnistia es parte de la ley y de la funcién legislativa. No es nece-
sario —y serfa absurdo— que se previera la amnistia como funcién del Parla-
mento en el art. 66 CE, pues supondria la falacia de tomar la parte como el
todo: la amnistia es un contenido de la ley. Seria imposible enumerar todas las
materias sobre las que la funcién legislativa se proyecta.

3. No hubo un debate constituyente sobre la amnistia: el silencio constitu-
cional no es una probibicion, son irrelevantes las enmiendas rechazadas y es impo-
sible reconstruir la voluntad de la Asamblea constituyente. No hubo un debate
constituyente sobre la amnistia que venga recogido en el Diario de Sesiones,
segtn ha revisado César Aguado (2001: 79). Pocas conclusiones juridicas
pueden extraerse del debate constituyente. A diferencia del interesante debate
que se sostuvo en la Constitucién de 1931 con intervenciones, entre otros, de
Jiménez de Asda, favorable a la aprobacién de la amnistia por ley y cuyas
razones conservan toda su validez. Ciertamente, se presentaron dos enmiendas
al texto de 1978 que fueron rechazadas, pero debe insistirse en que no eran
enmiendas al citado art. 62.i CE y poco puede deducirse de ellas. Primero,
la enmienda presentada por Raul Morodo al hoy art. 66 CE, que enuncia las
funciones de las Cortes Generales, que contenfa una mencién a otorgar las
amnistias, y no fue aceptada. Segundo, la enmienda de César Llorens, que
proponia un nuevo articulo donde se limitaran los indultos generales, por
quebrar la administracién de justicia, y que las amnistias solo pudieran acor-
darse por ley. No existen razones expresas del rechazo de estas enmiendas vy,
en consecuencia, no puede colegirse sin duda alguna que supusieran el rechazo
de la amnistia misma. Es muy significativo que no se mantuviera la defensa de
esas enmiendas en el Pleno. Su aprobacién no habria sido técnicamente acon-
sejable, porque la amnistia puede ser una «potestad» del Parlamento, pero no
es una «funcién parlamentaria» independiente de las funciones representativa,
legislativa, de control y financiera y presupuestaria que en ese precepto cons-
titucional se enuncian. No conozco un manual o monografia de derecho
constitucional o derecho parlamentario que conciba la amnistia como una

En esta confusién incurre el voluminoso informe de la Secretaria General del Senado
sobre la inconstitucionalidad del dictamen de Pleno del Congreso sobre la proposi-
cién de ley de amnistia, que no parece venir fechado, donde se tacha de «relativismo
normativo» (p. 22) que la funcién legislativa pueda proyectarse sobre todo lo no
mencionado por la Constitucién.
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funcién parlamentaria. Seria un absurdo légico descomponer la unidad de la
funcién legislativa en infinidad de objetos por razén de la materia.

Por lo demds, existen sendos serios problema de método. Primero, la inter-
pretacién constitucional debe buscar normalmente la voluntas legis y no la
voluntas legislatoris. Segundo, el hipotético manejo de una interpretacién cons-
titucional fundada en la voluntad del constituyente, los antecedentes histéricos,
no es obligada siempre y requeriria una reconstruccién de la voluntad del poder
constituyente que no parece nada sencilla en una asamblea plural. Es una labor
casi imposible en derecho a la vista del silencio del Diario de Sesiones. No puede
presumirse una prohibicién constitucional de la amnistia que se infiere de otra
segunda presuncién sobre la voluntad de la asamblea constituyente, son dema-
siadas presunciones. Un método singularmente inapropiado y un razona-
miento endeble.

4. La amnistia puede preverse en la Constitucion o en la ley segiin evidencia
el derecho constitucional comparado. El recurso al derecho comparado se ha
convertido en un criterio central de la interpretacién constitucional en nues-
tros dias, porque ubica las interpretaciones en la cultura del constitucionalismo,
algo idéneo en el actual escenario de constitucionalismo en red. Es evidente
en la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que
es el tribunal comparatista por excelencia, a la busqueda de un common back-
ground europeo, a la hora de calibrar si es posible reconocer un margen de
apreciacién nacional a los Estados que haga irrevisable la decisién. Pues bien,
el uso del derecho constitucional comparado muestra que numerosos ordena-
mientos prevén la amnistfa en la Constitucién o en la ley. Un parlamentario
europeo, Lépez Aguilar, destaca nueve Estados miembros del Consejo de
Europa que contemplan explicitamente la amnistia en la Constitucién (Paises
Bajos, Italia, Dinamarca, Francia, Grecia, Portugal, Rumania, Eslovaquia,
Bulgaria, Finlandia, Croacia), y otros cinco Estados miembros que han apro-
bado amnistias por leyes sin estar previstas expresamente en sus constituciones
(Alemania, Austria, Bélgica, Irlanda y Suecia) (Lépez Aguilar, 2024; también
Cdmara Villar, 2023-2024: 41). Recordemos, asimismo, que el Reino Unido
ha aprobado recientemente una amnistia por los hechos en Irlanda del Norte,
con fundamento nada menos que en una convencién constitucional, y que ha
sido objeto de una demanda entre Estados ante el TEDH por la Republica de
Irlanda, invocando el respeto a los derechos a la vida y la prohibicién de malos
tratos.

5. La aproximacion comparada de la Comision de Venecia: la prevision de
amnistias en la Constitucion, las leyes o las convenciones constitucionales. Con
mayor autoridad, la Comisién de Venecia del Consejo de Europa se ha apro-
ximado con un método comparado a la amnistia, como suele hacer en muchas
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ocasiones en sus opiniones. Asi, publicé primero su Comparative table of cons-
titutional and legislative provisions relating to the amnesty in Venice Commission
Member States, de 23 de febrero de 2024, donde con su habitual exhaustividad
se aportan trece paginas de cuadros comparativos: un estudio muy detallado.
El resultado es abrumador sobre el niimero de Estados que contemplan la
amnistia desde bases constitucionales, legales o, incluso, a través de costum-
bres y convenciones en constituciones flexibles. No puedo resefiar por razones
de espacio este enriquecedor informe, que no arroja dudas acerca de que la
amnistia no es una rara avis espanola ni un instrumento obsoleto e incompa-
tible con la democracia y el Estado de derecho, como se ha dicho apresurada-
mente en el debate politico, aunque sea ciertamente una medida excepcional.
Pero excepcional no es extravagante ni inexistente. Cualquier amnistia no viola
el Estado de derecho ni la divisién de poderes.

