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RESUMEN:

El derecho de gracia es una de las reminiscencias juridicas que siguen vigentes en nuestro
sistema, que a priori tienen una dificil justificacion en un Estado Constitucional, ya que
constituye un beneficio a un sujeto o sujetos determinados por una decision ajena a la labor
jurisdiccional. Por ello, analizaremos los antecedentes histéricos, su sentido actual y
fundamentalmente las dos figuras caracteristicas, el indulto y la amnistia, centrindonos en
su acomodo constitucional, y realizando un analisis de la figura con caracter general y
también aplicado a casos concretos. En el ambito de la amnistfa nos centraremos en el
debate de su admisibilidad, detivado de su ausencia en la Constitucion, y en el estudio de la
reciente Ley Organica de Amnistfa para la Normalizacion Institucional, Politica y Social en

Cataluna.

PALABRAS CLAVE:

Derecho de gracia, indulto, amnistia, Estado Constitucional, Estado de Derecho,
separacion de poderes, principio de igualdad, excepcionalidad, ausencia constitucional,

control, justificacion.

ABSTRACT:

The right of pardon is one of the legal remnants that remain in force in our system, which
at first glance have a difficult justification in a Constitutional State, as it constitutes a
benefit to a specific individual or individuals by a decision unrelated to the judicial process.
Therefore, we will analyze the historical background, its current meaning, and
fundamentally the two characteristic figures, the pardon and the amnesty, focusing on their
constitutional accommodation, and conducting an analysis of the figure in general and
applied to specific cases. In the realm of amnesty, we will focus on the debate over its
admissibility, stemming from its absence in the Constitution, and on the study of the recent

Law of Amnesty for Institutional, Political, and Social Normalization in Catalonia.

KEY WORDS:

Right of pardon, pardon, amnesty, Constitutional State, Rule of Law, separation of powers,

principle of equality, exceptionality, constitutional absence, control, justification.






1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto el analisis del Derecho de Gracia, y sus
instituciones fundamentales, indulto y amnistia, desde el punto de vista del acomodo y

sentido constitucional.

Estamos ante unas figuras realmente controvertidas, si bien han sido empleadas
histéricamente, hoy en dia, no podemos negar que, en un Estado Constitucional moderno,
a priori no encontrarfan acomodo. Y es precisamente por esto, por lo que resulta

interesante adentrarnos en su estudio, asi como en el debate de su pervivencia.

Cuando se hace uso de estas instituciones, se entiende que estamos ante una
actuacion excepcional, tanto formal como materialmente, ya que objetivamente estamos
ante una intromision del Poder Ejecutivo en el ambito de actuacién exclusivo de los jueces,
como garantiza nuestra Constitucién, asi como una excepcion al propio sistema y
principios constitucionales, tales como la separaciéon de poderes o el principio de igualdad,

si bien es una excepcién constitucionalizada, que precisa de un desarrollo legal.

La figura predominante en nuestro pais ha sido y es el indulto particular, ya que los
indultos generales aparecen proscritos en la propia Constitucion. Es por ello, que
entraremos en el analisis de la figura, asi como del procedimiento establecido para su
concesion. Pero es importante en este punto adentrarnos en dos aspectos; su sentido en el

marco de un Estado Constitucional, y por otro lado su control.

En relacién con su sentido, se viene reconociendo especialmente cuando en
aplicacion estricta de la legislacion penal se llega a unas consecuencias demasiado gravosas
en relacion con el dafio causado, si bien debe ser matizado, debemos atender a otros
principios y estar ante situaciones realmente excepcionales con objeto de causar el menor
menoscabo de otros principios como el de igualdad en la aplicacién de la ley, asi como en
el principio de separacién de poderes. En definitiva, la concesiéon de un indulto para
encontrar acomodo actualmente debe regirse ante una situacién de verdadera

excepcionalidad y la aplicacion restrictiva, y encontrar una suficiente justificacion.

Ademis, como se ha dicho, estamos ante una intromision del Gobierno en el
marco de actuacion de los jueces, ya que supone dejar sin efecto las penas impuestas, total
o parcialmente, a un determinado sujeto, y como tal debe ser controlado, ya que entramos
en parcelas realmente complicadas de delimitar, como el debate entre discrecionalidad o

arbitrariedad. Ademas, si bien, estd regulado el procedimiento para su concesion,



encontraremos serias lagunas precisamente por encontrarnos ante una ley de 1870 no
adecuada al Estado de Derecho existente, e igualmente encontramos deficiencias en cuanto
a su posible control jurisdiccional, ya que basicamente se limitard a las cuestiones formales,
y estando ante un acto de esta dimensién quiza requerirfa un examen mas exhaustivo, del
mismo modo existe una tendencia a la menor justificaciéon en la concesion de indultos que

sin embargo no puede invalidarlos.

En el ambito social, estamos acostumbrados a leer situaciones controvertidas en las
que se han concedido indultos, ademas ha sido comun entre los distintos partidos politicos
hacer promesas dirigidas a regular y limitar el uso de estas figuras si bien no se ha realizado,
ni siquiera se ha actualizado la vetusta regulacion. Pero mas alla de no haber intervenido en
este ambito, hemos visto situaciones en las que el uso de estas figuras ha tenido un caracter
politico, lo cual no deberia tener cabida en ningun caso porque escaparia del sentido que se

le ha dado al derecho de gracia en un estado constitucional.

Del mismo modo, encontramos la figura de la amnistia, que, si bien hasta ahora
existia un debate de caracter mas doctrinal en cuanto a su admisibilidad por la ausencia de
referencia en nuestra Constitucioén se ha convertido ahora en un debate doctrinal, politico y
social, debido a la aprobaciéon de la Ley Organica de Amnistia para la normalizacién
institucional, politica y social en Catalufia. Hasta ahora, la referencia mas reciente era la Ley
de Amnistia de 1977 elemento fundamental de la transicion politica, por tanto, realizaremos

una comparacion entre estas dos leyes.

A este respecto, trataremos la admisibilidad de la figura en caracter abstracto y
concretamente analizaremos la reciente y polémica ley. De nuevo, debemos hacer
referencia al aspecto del sentido y acomodo que puede encontrar una figura cuyos efectos
ademas son mucho mis intensos que los del indulto en el seno de un Estado
Constitucional. Si el indulto ya lo vinculamos a la excepcionalidad, la amnistia ain con mas
razon ya que no se limita a perdonar unas determinadas penas, sino que supone un borrén
absoluto, no invalida una sentencia sino todo un sistema. Este cardcter excepcional debe
ser puesto en duda en el contexto de la reciente ley, que mas bien responde a una
motivacion de necesidad politica, lo cual es a todas luces injustificable aun admitiendo la
admisibilidad de la amnistfa como figura. Para ello analizaremos su articulado, asi como

distintos informes y la multitud de articulos publicados desde la presentacion de la ley.



2. ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1. Sentido histérico del “derecho de gracia”

Entendemos derecho de gracia como una manifestacién directa de la facultad
soberana de un determinado 6rgano, que a lo largo de la historia se ha ido reflejando en
distintas formas, con capacidad para eliminar las consecuencias juridicas desfavorables que
a un determinado sujeto se le han podido imponer de acuerdo con las normas juridicas, no

es sino una forma de perdon.