Una sintesis de esos cuadros comparados la ha hecho (pdrrafos 39-57) la
propia Comisién de Venecia en su mencionada Opinion on the Rule of Law
requirements of amnesties with particular reference to the parliamentary bill on
the Organic Law for the institutional, political and social normalization of Cata-
lonia, de 18 marzo de 2024. Todos los ordenamientos encaran instrumentos
para condonar las penas de manera individual o general, condicionada o no.
Las dos formas principales de gracia son la amnistfa y el indulto. Las amnis-
tias han sido aprobadas en situaciones de cambios de régimen, o después de
periodos conflictivos con el propésito de restaurar la paz social. La amnistia
cae dentro de la actividad del Parlamento y puede dictarse antes de que los
procesos penales comiencen o en cualquier estadio ulterior. Supone una exen-
cién de la aplicacién de las leyes penales sobre la base de criterios abstractos
que aplican los érganos judiciales, y revoca la responsabilidad penal de los
condenados, cancelando las sentencias y el cumplimiento de las penas. «La
amnistia se prevé explicitamente en las constituciones de la mayoria de los
paises que hemos considerado», pero en algunos es una convencién constitu-
cional. En ausencia de normas constitucionales sobre la amnistia, «un niimero
de paises la consideran aceptable», la han dictado en diversas ocasiones y la
reconocen en sus legislaciones (la Comisién enumera doce Estados). Leyes
generales relacionadas con la amnistia estdn en vigor en varios paises, algunos
de los cuales no tienen previsiones constitucionales. La competencia para dictar
amnistias corresponde al Poder Legislativo. Con frecuencia, son necesarias
mayorias cualificadas o la aprobacién de ambas Cdmaras. Un niimero de paises
limitan la amnistia por razén de los delitos o del respeto al derecho interna-
cional y, en particular, a los derechos humanos. La prictica de la amnistia
revela que muchos ejemplos estdn relacionados con acontecimientos politicos.
Francia dict6 una amnistia tras la independencia de Argelia, y otras
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relacionadas con las tensiones separatistas en Nueva Caledonia y Guadalupe.
La Comisién Venecia extrae algunas conclusiones principales: el Parlamento
debe tener un papel o intervencién relevante, la medida debe tener una fina-
lidad limitada, y suele estar relacionada con acontecimientos politicos, viniendo
excluida para ciertos delitos.

En suma, que las Cortes Generales aprueben por ley orgdnica una
amnistia, en ausencia de previsién constitucional expresa, no se descuelga de
la situacién en la red del derecho comparado. La competencia para dictar
amnistias es constitucional en abstracto, también porque las normas constitu-
cionales comparadas de los paises de nuestro entorno, las tradiciones cons-
titucionales comunes, lo permiten. Otra cosa es que existan mayores dosis de
seguridad juridica o certeza normativa cuando existe una previsién constitu-
cional. Pero ese no es el modelo espanol ni el de otros muchos Estados. La
aprobacién de una amnistia no requiere de una reforma constitucional, por
mids que la Comisién de Venecia lo estime «preferible» ante la intensidad de la
controversia (parrafo 93).

6. La historia del constitucionalismo espanol: el silencio constitucional no fue
prohibicidn. La amnistia no es un argumento ignoto en nuestra tradicién cons-
titucional. Insistiré en que hemos tenido nada menos que dieciocho amnistias
de 1832 a 1918 con la finalidad de alcanzar la tranquilidad del pais (Linde
Paniagua, 1976: 84). Ademds, la Unidad Popular impulsé una amnistia para
los hechos ocurridos en Cataluna el 6 de octubre de 1934, llevé la iniciativa
en su programa electoral y fue dictada en 1936; también con fuerte oposicién
politica, al igual que ahora. Sin embargo, nuestras constituciones histéricas
silenciaron la institucién, salvo las constituciones de 1869 y 1931, sin que nunca
se entendiera que existia una prohibicién expresa. La tradicién abona un enten-
dimiento del silencio constitucional que no lo equipara a una prohibicién.
Cabe desde luego ponderar que fueron muy distintos los contextos constitu-
cionales de esas otras amnistias histéricas, pero esta matizacién no lleva a
orillar la relevancia de su existencia. De tiempo en tiempo, puede haber
conflictos politicos que merezcan olvidarse.

6. La opinion generalizada y descontaminada de los primeros comentaristas
avala la constitucionalidad. Respecto del valor de la doctrina cientifica en una
interpretaciéon de una Constitucién abierta a la comunidad de sus intérpretes,
en el epigrafe anterior se ha resefiado la opinién generalizada y descontami-
nada de los primeros comentaristas de la amnistia en la Constitucién, desde
hace dos décadas, y que han ratificado luego en estudios posteriores, y era
claramente favorable a la constitucionalidad de la medida. También se ha
expuesto la elaboracién doctrinal, de parte general del derecho constitucional,
sobre la naturaleza de esta institucién, siguiendo la documentada monografia
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de Zagrebelsky (1974), como un instrumento con mdltiples formas para
resolver controversias politicas y alcanzar la pacificacién segtin una decisién
del legislador.