Su existencia se remota a tiempos inmemoriales, naciendo con cierta conexion a la
divinidad, al igual que las antiguas formas de gobierno, en las que el que ostentaba el poder

lo hacia por tener una especial vinculaciéon con ella.

Debemos sefialar una idea fundamental, en la que indagaremos e insistiremos a lo
largo de todo el trabajo; estamos ante una excepcién, una anomalfa, al normal
funcionamiento del poder jurisdiccional, ya que las formas que puede adoptar el derecho de
gracia en todo caso suponen una intromisiéon en la labor del poder judicial y en las

resoluciones que llevan aparejadas las consecuencias que se perdonan.

Es cierto también, que este punto tiene ahora mas sentido, desde el desarrollo de la
idea de la separaciéon de poderes, es por eso por lo que antiguamente podemos encontrar
mas justificado su uso en la mas que habitual concentracion de poderes en una sola figura

que se ha venido dando a lo largo de la historia.

Como ya se ha sefialado, en un sentido histérico aparece desde tiempos muy
remotos y, ademas, de una forma ampliamente generalizada. En relaciéon con la idea de
divinidad que hemos mencionado, el autor CESAR AGUADO! citando los trabajos de B.
CONSTANT y CAMPAGNOLO lo caracteriza como un atributo de ésta, entendido como
medio para equilibrar la justicia, divinidad que es trasladada al Rey como representante de

Dios en la tierra.

1 AGUADO RENEDO, C., Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia. Civitas, Madrid,
2001.



De una forma mas concreta podemos senalar distintos documentos en los que ya se
encuentran referencias de figuras que son perfectamente subsumibles en la institucién del
derecho de gracia; en este sentido, el autor HERRERO BERNABE? sefiala como el
Codigo de Hammurabi ya contiene una serie de edictos que mencionan la idea de los
perdones; en los libros sagrados de la India, igualmente como atributo de la delegacion
divina legitimadora del poder; en el antigua Egipto, de nuevo mediante esta delegacion
divina , que se refleja tanto en el zus puniendi como en la facultad de perdonar e igualmente
aparece en el pueblo judio, aqui con una particularidad, es ejercido mediante el pueblo
reunido en asamblea. Asi se refleja en los textos biblicos, el autor CESAR AGUADO,
pone como ejemplo el famoso pasaje de la pasiéon de Jesucristo en el que el procurador

Pilatos dio la opcion al pueblo de salvar a uno de los dos prisioneros.

Y de esta forma ha ido perviviendo hasta nuestros tiempos en practicamente todos los

sistemas penales.

2.2. El derecho de gracia en el Estado Constitucional

A tenor del tema que nos ocupa, conviene realizar también el estudio de los
antecedentes desde una perspectiva constitucional. En este sentido el ejercicio del derecho

de gracia ha sido también una constante en la historia constitucional de nuestro pafs.

Ya encontramos referencias a ello en la Constitucién de 1808, encomendando dicha
facultad al Rey, afiladiendo la exigencia de previa audiencia al Ministro de Justicia. L.a norma
fundamental de 1812 sigue en la linea, afiadiendo una idea fundamental, y es que la facultad
de gracia sera ejercida por el Rey “con arreglo a las leyes”, esta exigencia se incorporara a
las continuas regulaciones del derecho de gracia, siendo una importante innovacion que
resta arbitrariedad a esta facultad histéricamente ligada al poder del Rey, sin ningun medio
de control, ahora es la ley la que legitima tanto la concesién como el modo de ejercitarla.
En el proyecto de Constituciéon de 1856 se produce la primera distincién de los tipos de
gracia, encontrando el indulto particular y el general, este Gltimo con objeto de prohibirlo,

de la misma forma distingue entre las figuras de indulto y amnistfa.

Posteriormente aparecera la Constitucion de 1869, que, frente al proyecto anterior,
aparece la distincioén, pero para permitirlos siempre y cuando se concedan bajo la condicion
de una ley especial de autorizacion. En la norma de 1876 desaparece esta distincién y no

sera hasta la Constituciéon de 1931 en el que aparecera de nuevo su prohibicion.

2 HERRERO BERNABE, L., “Antecedentes historicos del indulto.” Revista de Derecho UNED, nim.
10, 2012, p. 688.
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En relaciéon con la distincion entre indulto y amnistia, su primera precision se
realiza en el proyecto de Bravo Murillo de 1852, lo recogera también la de 1856 exigiendo
dicha ley especial de autorizacion al Rey para poder ejercer la amnistfa, régimen que se
mantiene también en el texto de 1869. Por dltimo, hay que sefialar que la Constitucién de la

Restauracidon no se refiere a las amnistias.

A continuacién, cabe sefalar el anteproyecto de constitucién monarquica de 1929
por las pequefias novedades que introduce entonces conforme a los antecedentes
estudiados. Se disefia un régimen hasta entonces novedoso, mantiene en la figura del Rey la
facultad de la gracia “como Jefe supremo del Poder Ejecutivo” sigue la expresion sefalada
que introdujo la Constitucion de 1812 “conforme a las leyes”. Pero innova en el método de
concesion haciendo participe al Consejo de Ministros en la elaboracién de los expedientes,
pasando a ser entonces un acto propio del poder ejecutivo, mientras que en la amnistia se
mantiene la reserva de ley pero no solo para su regulaciéon sino también para su concesion,
en sintesis, la facultad de gracia ampliamente entendida, incluyendo la concesién de la
amnistia pertenece al Rey para esta dltima ademas debe haber una previa aprobacion de la

ley de cada concreta amnistia.

Parece que este régimen es el que confirma también la Constitucion republicana de
1931, aunque da un paso mas en la regulacién, como seflalamos ya se prohiben
expresamente los indultos generales, y el caso de las amnistfas las reserva especificamente a
la aprobacion del Parlamento. Y a mi juicio la gran novedad aparece en cuanto a los
indultos particulares, cuya concesion pasa a manos del Tribunal Supremo a peticiéon del
tribunal sentenciador, del Fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticiéon de parte, reservando
la facultad al Presidente de la Republica dnicamente para delitos de extrema gravedad,
JIMENEZ DE ASUA presidente entonces de la Comisién Juridica Asesora, explica que
esta pervivencia de la facultad del indulto en manos del Presidente de la Republica se centra
principalmente en la no abolicién expresa de la pena de muerte en la Constitucion, dejando
en manos del Presidente la posibilidad de indultar “pueden existir para la gracia motivos
politicos que el Jefe del Estado apreciara mejor que el Tribunal Supremo . Pero ademas
de limitar a esta unica posibilidad la concesién del indulto por parte del Presidente,
establece como exigencia un previo informe del Tribunal Supremo, que pese a no ser

vinculante si es preceptivo.

3 JIMENEZ DE ASUA, L., Proceso histirico de la Constitucion de la Repriblica espaiiola, editorial Reus,
Madrid, 1932, p.422.
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Cambia por tanto todo el sistema que venia siendo habitual hasta el momento,
acercando mas la institucion a la idea de separacién de poderes, y alejando su concesiéon de

la discrecionalidad, estableciendo limites y procedimientos estrictos.

Tras la Guerra Civil, y la instauraciéon del Régimen de Franco, no tiene mayor
interés ya que en el sentido de un régimen autocratico, el ejercicio le correspondia al Jefe

del Estado sin mayor regulacion.

Y con estos precedentes llegamos a la actual constitucional que no hace una
especial, ni extensa mencioén a la facultad de gracia. En sintesis, encontramos referencia a
ella: de forma mas expresa en el articulo 62 letra i) atribuyendo al Rey la potestad, siempre
de acuerdo con la ley y prohibiendo los indultos generales. De la misma manera
encontramos referencias, pero ahora como limites a esta potestad, en el articulo 87.3
negando la posibilidad de emplear la iniciativa popular en el ambito de la gracia, y por
ultimo en el art.102.3 limitando la aplicacién de la gracia, concretamente prohibiendo
conceder la gracia a los casos de responsabilidad criminal de los miembros del gobierno.
En base a esta regulacién y demas normas de caracter infra constitucional, asi como la

jurisprudencia, realizaremos el analisis de este trabajo.

2.3. ¢Qué sentido tiene? Eventuales afectaciones a la separacion de poderes y

otros principios constitucionales

Es con la aparicion de los estados modernos constitucionales, la idea de la
separacion de poderes y movimientos como el racionalista francés con lo que se empieza a
dudar de su sentido, ya que nos encontramos ante una total intromisiéon en la labor del
poder judicial, pero insistiendo en que ahora nos encontramos con Estados que cuentan
con una delimitacién de las facultades de los distintos poderes, unos determinados valores
constitucionales y principios tan fundamentales ligados a la idea de Estado de Derecho
como el principio de legalidad, la sujecion de todos los ciudadanos, pero también de todos
los poderes publicos, al ordenamiento juridico, el principio de igualdad ante la ley, el
derecho a un tutela judicial efectiva, reflejado en exigencias como la labor de los jueces
independientes, todo un sistema que queda roto cuando ante una misma situacion un
sujeto puede ser librado discrecionalmente, a grandes rasgos, de las condiciones
desfavorables mientras otro que haya seguido la misma conducta tiene que enfrentarse a

ellas.

Junto con esta quiebra de la separaciéon de poderes, la dificil justificacion de estas

figuras en un Estado de Derecho moderno sefiala también el autor CESAR AGUADO,
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que se produce una obvia contradiccion, encontramos, por un lado, lo que la ley determina
y a su contra se produce una inejecuciéon de lo dispuesto “solamente” por la decision
arbitraria o discrecional, también existe debate en este punto, de quien tiene la potestad de

gracia.

En este sentido, recalcar una idea practicamente unanime en la doctrina, y es que en
todo caso los supuestos de gracia suponen una excepcionalidad en un los Estados
constitucionales. GARCIA MAHAMUT, sefiala que “la principal objecién que se presenta,
en términos genéricos, a la manifestacion de la prerrogativa de gracia radica en que supone
en la actualidad, y en no escasa medida, un atentado al principio de separacion de poderes
caracteristico del Estado de Derecho, ya que significa una intromisién del Poder Ejecutivo

en el ambito judicial™*

. Partiendo de esta idea, el sentido que ahora cobra esta facultad se ha
encontrado en la busqueda de la justicia material, para supuestos en los que una estricta e

inflexible aplicacion de la ley pueda dar lugar a resultados injustos.

Asi aparece también en la jurisprudencia, la reciente Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2023, Rec, n.° 545/2022 que atna estas dos ideas
afirmando que la gracia supone “una intromisiéon del poder ejecutivo en los resultados de
un proceso penal, seguido con todas las garantfas y en el que se ha impuesto por los
tribunales la consecuencia (pena) prevista en la Ley para quien ha cometido un delito. La
gracia del indulto, aun justificada por su existencia en el intento de la consecucion de la
justicia material del caso concreto inspirado en el valor justicia (art.1 CE), es una
prerrogativa excepcional que solo puede insertarse como institucion en el seno del Estado
constitucional, que se afirma Estado de Derecho, sujetandose al principio de legalidad, con

lo que ello supone como limite, pero también de presupuesto habilitante”

Se viene entendiendo la concesién de un indulto en esta busqueda de la justicia
material, por ejemplo, en el caso de que se haya impuesto una pena excesiva en atencion al
dafio causado, que no pueda ser modificado por ninguna otra via, es decir, un “un
instrumento de cotreccion del sistema penal sustantivo y procesal””. Siguiendo con el
estudio de GARCIA MAHAMUT, “si esta es la tnica funcién del indulto en un Estado

social y democratico de Derecho dificilmente se puede justificar que al Gobierno le

4+ GARCIA MAHAMUT, R., E/ indulto. Un andlisis Juridico-constitucional. Marcial Pons, Madrid, 2004,
p.32.

5 Ibidem, p.261
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corresponda materialmente decidir en esencia y dltima instancia la concesion o denegacion
de tal gracia™. Por tanto, deben apreciarse otras funciones con arreglo al orden
constitucional, como el empleo de la gracia en supuestos excepcionales como instrumento

de pacificacion social.

Para GARCIA SAN MARTIN, “Gnicamente cuando la ley penal y la aplicacién de
la misma al caso concreto, por los Jueces y Tribunales, no haya alcanzado la realizacién de
la justicia al referido supuesto concreto, es cuando encuentra fundamentaciéon y deviene

operativo el instituto del indulto.””

Sobre esta idea Luis Rodriguez Ramos da un paso mas, de nuevo incidide en la idea
de la excepcionalidad de la figura de la gracia, como una real invasiéon de competencias en
una Constitucién que recoge la separacion de poderes, afirmando que estamos ante una

7% ya que en un anilisis global de todos los

“inconstitucionalidad constitucionalizada
principios que forman nuestro sistema legal la potestad de gracia aparece como un
elemento ajeno a todo ello, que rompe y queda fuera de un sistema constitucional de
Derecho como del que gozamos. Al hilo de lo anterior reproduce la idea de Carracedo
Carrasco, de que la figura del indulto en si no tiene justificacién constitucional mas alla la

“justificacion transicional de remediar injusticias o inequidades en sentencias firmes que no

tengan solucién en el vigente e incompleto sistema juridico penal o penitenciario™

Es por esto, que existe un gran debate doctrinal que ha pervivido hacia nuestro

tiempo sobre la justificacion de la existencia ain de estas figuras.

6 [dem.
7 GARCIA SAN MARTIN, J., E/ Indulto Tratamiento y Control Jurisdiccional. 2a. ed.: Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p.43.

8 RODRIGUEZ RAMOS, Luis., “El indulto y la amnistia en la Constitucién”. E/ Cronista del Estado
Social y Democritico de Derecho. N.° 108-109, diciembre 2023 - enero 2024, p. 158-159.