7. Seria un absurdo légico que fueran inconstitucionales las amnistias
dictadas en la transicion y antes de la Constitucion. Si la amnistia fuera incons-
titucional, lo serfan también las amnistias operadas en la transicién por el
Decreto Ley 10/1976, de 30 de julio, sobre amnistia, y la Ley de Amnistia
46/1977, de 15 de octubre, sendos iconos de nuestra transicién a la democracia.
Pues deberian considerarse, bien derogadas, en aplicacién de la cldusula dero-
gatoria general (disposicién derogatoria tercera), por oponerse a lo establecido
en la Constitucién, bien invilidas en virtud de una «inconstitucionalidad
sobrevenida»: no podrian prolongar sus efectos inconstitucionales leyes viejas
aprobadas conforme al ordenamiento preconstitucional. Es, sin embargo, un
debate que ni siquiera tuvo lugar en el desarrollo constitucional. Por el
contrario, tras la Constitucién, aquellas amnistias se modificaron varias veces
y el Tribunal Constitucional las utilizé en sus sentencias sin realizar reparos
de constitucionalidad. La constitucionalidad de estas dos disposiciones de
la transicién a la democracia evidencia la inconsistencia de la tesis contraria a la
clemencia y muestra dos ejemplos de amnistias de cuya legitimidad democrd-
tica hoy no se duda, pese a que algunos partidos tampoco las votaron. La
amnistfa por delitos de intencionalidad politica fue en la transicién una via
excepcional pensada para la reconciliacién, y puede volver a pensarse con la
misma finalidad. Algunos autores han desechado la validez légica de ese argu-
mento, sosteniendo que tales amnistias no podrian venir derogadas por la
Constitucién en virtud de lo previsto en al art. 9.3 CE, que garantiza la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables, lo que supues-
tamente harfa imposible derogar una amnistia. Esta réplica es forzada. Es
ilégica la pretensién de congelar las amnistias en un ordenamiento juridico:
una nueva consagracion de la obsoleta tesis de los derechos adquiridos. La inva-
lidez sobrevenida de una ley es un problema distinto y previo al de la seleccién
de la ley aplicable o al de la retroactividad.

8. La amnistia no viola la igualdad ante la ley, sino que la excepciona en
supuestos excepcionales en virtud de un interés general. Ha sido frecuente argiiir
que la amnistia supone una violacién de la igualdad de los ciudadanos ante la
ley y una lesién de la tutela judicial efectiva. Pero ambos argumentos no son
ciertos. La igualdad ante la ley reclama tratar igualmente situaciones de hecho
iguales. Mas nada impide que el legislador diferencie situaciones de hecho que
no son iguales —no es obligada una igualdad por indiferenciacién—, si se
advierten razones que permiten racionalmente diferenciar los supuestos de
hecho conforme a criterios objetivos. Puede haber leyes singulares en sus
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destinatarios, medidas y regulaciones, porque la Constitucién asume también
un concepto de igualdad real o material (art. 9.2 CE) que pone en relacién la
igualdad con las diferencias en las situaciones de hecho y no solo una igualdad
formal o normativa (art. 14 CE). La ley puede libremente ponderar que los
incumplimientos de las leyes por algunos dirigentes independentistas, que eran
representantes —guste 0 no— de muchos millares de ciudadanos que les
votaron y compartian sus opiniones —fueron incluso mayoritarios en el Parla-
mento de Cataluna—, y que realizaron actuaciones ilegales encaminadas a
ejercer un supuesto «derecho de decisidn, sin dejar de haber sido graves delitos
y lesiones de la Constitucién, puedan ser exonerados posteriormente mediante
una amnistia como manifestacién de una clemencia que facilite el didlogo poli-
tico y la vuelta al Estado de derecho. Un olvido o voluntad de reconciliacion.
La situacién objetiva y las actuaciones que la ley amnistia albergan rasgos poli-
ticos y representativos muy especificos que pueden ser libremente ponderados
por el legislador a la hora de seleccionar los fines. Cosa distinta es la eficacia
futura de la medida, aspecto sobre el que pueden albergarse posiciones dife-
renciadas y cabe ser escéptico. Si bien es una controversia que solo las Cortes
Generales como 6rgano representativo pueden decidir.

9. La amnistia no lesiona la tutela judicial efectiva, puesto que la ley se aplica
y decide por los drganos judiciales: no caben leyes autoaplicativas. Menos atin se
lesiona la tutela judicial efectiva, porque la aplicacién de la amnistia no puede
hacerse mediante un listado en la ley de los concretos beneficiados, sino tnica-
mente estableciendo unos criterios objetivos en cldusulas generales que inter-
preten y apliquen los érganos judiciales, singularizando los beneficiarios. Asi
entendida la medida, y no cabe otra férmula que sea constitucional, la amnistfa
por definicién no puede violar la tutela judicial. Primero, porque deja en las
exclusivas manos de los jueces su aplicacién —o inaplicacién— y las condi-
ciones mediante una ponderacién motivada. Segundo, porque el sistema de
sucesivos recursos judiciales internos permitird asegurarse de la regularidad
juridica del pronunciamiento, revisando la legalidad de la decisién en la
instancia. Tercero, porque los érganos judiciales que alberguen dudas sobre
la regularidad de la ley podrdn plantear la cuestién de inconstitucionalidad y la
cuestién prejudicial y cuestionar la adecuacién a la Constitucién y al derecho
de la Unién de la ley de amnistia. Cuarto, tampoco se lesiona la eficacia de
cosa juzgada de las sentencias firmes, porque, si la ley en aplicacién de la cual
se dicté el pronunciamiento judicial desaparece, suspendiendo o derogando la
pena en ciertos casos, lo hacen también la habilitacién y la razén de decidir de
la sentencia. Quinto, porque los efectos de la amnistia se determinaran por los
érganos judiciales. La desaparicién de la ley con cardcter general —lo que no
es una abrogacion de una concreta sentencia— es un motivo de revisién. Sexto,
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no puede en propiedad hablarse de inejecucion de sentencia y lesién de la tutela
judicial efectiva cuando desaparece la ley conforme a la que la resolucién judi-
cial se dictd y, desprovista de cobertura legal, se inicia un proceso de revision.

10. El Tribunal Constitucional ha aceptado implicitamente la amnistia. No
existe un solo pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional que
impida adoptar leyes de amnistia por ser en abstracto una facultad inconstitu-
cional (entre otros muchos, Cimara Villar, 2023-2024: 38). Al contrario, las
SSTC 63/1983, 147/1986 y 73/2017, entre otras, definieron la amnistfa como
excepcional y anularon sendas amnistias —laboral y fiscal—, pero no porque
nuestro ordenamiento constitucional rechace de plano la amnistia en todas sus
variantes, sino, respectivamente, por lesionar la seguridad juridica y aprobarse
por decreto ley. Si la amnistia hubiera sido inconstitucional, previsiblemente
tales sentencias y otras habrian declarado la inconstitucionalidad de las leyes
enjuiciadas por la falta de competencia del legislador para aprobar amnistias
en vez de revisarlas.