9 CARRACEDO CARRASCO, Eva et al. Pena ¢ indulto: una aproximaciin holistica. 1*ed. Cizur Menor,
Aranzadi, Navarra 2018.
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3. ELINDULTO

3.1. Definicién y regulacion

Como venimos sefialando actualmente se ha reducido el ejercicio de la gracia a dos
figuras fundamentales: la amnistia y el indulto. Como primera caracterizacion de los

términos seflalamos que el indulto supone el perdén y la amnistia, el olvido.

Comenzando por el indulto, como figura mas extendida y con una regulacion
concreta, debemos seflalar que supone librar a un determinado sujeto de cumplir las
consecuencias penales que se le han impuesto fruto de una actuacién contraria a la Ley. Por
eso comenzamos esta caracterizacion seflalando que en esencia se trata de un perdén. El
indulto, puede ser particular o general, en funcién de si su aplicacion se destina a un caso
concreto o una pluralidad de sujetos. En relaciéon con la regulacion, la previsién del derecho
de gracia se encuentra constitucionalizado, en concreto en el articulo 62 letra i) de la
Constitucion “Corresponde al Rey: [...] i) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley,
que no podra autorizar indultos generales.” En este caso, ademds vemos como
constitucionalmente viene limitado el ejercicio de la concesion de indultos exclusivamente a
los particulares, prohibiendo expresamente los generales, razén por la cual centraremos el
presente trabajo en el analisis de los indultos particulares, la figura de gracia por excelencia

en nuestro pafs.

Y, por otro lado, el ejercicio de su concesion viene regulado en la Ley de 18 de
junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia del indulto. Aspecto
ampliamente debatido por la doctrina, ya que podemos observar como no se ha actualizado
la norma de concesion de indultos, operando aun una norma que data de 1870, que
muchos consideran desfasada y no del todo acorde con el Estado de Derecho actual, asi
como a la Constitucion de 1978. Del mismo modo una cuestién controvertida es el control
de su concesién, asi como los requisitos que la Ley impone para su ejercicio, existiendo
dudas de que en la practica exista un control real y que pueda derivar en un acto de

arbitrariedad.

Asunto distinto, y ain mas controvertido es la figura de la amnistia. Sefialabamos
inicialmente que la amnistia era el olvido, esto es asi porque a diferencia del indulto no

parte de la aceptacion de la comision de una accion penalmente reprochable eximiendo del
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cumplimiento de la pena. La amnistia da un paso mds definiendo que una serie actos que en el
momento de su comision eran delito, tras su prommlgacion no tendran dicha consideracion. Juan Luis
Requejo Pagés'’ sefiala como de la etimologfa de la expresion extraemos la idea de
“amnesia del Ordenamiento” incidiendo en que la amnistia no solo exculpa, sino que,
puede eliminar de raiz el acto sobre el que se proyecto la inculpaciéon o la norma de la que
la inculpacién resulta. En todo caso, tanto historicamente como los ordenamientos que
siguen haciendo uso de esta figura se ha venido admitiendo que su concesion era facultad

del Parlamento mediante Ley.

La controversia entra al analizar el encaje legal que puede tener esta figura en
nuestro ordenamiento ya que la Constitucién no hace referencia a ella. De forma muy
sintetizada, encontramos en la doctrina dos posturas, por un lado, aquellos que defienden
que al tratarse de una facultad del Parlamento, este no esta sujeto a limites en cuanto a los
aspectos que quiera regular, mas alla de ir en contra de la Constitucion, frente a los que
defienden que la amnistia es una figura que no cabe en el ordenamiento al no encontrarse
mencionada en la Constitucion, y que ademas, entienden que la expresa prohibicion de los
indultos generales harfa imposible justificar que pueda ejercerse la amnistia, ya que si esta

prohibido lo menos estara prohibido lo mas.

En el ordenamiento espafiol encontramos el indulto como la figura tipo del derecho
de gracia, concretamente los particulares, debido a la exclusiéon constitucional de los

indultos generales y el silencio que existe sobre la amnistia.

Como hemos senalado el fin de esta figura es el perdén del cumplimiento de la
pena una vez impuesta. As{ lo define el Diccionario panhispanico del espafiol juridico
“Medida de gracia que puede adoptar el Consejo de Ministros por la que se dispone la
remisiéon de todas o de alguna de las penas impuestas al condenado por sentencia judicial
firme.” Encontramos aqui tres elementos fundamentales, el sujeto concedente, la finalidad

y un requisito esencial que existe una sentencia judicial firme.

GIMENO GOMEZYZ, entiende el indulto como "manifestaciéon del derecho de
gracia en virtud del cual se perdona al penado el todo o parte de una pena o se le conmuta

por otra mas suave.

10 REQUEJO PAGES, J.L., “Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol” Revista
electronica de Historia Constitucional, ndm. 2, 2001, p.83.
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En rigor, significa pues perdén de la pena, luego no puede ser aplicado sino a los
condenados por sentencia firme; no obstante, en los indultos generales se hace en
ocasiones extensivo el beneficio a los meramente procesados, originandose el llamado

indulto anticipado""'

En cuanto a su regulacién, encontramos en primer lugar el reconocimiento
constitucional en el art.62 letra i) contemplando el derecho de gracia con caracter general
que sera ejercido conforme a la ley, es por ello, que la regulaciéon concreta la encontramos
en la Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de
indulto. Es resaltable la antigiiedad de la ley que, en la actualidad continua vigente
solamente modificada en dos ocasiones, por la Ley de 14 de enero de 1988 y por la Ley
Organica 1/2015 de 30 de matzo, esta ultima introdujo una disposicién adicional que
obliga al Gobierno a remitir al Congreso de los Diputados, de forma anual, un informe
sobre la concesion y denegacion de indultos. Circunstancia no exenta de criticas, tanto por
la mencionada antigiiedad, dudando también de que la constituciéon al mencionar “con
arreglo a la ley” quisiera referirse a perpetuar dicha ley como el deficiente método de
regulacion que deja muchos aspectos con una regulaciéon realmente escasa, estos

argumentos, entre otros, los detalla Javier Sinchez-Vera Gémez-Trelles'.

En este sentido, hay autores que van un paso mas alld afirmando la
inconstitucionalidad de dicha ley entendiendo que no cumple con las actuales exigencias de
la constitucion, senala Rodriguez Ramos “este texto legal no se ajusta a las exigencias de la
vigente constitucién al permitir tanto la arbitrariedad del Gobierno cuanto la patente
desigualdad de ciudadanos ante la ley, cuando se concede a unos y se deniega a otros en

igualdad de circunstancias, sin tener oportunidad de reclamar ante la jurisdiccion”.”

Centrando el analisis en la regulacion constitucional, ademas del articulo 62 ya
mencionado, encontramos escasas menciones, apareciendo en el articulo 87.3 que prohibe
el ejercicio de la iniciativa legislativa popular en materias propias de ley organica, tributarias

o de caracter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia.

11 GIMENO GOMEZ, V., “La gracia de indulto” Revista de Derecho Procesal 1beroamericano. Nam. 4,
Madrid, 1972, p.898.

12 SANCHEZ-VERA GOMEZ- TRELLES, Javier., “Una lectura critica de la Ley del indulto”,
Revista para el andlisis del Derecho. 2008, p.4.