11. Los estdndares convencionales e internacionales del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Comision de Venecia no entienden que la amnistia sea
contraria al sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino que la
someten a limites. En el actual escenario de pluralismo de constituciones, el
control de constitucionalidad debe cerrar sus espacios abiertos con una inter-
pretacién conforme y abierta al sistema del Convenio, al que no repugna cual-
quier tipo de amnistia. En efecto, el TEDH, en Margus contra Croacia, de 27
de mayo de 2014, acepta la amnistia «en determinadas circunstancias», como
parte de «un proceso de reconciliacién», si no existieron graves violaciones de
derechos humanos, matizando una linea de jurisprudencia previa algo confusa
(parrafo 73, opinién de la Comisién de Venecia). La Recomendacién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de noviembre de 2010,
parrafo 17, establece como excepcién a la prohibicién de que el Legislativo
invalide las decisiones judiciales amnesty, pardon or similar measures. Con
claridad, la Opinién 710/2012 de la Comisién de Venecia, sobre los prisioneros
politicos en la Ley de Amnistia de Georgia, de 8 y 5 de marzo de 2013, no
cuestiond esa «eleccién politica» de los representantes, pero aseverd que una
ley de amnistia debe cumplir con ciertos principios propios del rule of law:
legalidad (transparencia), prohibicién de arbitrariedad, no discriminacién e
igualdad ante la ley. En suma, en ningtin caso, ambos 6rganos del Consejo de
Europa han entendido que las leyes de amnistia violen frontalmente el Estado
de derecho, la igualdad ante la ley y la separacién de poderes. Otro argumento
improcedente que se ha manejado en el debate politico.
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IV. LOS REPROCHES DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. ;Es la ausencia de un anclaje constitucional expreso una prohibicion? Es
manifiesto que la Constitucién no menciona la amnistia y que eso genera cierta
inseguridad juridica. Pero ya he razonado que el silencio constitucional no
equivale a una norma prohibitiva. Nunca fue asi en nuestra historia constitu-
cional. Con mayor gravedad, segun la teoria de las normas constitucionales,
cada una de ellas demanda un tipo diferente de interpretacién segiin su espe-
cifica estructura normativa. Las prohibiciones en derecho deben ser expresas
y no pueden derivarse de inferencias légicas con grave inseguridad juridica,
generando una especie de prueba diabélica: ;cémo estaria seguro el legislador
de una interdiccién que no se prohibe formalmente? Existe un acusado prin-
cipio de taxatividad y certeza también respecto de las normas supralegales. Una
constitucién es un conjunto de limites a la libertad de configuracién norma-
tiva del legislador y no un —imposible— programa de actuaciones. La amnistia
es un contenido de la funcién legislativa que es expresién de la direccién poli-
tica. Otra cosa es que los contenidos de un concreto ejercicio de la amnistia
por ley deban cumplir con las normas y principios constitucionales, pero
evidenciar su transgresién requerird esfuerzos anadidos y no puede presumirse.
Algunos defienden que el silencio constitucional supone un rechazo, porque
la amnistia viola los principios constitucionales, presuncién que no se
demuestra, en un manifiesto salto en el razonamiento, deduciendo la prohibi-
cién de los supuestos efectos nocivos (Ramos Tapia y Ruiz Robledo, 2023: 10),
lo que es una argumentacién viciada. Segtin estos autores, la amnistia requiere
una prevision constitucional expresa y no es un ejercicio de la funcién legisla-
tiva, mas no se justifica que la amnistia sea una funcién parlamentaria inde-
pendiente. Otros esgrimen también que para que pueda haber amnistia tiene
que estar autorizada expresamente en la Ley Fundamental (Aragén, 2024: 67).
Pero la Constitucién no maneja la técnica de una pluralidad de reservas de ley
especificas por razén de la materia.

2. ;A minore ad maius: una prohibicion implicita? Se ha defendido, por
el contrario, la existencia de una «prohibicién implicita» (Tajadura, 2024: 96;
Gimbernat, 2024: 75) y que el silencio constitucional obliga a interpretar si la
amnistia estd o no permitida en toda la Constitucién o pugna con los princi-
pios constitucionales. Asi, se afirma que un drgano politico como son las
Cortes Generales no puede eliminar retroactivamente los efectos de un delito
que estaba vigente cuando el Poder Judicial lo aplicé (Aragén, 2023-2024: 10;
2024: 66). Es sorprendente, sin embargo, que no se advierta que la ley es la
fuente principal del derecho en una democracia representativa y no solo una
decisién que expresa direccion politica. El argumento mds usado consiste en
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sostener que si se prohibe lo menos, los indultos generales, debe, asimismo,
prohibirse lo mds, las amnistias, siguiendo una inferencia légica. Pero la estruc-
tura de una norma constitucional prohibitiva no permite su extensién por
analogia, juega, por el contrario, una taxatividad semejante a la del principio
de legalidad. Indulto y amnistia son modalidades de clemencia muy heterogé-
neas en sus fines y logicas. No se puede extender al Parlamento una prohibi-
cién que se establece para el Gobierno que viene sometido a la ley (coincide
Martin Rebollo, 2024: 116). La poderosa intervencién de la ley en una demo-
cracia representativa, deduciendo la primacia de un interés general en la
clemencia, ubica el problema entre las fuentes del derecho y transforma la natu-
raleza de la herramienta, que no es semejante a un indulto general. Por eso,
con mejor técnica el art. 102 de la Constitucién de 1931 afirmaba que las
amnistias «s6lo podrdn ser acordadas por el Parlamento».