13 RODRIGUEZ RAMOS, Luis., ob. cit. Pag. 160.
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Y posteriormente encontraremos la dltima referencia en el articulo 102 apartado
tercero que sefiala que la prerrogativa real de gracia no sera aplicable a ninguno de los
supuestos del presente articulo. Lo que dicen los apartados precedentes es lo siguiente, el
primero senala que “La responsabilidad criminal del Presidente y los demas miembros del
Gobierno sera exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo” y el
segundo “Si la acusacion fuere por traicion o por cualquier delito contra la seguridad del
Estado en el ejercicio de sus funciones, sélo podra ser planteada por iniciativa de la cuarta
parte de los miembros del Congreso, y con la aprobaciéon de la mayoria absoluta del
mismo”. Debemos advertir que existe sobre esta referencia un debate, sobre qué es lo que
concretamente excluye el apartado tercero. Se duda sobre si se debe entender como un
supuesto en el que los miembros del Gobierno no pueden ser indultados mientras estén en
el ejercicio de su cargo, independientemente de cuando hubieran cometido los hechos o si
no cabe la posibilidad de indultatles si los hechos se han cometido durante su estancia en el
Gobierno, independientemente de si fuera o no en ejercicio del cargo y del momento de
concesion del indulto. Se viene entendiendo que la interpretacion correcta es la primera, asi
lo sefiala VILLARINO MARZO" sefialando que “su justificacion radica en evitar que el
Gobierno pudiera ostentar la condicién de juez y parte, en cuanto que le competeria la

concesion del indulto por la sentencia firme dictada contra uno de sus miembros.”

3.2. Tipos de indulto

Podemos encontrar distintos tipos en funcién del criterio de diferenciacién que
escojamos. Si nos fijamos en los efectos, encontramos el indulto total frente al parcial. Sin
mayor complejidad, como su propio nombre indica el indulto total perdonara todas las
penas por las que haya sido condenador el beneficiado, mientras que el parcial solo le
absolvera del cumplimiento de alguna de ellas. Esto aparece regulado en la propia Ley del
Indulto, en su Capitulo II definiendo esta distinciéon en su articulo 4° “Serd indulto total la
remisiéon de todas las penas a que hubiese sido condenado y que todavia no hubiese

cumplido el delincuente.

Sera indulto parcial la remision de alguna o algunas de las penas impuestas, o de

parte de todas en que hubiese incurrido y no hubiese cumplido todavia el delincuente.”

14 VILLARINO MARZO, J., “El indulto en Espafia” Revista de las Cortes Generales, 2005, num. 66,
p. 67.
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Otra distincién ya mencionada, sera tomando como criterio el o los destinatarios,
encontrando de un lado el indulto particular y por otro el indulto general. El primero de
ellos, sera aquel que se otorga de manera individualizada a una persona concreta por unos
hechos concretos. En cambio, el general ira destinado a sujetos indeterminados que hayan
cometido el mismo acto delictivo. En nuestro ordenamiento debemos volver a sefialar que

los indultos generales quedan proscritos en la propia Constitucién en su articulo 62 letra i).

En funcién del momento de su concesion encontraremos el indulto anticipado y el
post sententiam este es un elemento ciertamente confuso, y también una de las deficiencias
que la vetusta ley plantea. Plantearemos el indulto anticipado como una excepcién a la regla
general, en una lectura conjunta de los primeros articulos de la Ley encontramos que no
podran ser beneficiados con el indulto aquellos que no hayan sido condenados por
sentencia firme, sin embargo es el articulo tercero el que introduce dicha excepcién
seflalando que dicha exigencia “no sera aplicable a los penados por delitos comprendidos
en el capitulo I, secciones primera y segunda del capitulo 11, y en los capitulos III, IV y V,
todos del titulo II del libro II del Cédigo Penal.” dando a entender que en estos casos
podria caber un indulto sin existir aun una condena por sentencia firme. Pero la deficiente

redaccion del articulo ha provocado discusion en la doctrina.

Debemos sefialar que el articulo segundo establece tres supuestos por los que en
principio no cabe el indulto, que no exista sentencia firme condenatoria, que el sujeto no
estuviere a disposicion del Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la condena y que
exista reincidencia en el mismo o en otro cualquiera delito por el cual hubiesen sido
condenados por sentencia firme. Por una parte, encontramos aquellos que defienden que el
articulo tercero en relacién con los delitos en ¢l expresado puede ser aplicable a los tres
supuestos establecidos en el articulo segundo. Y, por otra parte, los que consideran que no
puede entenderse que quepa un indulto sobre personas que no han sido condenados por
sentencia firme, y que por tanto entienden que el articulo tercero estd destinado a los otros
dos supuestos que recoge el articulo dos. El argumento es que carece de sentido que una
figura destinada a perdonar el cumplimiento de una pena pueda otorgarse si no hay una
sentencia firme que constate que se ha cometido un delito y que existe una responsabilidad

y, por tanto, una pena que cumplir. Partidario de esta postura se encuentra por ejemplo
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LINDE PANIAGUA", igualmente entiende GARCIA SAN MARTIN “del todo ilusorio y
desafortunada tal consideracion, asi, por una parte, porque la exigencia de que exista
condena mediante sentencia firme para que el reo pueda ser indultado, concilia
directamente con la propia naturaleza, con los elementos que definen y caracterizan, y
desde antafio han definido y caracterizado, la instituciéon del indulto particular: porque
extender los efectos del indulto particular cuando la responsabilidad penal no esta
determinada supone desvirtuar la institucioén, des configurandola y constituyéndola en un

hibrido con otras formas de gracia como la amnistia”".

3.3. Naturaleza juridica del indulto

Como venimos sefialando desde el punto de vista constitucional encontramos
escasas referencias, siendo la principal la atribucién de la potestad de gracia al Rey, articulo
02 letra i) de la Constitucion. Por tanto, a primera vista podemos caracterizarlo como una
funcién del Rey, pero tal ejercicio como sabemos no determina que sea ¢l quien tenga la
potestad material de concederlo, por el papel que toma el Jefe del Estado en la presente
Constituciéon y la necesidad de refrendo de sus actos, sino que lo ejerce como
representacion del Estado. Al estar ante una figura que constituye una clara excepcion al
Estado de Derecho y por ende a la propia Constitucion, la intervenciéon del Rey como

maximo representante del Estado parece justificada.

Entrando a valorar el acto en un sentido mis formal, se vienen caracterizando estas
actuaciones del Rey como “actos debidos” como aquellos sobre los que el Rey no tiene
poder real de decision, pero en los que si debe intervenir para perfeccionarlos. Merino
Merchan ademas clasifica la potestad de gracia en un grupo que denomina “funciones
persuasivas o de influencia” que sefiala que son aquellas derivadas del “status” de Jefe del

Estado, actuaciones arraigadas en su auctoritas."”