3. La necesidad de una reforma constitucional para su aceptacion. De forma
semejante, se ha insistido en que la incorporacién de la amnistia requeriria en
su caso una reforma constitucional (Ramos Tapia y Ruiz Robledo, 2023;
2024). Una especie de inconstitucionalidad por omisién, que ya es de por si
una técnica harto problemdtica. Un argumento, la necesidad de la reforma
constitucional, que hizo suyo el informe de los letrados de las Cortes Generales
adscritos a la Comisién de Justicia del Congreso sobre la proposicién de ley?,
de forma asertiva, sin apenas motivacion, y luego, in extenso, el informe antes
mencionado de la Secretaria General del Senado. La reforma de la Constitu-
cién no puede negarse que aclararfa el lugar de la amnistia en esta, prohibiendo
o incorporando este instrumento, si la reforma fuera una fuente del derecho
accesible en nuestra realidad. Pero no estimo que sea un corolario ineluctable
de una supuesta inconstitucionalidad por omisién que no se demuestra mds
alld de sugerir dudas de constitucionalidad. La duda no funda un vicio que
desvirtte la intensa presuncién de constitucionalidad de la ley. Tampoco
estamos ante una «mutacién» indebida de la Constitucién, un quebranta-
miento, porque ya se han expuesto las numerosas razones compartidas de todos
los comentaristas descontaminados que, por el contrario, consideraron permi-
tida la amnistia por las disposiciones escritas de la Constitucion.

8 Observaciones técnicas a la proposicién de Ley Orgdnica de amnistia, de 10 de enero

e . De forma asertiva, afirma: «La proposiciéon plantea dudas de que pueda
de 2024. De f« t fi L lantea dudas d d
tener cabida en la Constitucién, de manera que debiera ser articulada a través del
procedimiento de reforma constitucional». Por el contrario, es un estdndar de la
jurisdiccién constitucional que la mera duda no acredita un vicio de inconstituciona-
lidad ni una obligada habilitacién para iniciar la reforma constitucional. No es un
argumento de recibo.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 131, mayo-agosto (2024), pp. 13-47



38 JAVIER GARCIA ROCA

También la opinién de la Comisién de Venecia sobre dicha proposicién
(pdrrafo 93) afirma que seria «preferible», when the time is ripe, a la luz de la
viva controversia, que se regulara esta cuestién mediante una reforma consti-
tucional.

Me pregunto si la Comisién de Venecia es consciente —seguro que si—
de que la reforma de la Constitucién solo se ha hecho en Espana desde 1978
en dos cuestiones abiertas al derecho de la Unién y en una tercera muy evidente:
actualizar la referencia constitucional del art. 49 CE a los «minusvalidos»,
sustituyéndola por «personas con discapacidad». Pero, para cuestiones contro-
vertidas y complejas, la reforma de la Constitucién es inaccesible actualmente
en todos los terrenos y también en este por la proverbial falta de acuerdos parla-
mentarios. Esperar a una reforma constitucional para dictar una amnistia es
hacerla imposible: bloquear la reforma. No habrd un momento oportuno ni se
espera, por las mismas razones que no hemos sido capaces de revisar la Cons-
titucién en cuatro décadas en cuestiones centrales del modelo. El argumento
a favor de la reforma constitucional se sittia fuera de la historia, no es una inter-
pretacién realista y efectiva, sino ilusoria, por usar palabras habituales del
TEDH.

4. ;Admite la reserva constitucional de jurisdiccion solo excepciones en la
propia Constitucion? Manuel Aragén ha manifestado sus dudas sobre la posi-
bilidad de la amnistia en la Constitucién vigente. Una cuestién que primero
consideraba «opinable» y luego ha afirmado que no lo permite la Constitucién
(2001: 18; 2024: 65). Sostiene que la separacién de poderes lleva a reconocer
una reserva de jurisdiccion o atribucién exclusiva a los érganos judiciales del
poder jurisdiccional que «s6lo puede ser excepcionada si la Constitucién ha
previsto esa excepcion expresamente». Un argumento consistente.

Sin embargo, nuestro modelo no es el de una «separacién de poderes»
rigida y obsoleta, sino una «divisién de poderes» flexible, donde la jurisdiccién
es un concepto que no puede ser entendido sin la sujecién a la ley de la cual es
un derivado l6gico y cronoldgico. No existe jurisdiccién alguna solo desde la
Constitucién y sin la interposicién de una ley previa. Pues es una funcién que
consiste en aplicar las leyes que pueden libremente ser modificadas, derogadas
o suspendidas de forma retroactiva por una amnistia. Con cardcter general, el
legislador —y no la Constitucién—, ha dicho el Tribunal Constitucional,
determina las normas relativas a la competencia jurisdiccional (§TC140/2018,
de 20 de diciembre, sobre la regulacién de la jurisdiccién universal). La ley
delimita necesariamente cualquier jurisdiccién. También las leyes que esta-
blecen tipos penales o los modifican, como las leyes de amnistia, y esto no es
una excepcion a la reserva de jurisdiccion en la Constitucién, sino una delimi-
tacién de su alcance. Este obstdculo de la reserva de jurisdicciéon no es
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insuperable, pero es acaso el mds sélido reproche de constitucionalidad de los
que se han hecho. No obstante, amnistiar es una labor imposible sin una ley
previa que suspenda o derogue la norma anterior, no es una funcién jurisdic-
cional revestida de forma de ley, por mds que su aplicacién reclame la colabo-
racién de una ley y una pluralidad de sentencias.

5. ;Exceso o desviacién de poder del legislador? Se ha recordado también
(Delgado Barrio, 2023) que el art. 9.3 CE garantiza la interdiccién de la arbi-
trariedad «de los poderes publicos», incluido el legislador, imputando una
ausencia de justificacién racional o un abuso de la discrecionalidad en la ley
de amnistia. Leibholz ligé en los anos veinte la arbitrariedad a la igualdad y al
control de constitucionalidad. Pero la Constitucién no prohibe las amnistias,
y las elaboraciones doctrinales sobre la desviacién de poder o el exceso de poder
respecto del legislador democrdtico distan de estar acabadas en su construc-
cién, son meras intuiciones, y no hay claros precedentes jurisdiccionales en su
aplicacién. La idea de desviacién de poder se construyé por la doctrina (entre
otros, Chinchilla Marin, 2004) y la jurisdiccién contencioso-administrativa
en otro contexto: se proyecta sobre los reglamentos y actos de las Administra-
ciones publicas, ya que estdn positivamente vinculados a los fines que las leyes
sefalen, pero ese no es el caso de las leyes que libremente seleccionan sus fines
(discuten la exclusion Atienza y Ruiz Manero, 2000).