Hay autores que ademas sefialan que estamos ante una manifestacién del zus puniendi
del Estado. Como venimos sefialando se trata de una competencia del Estado, en su mas

amplio sentido, con la intervencion de los tres poderes, en ejercicio de su soberania. Esta

15> LINDE PANIAGUA, E., Amnistia e indulto en Espana, Tucar ediciones S.A. Madrid, 1976, p. 180,
entiende que en los supuestos del articulo 3 de la Ley de gracia del indulto se puede aplicar el indulto sin
mediar sentencia previa alguna.

16 GARCIA SAN MARTIN., ob. cit. P.54.

17 MERINO MERCHAN, José Fernando., “Sinopsis articulo 62 CE” Web Constitucién Espafiola
del Congteso de los Diputados.
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=62&tipo=2
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postura defiende que si el zus puniendi como competencia del Estado para castigar y
determinar los hechos constitutivos de delito, es también manifestado en su vertiente
negativa en la determinacién de lo que no se debe castigar o de que dicho castigo no se
aplique.

Desde el punto de vista del derecho penal, entendemos la figura del indulto como
una circunstancia de extincién de la responsabilidad penal, y asi figura en el Codigo Penal
en su articulo cuatro. Teniendo siempre en cuenta que esto no quita validez a la declaracion

de dicha responsabilidad, es decir, exime tnicamente de la o las penas que lleve aparejadas.

Centrando el estudio en una perspectiva mas formal, podemos comenzar sefialando
que estamos ante una institucion en la que participan los tres poderes del Estado' ya que
como venimos explicando, el Poder Judicial actia desde el momento en el que existe una
condena que acredita la responsabilidad criminal del beneficiario, todo ello de acuerdo con
la normativa aprobada por el Parlamento, tanto del hecho delictivo como desde el punto de
vista de la concesion del propio indulto, y por ultimo el Poder Ejecutivo como 6rgano
competente para concederlo. A rafz de esto encontramos dos posturas sobre la naturaleza
juridica del indulto, de un lado la consideraciéon como un acto de la administraciéon de

Justicia, y de otro, como acto de gobierno.

La primera postura parte del articulo 117.3 CE, el cual establece que “El ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan” por
tanto, ante una interpretacion amplia del precepto entiende que el indulto al incidir en
labores del ambito judicial constituye un verdadero acto de la administracién de justicia.
Continuando con la tesis de VILLARINO MARZO esta consideraciéon parte de una
confusién de interpretacion del concepto de justicia, ya que en el caso particular del indulto
el concepto de justicia no se refiere a la competencia de impartirla que tienen encomendada
los Jueces y Tribunales, sino que se trata de engloba dentro del mandato constitucional al

Gobierno de alcanzar la justicia material.”

18 VILLARINO MARZO, J., ob. cit. Pag. 68.

19 Idem.
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Como venimos sefialando, el indulto parte de una correcta actuacion de la justicia,
no teniendo como fin la correcciéon de una determinada actuacién ni la invalidacion de la
sentencia condenatoria, sino que tiene otra naturaleza. Del mismo modo que tampoco esta
destinado a corregir los efectos de determinadas leyes, ya que para ello esta el poder
legislativo. Como sabemos la labor del indulto sera atenuar o eximir de los efectos que

provoca la aplicacion de una ley por razones de justicia, equidad o utilidad publica.

En base a todo lo expuesto surge la consideracion del indulto como acto de
gobierno, que como veremos después es a quien realmente corresponde su concesion. Es
nuestro ordenamiento el que configura este mecanismo como competencia exclusiva del
Gobierno para alcanzar la justicia material. Ademas, VILLARINO MARZO senala que
esta es la tesis correcta ya que los indultos se pueden incluir en el elenco de actos del
gobierno que recoge el articulo 2 letra a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativo, afiadiendo que como actos de gobierno estin
sujetos al control de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa®. El asunto del control del

indulto es realmente polémico y complicado, y lo estudiaremos en un apartado posterior.

Y por ultimo hay que anadir que el indulto entendiéndolo como acto administrativo
del Gobierno esta sujeto a la normativa del procedimiento administrativo, Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas,

asi como a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico.

3.4. El indulto desde el punto de vista de los beneficiarios

El primer articulo de la Ley del Indulto sefiala que podran ser indultados “los reos

23 ¢

de toda clase de delitos” “con arreglo a las disposiciones de esta Ley, de toda o parte de la

pena en que por aquéllos hubiesen incurrido”.

A continuacién, el articulo 2 sefiala las excepciones a dicha regla de generalidad.
Entendiendo que no podran ser indultados los que aun no hayan sido condenados por
sentencia firme, los que no estuvieran a disposicién del Tribunal sentenciador para cumplir
condena y los reincidentes del mismo o cualquier otro delito condenado en firme, en este
ultimo caso “se exceptua, sin embargo, el caso en que, a juicio del Tribunal sentenciador
hubiera razones suficientes de justicia, equidad o conveniencia publica para otorgatle la

gracia.” Este articulo en relaciéon con el tercero nos lleva al debate que hemos analizado

20 Ihidem. Pag. 69.
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previamente sobre los indultos sin sentencia firme. Se han planteado dudas en cuanto al
término de reincidencia que ha ido variando a lo largo de la legislacion penal, LLORCA
ORTEGA se plantea la duda de si “cuando la Ley de 1870 habla de reincidentes ¢se refiere
al concepto de reincidentes regulado en el articulo 22-8* del Coédigo Penal actual?”'
finalmente sefiala GARCIA SAN MARTIN que bajo su punto de vista “es utilizado en una
acepcion vulgar, de modo que bastara una anterior condena por delito, cualquiera que sea

su naturaleza y gravedad, para que nazca el impedimento al otorgamiento de la gracia”.”

Debemos sefialar que pese a estudiar los sujetos pasivos y activos del indulto, no
estamos como tal ante un derecho, ni ante una expectativa de derecho® (pese a la
denominacién de derecho de gracia). Es decir, no existe ningin deber de los poderes
publicos de atender la solicitud y otorgar el beneficio. Si podriamos enmarcar la peticiéon en
si del indulto en el derecho fundamental de peticion reconocido en el articulo 29 de nuestra
Constitucion, pero reiteramos, que el derecho a peditlo no se traduce en un derecho a su

concesion.

Debemos sefialar que los efectos que tiene sobre el beneficiario son la remision
total o parcial de la pena, o bien su conmutaciéon. Que el indulto de la pena principal lleva
consigo el de las accesorias, a excepcion de las de inhabilitacion para cargos publicos y

derechos politicos y nunca comprendera la indemnizacion civil.**

Existe un debate sobre la posibilidad de renuncia del indulto que, en resumen,
adopta dos posturas, que se sustentan en funciéon de que se tome como centro de la accion
del indulto, si es el individuo o la actuacién del Estado. Los partidarios de tomar como
referencia la actuacion del Estado, entienden la gracia como acto de autoridad. Frente a
ella, los que consideran el individuo la referencia principal, entendiendo el indulto como
una “oferta” del Estado hacia ¢él, que, por tanto, se relacionara con derechos tan bésicos
como la libertad y autonomia individual que permitirfa sin duda el poder renunciar a ello.
Es cierto que existe poca jurisprudencia al respecto, pero ademas de estas posturas mas
abstractas, hay autores que se apoyan en aspectos de la propia Ley para interpretar que cabe

la capacidad de renuncia, como, por ejemplo, el articulo 12 al exigir la conformidad del

2 LLORCA ORTEFA, José., La Ley de Induito. Comentarios, Jurisprudencia, Formularios y notas para su
reforma. 3% ed., Tirant lo blanch, Valencia 2003, p.25.