Asimismo, la doctrina italiana ha hablado del exceso de poder legislativo,
en los anos cuarenta y cincuenta (Rodriguez Zapata, 1983: 1540 y ss.), como
un motivo de incompetencia, si, por ejemplo, se invade la reserva de jurisdic-
cién. Pero la tesis no puede llevar a defender que la Corte Constitucional se
pronuncie sobre el merito, la oportunidad politica o conveniencia de las leyes
enjuiciadas, porque eso no serfa un control normativo de constitucionalidad:
el control de legitimidad constitucional excluye cualquier control de valoracién
politica.

En definitiva, el debate se ha reconducido al juicio de proporcionalidad.
Por el contrario, el control de la legitimidad del fin asumido por el legislador
democritico como fase del juicio de proporcionalidad, que es la herramienta
que usan las dos jurisdicciones europeas y la generalidad de las jurisdicciones
constitucionales, no puede ser muy intenso segin todas las construcciones
doctrinales y los estdndares jurisprudenciales’. Es reiterada la jurisprudencia

> Puede consultarse, entre otros muchos, Bernal C. (2007). Como excepcién, Cruz

Villalén (2023-2024: 59) parece decantarse por un control de proporcionalidad,
ligado al de arbitrariedad, en circunstancias excepcionales, como insintda es esta
amnistfa, si bien admite que en los pocos paises que podria hacerse «<no ocurre con el
beneplécito de todo el mundo». No comparto ni la tesis ni su aplicacién. Me temo
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en este sentido del TEDH, que suele reconocer un margen de apreciacién
nacional. La doctrina del Tribunal Constitucional es deferente con el legis-
lador, y mds atin con la ley penal, al aplicar el principio de proporcionalidad
(Lascurain, 2024: 191). La ley no es omnipotente, pero puede seleccionar libre-
mente fines muy diferentes, cual es la oportunidad politica de una amnistia,
haciendo un juicio de valor y respetando la primacia de la Constitucién. Es
una decisién que solo puede dictar el Parlamento en una democracia represen-
tativa y un Estado de derecho, que es, en primer lugar, sujecién a la ley dentro
de la Constitucion.

Se ha esgrimido que es notorio que los fines que realmente la ley pretende
son ser la contrapartida de la consecucién de siete votos en la investidura y que
esta defensa de un interés privado haria arbitrarios los fines de la concreta ley
(Martin Rebollo, 2024: 118). Me pregunto si la ocasién coyuntural de la que
surge el acuerdo parlamentario invalida los fines que la ley proclama con
alcance general como justificacion, y si no son compatibles uno y otro obje-
tivos, y no creo pueda aceptarse que sea un interés estrictamente privado
permitir una investidura y la gobernabilidad del Estado.

La imbricacién entre interdiccién de arbitrariedad y proporcionalidad nos
lleva al subprincipio de adecuacién y a la pregunta sobre la ausencia de alter-
nativas menos daninas para conseguir los mismos fines generales que parece
preocupar a la Comisién de Venecia. No falta quien cree que este juicio de
proporcionalidad en sentido estricto es demoledor, pues esta amnistia politica
—se afirma— acumula excepcidn sobre excepcion; pero, asimismo, se admite
que erigir este juicio en canon de constitucionalidad y llegar a un control en
profundidad puede exceder de la labor de un juez y requiere de una jurisdic-
cién constitucional muy consolidada (Cruz Villalén, 2023-2024: 58). Me temo
que no es muy robusto el estado de salud de nuestro Tribunal Constitucional,
por la pobre seleccién de sus magistrados, y una sentencia, previsiblemente
divididos sus miembros, sobre una polémica amnistia no contribuiria a mejo-
rarlo.

6. ;Amnistia sin consenso? Son muchos los que piensan que la amnistia
no promueve la reconciliacién, sino una profunda divisién de la sociedad espa-
fiola y las instituciones, lo que parece que es un hecho. Incluso se ha producido
por primera vez un intento de impasse legislativo entre las dos cdmaras, dado
que el Senado ha amenazado con presentar un conflicto de atribuciones entre
érganos constitucionales, e intenta no tramitar tempestivamente la ley por

que una operacién de cirugfa a corazén abierto tan arriesgada en un caso dificil
produjera un impacto en la jurisdiccién constitucional tan grave como la STC
31/2010 sobre el Estatuto de Catalufa.
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cualquier medio, incluida una reforma del Reglamento. La propia Comisién
de Venecia formula este reproche al reclamar su aprobacién por amplias mayo-
rias cualificadas. Tal divisién es preocupante y estamos ante un serio argu-
mento politico y moral. Se ha dicho con sensatez que los dos argumentos mds
consistentes en contra de la ley son politicos: la necesidad de alguna contra-
partida de los principales beneficiados, una garantia de no repeticion (frente a
afirmaciones como «lo volveremos a hacer»), y un acuerdo de no beligerancia
con el principal partido de la oposicién (Martin Rebollo, 2024: 114). Pero no
advierto que estas condiciones configuren un vicio de inconstitucionalidad.
Las mayorias para la aprobacién de las leyes dependen de cada constitucién
nacional, como fuente de fuentes, y la propia opinién de la Comisién de
Venecia evidencia que son posibles diversas soluciones comparadas (pdrrafo
62). La amnistia modifica el Cédigo Penal y afecta a la libertad personal (art.
17 CE), y debe hacerse por ello mediante una ley orgdnica. Este tipo de ley se
aprueba por mayoria absoluta del Congreso en una votacién final sobre el
conjunto del proyecto (art. 81.2 CE). La Comisién de Venecia destaca, sin
embargo, que es una tendencia comparada frecuente la exigencia de su apro-
bacién por ambas cdmaras, o por mayorias cualificadas de 2/3 o 3/5, pero
nuestra Constitucién reclama solo mayorias cualificadas para la reforma cons-
titucional y no para las leyes. Es dificil no admitir la sensatez de la recomen-
dacién, pero no advierto que sea un motivo de inconstitucionalidad. Son
muchas las leyes polémicas y controvertidas y no por ello devienen inconsti-
tucionales ni se espera una mayorfa cualificada para aprobar el matrimonio
homosexual, la eutanasia o el aborto por plazos o antes por indicaciones. No
menos polémica fue la amnistia dictada en 1936. Es verdad que es cada vez
mds imprescindible la consecucién de acuerdos parlamentarios en este y otros
asuntos, pero los buenos deseos no son necesariamente vicios de inconstitucio-
nalidad.

7. sEs la amnistia arbitraria porque viola la igual sujecion de todos ante la
ley? A juicio de algunos, la igualdad ante la ley impediria que a unos espanoles
se les aplique la ley y a otros no (Aragdn, 2024: 66). Sin embargo, ya se ha
razonado que el legislador es libre de concluir que la situacién de hecho de los
representantes populares durante un serio y prolongado conflicto politico en
el que cometieron delitos con una intencionalidad politica no es objetivamente
igual a la de los ciudadanos ordinarios que incumplen las leyes por motivos
privados. El legislador puede pensar que perdonar pacificard las cosas y contri-
buird al didlogo y la vuelta al Estado de derecho, segtin admite la opinién de
la Comisién de Venecia, que reconoce un margen de apreciacién nacional
(parrafo 80). Cabe razonablemente dudar que la medida legal arregle por si
misma el conflicto, claro estd, pero solo las Cortes Generales pueden valorarlo
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y no puede sustituirse su juicio. Tampoco puede separarse la medida de otras
herramientas en una estrategia de negociacién y didlogo. Es, sin embargo,
cierto que una amnistia legal establece un régimen juridico singular, pero este
diferente trato normativo no es un privilegio inconstitucional por discrimina-
torio, si la clemencia obedece a intereses generales.

8. ;La interdiccion de autoamnistias? No estamos ante una «autoamnistia»
en el sentido estricto con el que manejan la expresion la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para vedar la figura. Pues ni el contexto
es una dictadura ni ha habido graves crimenes contra la humanidad segtn el
derecho internacional ni contra el derecho a la vida y la prohibicién de tortura
que intenten convertirse en impunes por sus autores y gobernantes ni se ha
impedido la investigacién de tales delitos. La Corte Interamericana ha admi-
tido amnistias en ciertos contextos que buscan la paz'®. Nada hay de extrava-
gante o ilegitimo en un compromiso parlamentario que alcanza la mayoria
absoluta del Congreso y sostiene la voluntad de siete grupos parlamentarios
por mds que pueda resultar polémico. El compromiso es el corazén del prin-
cipio republicano, porque no hay otra forma de gobernar desde la representa-
cién politica. Por otro lado, la amnistia se dictard, aplicando los criterios
legales, por 6rganos judiciales independientes tras resolver sus dudas de cons-
titucionalidad y convencionalidad, lo que impide la impunidad.

9. jAfecta la amnistia a la division de poderes y es arbitraria porque viola la
autoridad de los jueces y tribunales? La proposicién de ley no amnistia a nadie,
no es una ley «autoaplicativa», ya que recoge unos criterios abstractos, una
delimitacién objetiva y temporal de la amnistia y unas exclusiones, que deben
aplicar en cada caso con razones y ponderaciones los 6rganos judiciales. Asi,
p- ¢j., solo los jueces y tribunales podrdn determinar la existencia o no de un
delito de terrorismo, que venga excluido de la amnistia, interpretando el ampli-
simo y controvertido tipo que establece el Cédigo Penal (art. 573), que recoge
numerosos bienes protegidos y desliga el terrorismo de la finalidad politica y
la existencia de una estructura organizativa, asi como la directiva europea al
respecto, ambos condicionados en exceso desde 2015 por la experiencia del
terrorismo isldmico. Hay, pues, una reserva de jurisdiccién. Si esos criterios
legales no fueran proporcionados (alguna recomendacién ha hecho la Comi-
sién de Venecia), y por ello resultaran inconstitucionales, solo el Tribunal
Constitucional podria estimarlo, y, desde luego, los érganos judiciales podrén
elevarle sus dudas mediante cuestiones de inconstitucionalidad. Del mismo

' Puede leerse el trabajo de un antiguo secretario de la Comisién, Santiago Canton

(2007), «Leyes de amnistia. Victimas sin mordaza. El impacto del Sistema Interame-
ricano en la Justicia Transicional en Latinoamérica».
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modo, cabe el planteamiento de cuestiones prejudiciales. No se excluye, en
suma, a los érganos judiciales de la aplicacién de la amnistia, sino todo lo
contrario, y, por ello, no puede sostenerse que viole la divisién de poderes,
aunque la ley ciertamente suponga un régimen juridico excepcional y singular
diverso al ordinario o general. La amnistia es, por definicién, una excepcidn.

Finalmente, pero no en importancia, la proposicién de ley no se ocupa
de comisiones de investigacién ni pide que fiscalicen las actuaciones judiciales,
que, es verdad, si han sido discutidas en el Parlamento (véanse los parrafos 38,
109 a 118 y 126 de la opinién de la Comisién de Venecia). Segun las atribu-
ciones de estas comisiones parlamentarias sobre concretos procesos o si se
pidiera la comparecencia de los jueces para someterse a control, me parece que
podrian ser una medida contraria a la Constitucién y al derecho europeo. Una
amenaza externa a la independencia judicial segtin advertencias del Consejo
de Europa y la recomendacién de dicha Comisién.