22 GARCIA SAN MARTIN, Jer6nimo., ob. cit. P. 48.
2 AGUADO RENEDO, Césat., ob. cit. Problemas constitucionales. .. pag. 180.
2 Art. 4y 6 Ley del Indulto.
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penado en los casos de conmutacién. La postura que no acepta la posibilidad de renuncia,
sefiala que el argumento de este articulo 12 no puede ser interpretado en clave extensiva,
sino que solamente sefiala un supuesto particular, y que ademas el indulto al formar parte
de la aplicacion del Derecho Penal no esta en la esfera juridico de las personas a las que se

imponen sus consecuencias jurl’dicas2°.

3.5. El indulto desde el punto de vista del concedente

De nuevo debemos remitirnos al articulo 62 1) de la CE que sefiala la gracia como
prerrogativa del Rey, pero esto como sabemos, y ya hemos expuesto en el apartado antetior
tiene un contenido mas amplio del que en un principio podemos intuir. El propio articulo
ya incluye la necesaria participaciéon de dos poderes, el legislativo porque el constituyente
explicitamente exige que el ejercicio del derecho de gracia sea conforme a la ley, y por otro
lado, el ejecutivo ya que en el ambito de una monarquia parlamentaria es conocido que
todos los actos del rey, salvo muy limitadas excepciones, requieren del refrendo por parte
del Gobierno. Aunque explicitamente en el caso del Gobierno no aparezca una inclusion
explicita, no queda otra manera de considerarlo asi debido a la regulacién de los actos del

monarca que establece nuestro sistema constitucional.

En el caso del poder judicial, no encontramos menciéon explicita ni se deduce
implicitamente, pero esto no significa que la no alusiéon suponga la no intervencion,

pudiendo requerir su actuacion en base a normas infraconstitucionales.

AGUADO RENEDO llega a la conclusion de que “la falta de alusion
constitucional al poder judicial en lo referido a la gracia es la diferente naturaleza de la
vinculacién de los distintos poderes en esta materia: vinculacién constitucional expresa la
del poder legislativa, vinculacién constitucional tacita la del ejecutivo, y vinculacién solo

1)) 26

legal la del poder judicia

Desde el punto de vista del Jefe del Estado, se viene entendiendo su vinculacion
por la trascendencia de la decision, en relacion con la maxima figura de representacion del

Estado que en nuestro caso ejerce el Rey y la tradiciéon del derecho de gracia que como

2 VILLARINO MARZO, J., ob. cit. Pag. 77.
20 AGUADO RENEDO, Césat., ob. cit. Problemas constitucionales. .. Pag. 122-123.
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sabemos ha estado ligado a la figura de mayor rango del sistema concreto (histéricamente a

la monarquia) por su vinculacién con la idea de soberania.

Pero en nuestro sistema como venimos advirtiendo este tipo de atribuciones al rey
no suponen un derecho del Rey, ni siquiera una potestad”, por la regulacién que
constitucionalmente han adquirido los actos del Rey. Asi M. ARAGON sefiala que, en un
régimen democratico, las competencias que la Constitucién atribuye al Monarca “no
suponen un poder en sentido estricto (como si lo suponen las competencias del
Parlamento, del Gobierno o de los jueces), ya que, por principio, la democracia impide que
ejerza poder quien accede al cargo exclusivamente por razones hereditarias, de ahi que el

Rey carezca, “por asi decitlo, de poderes propios”.*

Por tanto, desde el punto de vista del Rey, primera figura que constitucionalmente
encontramos sefialada como concedente, y a priori como legitimado para ejercer la gracia,
realmente estamos ante lo que se denomina un acto debido, es decir, que su intervencion se
reduce a una actuacion meramente simbolica. Y es, por tanto, en el caso del indulto que el
verdadero concedente sera el Gobierno. Como venimos diciendo la necesidad de refrendo
en el caso del ejercicio de la gracia se entiende mediante una interpretacion extensiva de la
actividad del Rey en el seno de una monarquia parlamentaria, interpretacién marcada por el
articulo 56.3 que sefiala esta necesidad de refrendo con las excepciones que el propio

precepto marca, entre las que no se encuentra el ejercicio de la gracia.

No corresponde entrar en el estudio del concepto de refrendo, pero si haremos
unas breves notas caracterizadoras. Podemos sefialar que la instituciéon del refrendo es
causa de la irresponsabilidad de la que goza el Rey, articulo 56.3 CE, ya que constituira la
via para dar de validez dicho acto, y permite que exista un control sobre dicho acto al
existir una figura que refrenda el determinado acto, ya que, si no fuera necesario, en base a
la mencionada irresponsabilidad del monarca la actuacion serfa incontrolable. En resumen,
el refrendo traslada la responsabilidad al refrendante, que es el que materialmente toma la
decision y permite su control, y asi lo sefiala la propia Constitucion en su articulo 64.2 “De
los actos del Rey seran responsables las personas que los refrenden” dichas personas, como
sefiala el primer apartado del mismo articulo seran el Presidente del Gobierno, o en su

caso, los Ministros competentes.

27 Ibidem. Pig.124.
8 ARAGON REYES, M., Estudios de Derecho Constitucional. C.E.C., Madrid, 1998, p-368.
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En este punto, es conveniente hacer referencia a un debate que existe entre la
doctrina sobre si se pudiera prescindir de la intervenciéon del Gobierno en la concesiéon de
los indultos. Hay autores que sefialan que realmente no existe ninguna atribucion expresa
constitucionalmente al Gobierno de esta facultad, sino que solamente se menciona la figura
del Rey con arreglo a la Ley, y que en base a esta libertad de configuracién podria el
legislador prescindir del Gobierno, frente a esta idea GARCIA MAHAMUT indica que
“existen razones fundadas para defender que la participaciéon del Gobierno en materia de
indultos encuentra perfecto acomodo, desde la perspectiva de la reserva constitucional en
favor del Gobierno, en la funciéon de direccion politica” hilando dicha idea con la
direccién de politica criminal y por tanto, “la principal consecuencia que se desprende de
percibir la gracia entre los instrumentos de direccion de la politica criminal no es otra que la
de que el legislador no puede, en modo alguno, prescindir de la actuaciéon del Gobierno

como 6rgano que debe jugar un papel decisivo en el ejercicio del derecho de gracia™

Pero no podemos finalizar este analisis sin hacer referencia al papel que juega el
Tribunal Sentenciador, si bien no figura como concedente, su papel es fundamental ya que
sera el encargado de la aplicacion de la gracia, y ademas si se pretende un indulto total el

Gobierno debe contar con su parecer favorable.