10. ;Se producen las amnistias en el contexto habitual de un cambio de
régimen? ;Proceden solo frente a un derecho injusto? Algunos han entendido que
una amnistfa entraia la superacién del régimen constitucional de 1978, e invo-
cando el ejemplo de la amnistia de 1977 al salir de la dictadura. La amnistia
equivaldria para ellos a una descalificacién de la Constitucién y de los tribu-
nales; muchos jueces y magistrados comparten esta tesis. Pero es una mani-
fiesta exageracién. Las amnistias no tienen un Unico supuesto de hecho
habilitante que limite la discrecionalidad del legislador, y, desde luego, no lo
tienen en la Constitucién. La monografia de Zagrebelsky ilustra las razones
por las que la amnistia es una herramienta multifuncional, que adopta diversas
formas y supuestos. Con consolidada autoridad, la Comisién de Venecia
evidencia en su opinidn el uso en muchos paises de «<amnistias pacificadoras»
ante graves conflictos y en delitos con intencionalidad politica. Amnistiar es
olvidar, perdonar, mostrar clemencia; no reprocha necesariamente la validez
de los tipos penales que se modifican ni, desde luego, descalifica por arbitra-
rias las sentencias que los aplicaron. Una lectura politica sesgada que no emana
del derecho. No me parece correcto sostener que «la amnistia solo procede
frente a un derecho injusto» (Aragdn, 2024: 67), porque la afirmacién toma la
parte, un posible supuesto, por el todo, y nada de esto se dice en la proposicién
de ley controvertida.

11. Un procedimiento razonable de decision. La Comisién de Venecia, en
su Opinién de 18 de marzo de 2024, nos ha recomendado (pdrrafos 78-79)
que las amnistias que buscan la reconciliacién politica deben aprobarse sin
prisas y mediante procedimientos adecuados, inclusivos y participativos, y con
adecuadas dosis de consenso para no frustrar su finalidad. Algo que el Tribunal
Europeo llama un «procedimiento razonable de decisién» al ocuparse del
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margen de apreciacién nacional. Se ha criticado, en primer lugar, que se trami-
tara como una proposicién de ley presentada por dos grupos parlamentarios y
no como el proyecto de ley que en realidad era, eludiendo las garantias que
establece la ley del Gobierno, con la finalidad de evitar los informes consul-
tivos del Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado. Segundo,
que se tramitara en el Congreso por el procedimiento de urgencia, condicio-
nadas las cosas por la urgencia de la investidura, lo que no parece un tramite
adecuado a una modificacién normativa de esta gravedad ni facilita un proce-
dimiento inclusivo de las minorias. Es dificil oponerse a la razonabilidad de
estas criticas y no lo haré. Pero la realidad de las cosas ha enturbiado la validez
de estos reproches. Comparto la idea de que presentar proyectos de ley guber-
namentales como proposiciones de ley puede considerarse un fraude a la ley,
un rodeo a las garantias que predetermina acertadamente la ley del Gobierno,
que estimo que se incardina en los arts. 87 y 105 CE, y podria llegar a confi-
gurar un vicio de inconstitucionalidad de procedimiento, y es una mala prdc-
tica muy extendida. Sin embargo, las muy discutibles SSTC 128/2023 y
15/2024 han negado la inconstitucionalidad de esta irregularidad o defecto.
Ademds, en la realidad de las cosas, el Senado ha pedido un informe al Consejo
General del Poder Judicial, que ha emanado —muy dividido y con la absten-
cién de su presidente— un informe critico con la proposicién, de manera que
el informe consultivo se ha producido. Por otra parte, la calificacién de la
propuesta como urgente por el Gobierno no ha impedido que su tramitacién
en el Congreso se demorara en sucesivas votaciones ni que el Senado modifi-
cara los arts. 133 y 182 de su Reglamento el 18 de noviembre de 2023 para
que la mesa pueda revisar la urgencia proclamada por el Gobierno cuando se
trate de proposiciones de ley, difiriendo su tramitacién del plazo habitual de
dos meses, una modificacién también de discutible constitucionalidad. La
proposicion se va a tramitar en el Senado por el procedimiento ordinario. En
suma, no estd habiendo urgencia alguna en la aprobacién, sino una ceremonia
de la confusién y un obstruccionismo parlamentario. En definitiva, si la propo-
sicién se aprobara, no es evidente que estas irregularidades determinaran la
invalidez de la proposicién por un vicio de inconstitucionalidad de procedi-
miento —o de inconvencionalidad— como sostiene el informe de la Secretaria
General del Senado, haciendo, por demds, un juicio de constitucionalidad
pleno y no el habitual juicio liminar, un exceso que lo aproxima a una funcién
jurisdiccional. Pero debe aceptarse que una ley excepcional como es una
amnistia aconseja acusadas garantias de procedimiento. No obstante, esta mala
préctica que deberiamos abandonar es antigua, porque recordaré que nada
menos que la reforma constitucional del art. 135 CE ya se hizo en 2011 por el
procedimiento de urgencia y en lectura tnica, y ya entonces lo reproché.
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V. CONCLUSIONES

Advierto mds peso en la criticas politicas o de legitimidad a la amnistia
que en los reproches juridicos a su constitucionalidad por supuestamente venir
prohibida implicitamente. Unas criticas que no permiten vaciar la poderosa
funcién legislativa de las Cortes Generales en la que la amnistia se integra. La
intervencién de la ley transforma la naturaleza de la amnistia y ubica el
problema entre las fuentes del derecho, lejos del indulto, que dicta el Ejecutivo,
y es otra herramienta muy heterogénea. El silencio constitucional no equivale
a una prohibicién implicita y no puede razonarse por analogia en el art. 62.i
CE. En nuestra historia constitucional, el silencio no impidié las amnistias y
hay numerosos precedentes. El debate constituyente no se recoge en el Diario
de Sesiones, y, en consecuencia, no se puede reconstruir la voluntad de la cons-
tituyente ni pueden colegirse prohibiciones implicitas de las enmiendas recha-
zadas. La reforma constitucional no es ineluctable. El derecho comparado
recoge la préctica de la amnistia con o sin previsién constitucional. La amnistia
en abstracto no viola ni el Estado de derecho ni la divisién de poderes ni la
tutela judicial ni la igualdad ante la ley, pero es un derecho excepcional que
debe tener limites materiales. Por eso el debate parlamentario debi6 ser muy
distinto y centrase en los concretos contenidos de la ley, orillando el drama-
tismo: en particular, la amplitud y definicién del 4mbito objetivo y temporal
de aplicacién de la ley; la suspension de medidas cautelares; la identificacién
del terrorismo como delitos excluidos, o el procedimiento razonable de apro-
bacién. Pero esto ya seria otro articulo.
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