Por tanto, podemos afirmar que materialmente el concedente es sin ninguna duda
el Gobierno, asi también lo podemos desprender del articulo 30 de la Ley de Indulto, que
seflala que la concesién de estos se hara en Real Decreto. Todo ello mediante el

procedimiento que posteriormente estudiaremos.

3.6. Procedimiento para su concesion.

El procedimiento de tramitacién del instituto del indulto se regula en el Capitulo 111
de la Ley de 18 de junio de 1870 por la que se establecen reglas para el ejercicio de la
Gracia del Indulto, titulado como "Del procedimiento para solicitar y conceder la gracia del

indulto”.

2 GARCIA MAHAMUT, Rocio., ob. cit. P.142.
30 Ibidem. P.146
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3.6.1. Iniciacion

El comienzo del procedimiento del indulto consiste en la solicitud de éste. Que en
base a los articulos 19 y 20 de la Ley’' podra ser a peticién del propio condenado, patientes
o personas en su nombre, asi como por el propio Tribunal Sentenciador, el Tribunal
Supremo o por la fiscalia, y también a propuesta del propio Gobierno (articulo 21), este se

interpretara como el supuesto mas excepcional de todos.

LLORCA ORTEGA, senala que “el expediente se iniciara, pues, en virtud de
solicitud o instancia de parte legitimada, sin que se requiera formalidad especial alguna,

produciendo, incluso, su efecto una simple redaccion epistolar.”

Pero ademas de esto debemos fijarnos en el Real Decreto 190/1996 de 9 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario, que sefala en su articulo 206 la
posibilidad de que la Junta de Tratamiento, previa propuesta del Equipo Técnico, pueda
solicitar del Juez de Vigilancia Penitenciaria la tramitaciéon de un indulto particular, si se dan

una serie de circunstancias.

A rafz de la solicitud, el encargo recae en la figura del Ministro de Justicia que sera
el encargado de iniciar el expediente. Es por tanto dicho ministerio el receptor de dichas

solicitudes via el Tribunal Sentenciadot.

3.6.2. Instruccion

Tras la solicitud, y el correspondiente acto de inicio de formacion del expediente, se
dan una serie de actuaciones que iran formando la realidad de la gracia, asi como su

motivacion. Estas actuaciones son las siguientes.

En primer lugar, el informe de conducta del condenado, al recibir el expediente, el
o6rgano sentenciador debe solicitar un informe sobre la conducta del penado. El informe
sera solicitado al jefe del Establecimiento Penitenciario donde se encuentre el penado
cumpliendo condena. En caso de que la pena no sea privativa de libertad, el informe se

solicitara al Gobernador de la provincia de residencia del penado, (articulo 24 L..1.7).

31 Ley de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto.
32 LLORCA ORTEGA, José., ob. cit. P.136.

3 Se excluye de este precepto los casos en los que los penados por privacion de libertad no estén
cumpliendo la pena debido a su suspension o a que aun nada se ha dicho sobre su ejecucion.
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Ademas, el mismo articulo sefiala la obligacién del Tribunal Sentenciador a oir a la
parte ofendida, si es que esta existe. Existen verdaderas dudas sobre la relevancia que dar a
este paso. Al igual se prevé la audiencia del Ministerio Fiscal, que a raiz de la Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1925 puede solicitar la puesta en marcha

de todas las practicas que a su juicio sean convenientes para el procedimiento.

Es importante sefialar en este punto, el articulo 11 de la citada Ley, que exige para
los indultos totales, la existencia a favor del penado de razones de justicia, equidad o
utilidad publica, a juicio del tribunal sentenciador y del Consejo de Estado. Circunstancias
que parecen no ser exigidas para el caso de indultos parciales. Por tanto, vemos en este
punto como en el caso de los indultos totales debe existir un informe favorable para la

concesion, condicion sie qua non. Y si éste no existiera, se darfa un indulto parcial.

Llegamos ahora a un punto ciertamente importante y controvertido, el informe que
debe emitir el propio 6rgano sentenciador, "El Tribunal sentenciador hara constar en su
informe, si es posible la edad, estado y profesion del penado, su fortuna si fuere conocida,
sus méritos y antecedentes, si el penado fue con anterioridad procesado y condenado por
otro delito, y si cumpli6 la pena impuesta o fue de ella indultado, por qué causa y en qué
forma, las circunstancias agravantes o atenuantes que hubiesen concurrido en la ejecucion
del delito, el tiempo de prisién preventiva que hubiese sufrido durante la causa, la parte de
la condena que hubiere cumplido, su conducta posterior a la ejecutoria, y especialmente las
pruebas o indicios de su arrepentimiento que se hubiesen observado, si hay o no parte
ofendida, y si el indulto perjudica el derecho de tercero, y cualesquiera otros datos que
puedan servir para el mejor esclarecimiento de los hechos, concluyendo por consignar su
dictamen sobre la justicia o conveniencia y forma de la concesiéon de la gracia”.
Especialmente importante la ultima frase sobre la que después volveremos sobre la

pronunciacién del tribunal sobre la justicia o conveniencia de la medida.

Todos estos documentos seran los remitidos al Ministerio de Justicia, a junto a una
hoja histérico-penal y el testimonio de la sentencia ejecutoria del penado y otros que se

consideren necesarios para la justificacion de los hechos.®

34 Articulo 25 de la L.1.
35 Articulo 26 de la L.1.
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3.6.3. Resolucion

El procedimiento concluira con su concesion, que como ya sefialamos se hara en
Real Decreto, que se insertara en el Boletin Oficial del Estado. Asi lo prevé el articulo 30 de
la L.I. articulo sobre el que existe cierta controversia debido a la modificacién que suftié en
la reforma de 1988. La redacciéon anterior era la siguiente “ILa concesion de los indultos,
cualquiera que sea su clase, se hard en decreto motivado y acordado en Consejo de
Ministros, que se insertara en la Gaceta” por tanto, en una primera lectura podriamos
apreciar que se suprime la exigencia de motivacion. Asunto ampliamente criticado si bien es
cierto que al ser un acto discrecional el articulo 54.1f) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, exige la motivacion de los actos que se dicten en el ejercicio de
potestades discrecionales. El problema es que pese a esto en muchas ocasiones la

justificacion de los indultos en el BOE se limita a “visto el expediente”.

3.7. El control del indulto

Tratamos ahora probablemente el tema mas polémico en el ambito del indulto.
Como todo acto emanado de un poder publico, en un Estado de Derecho evidentemente

debe ser y es objeto de control judicial, el asunto es sobre qué recae dicho control.

En respuesta a dicha pregunta, podemos sefalar que el control sera de todos los
elementos reglados, de naturaleza procedimental que hemos sefialado que se van exigiendo
a lo largo del procedimiento, los diferentes informes, la audiencia del ofendido cuando sea
necesario, que la sentencia sea firme...Todo ello en base al articulo 2 letra a) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que prevé el control
de los elementos reglados en relacion a todos los actos emanados del Gobierno cualquiera

que fuese su naturaleza. Por tanto, sobre este punto no existen dudas.

Mayor polémica genera la cuestion del control de fondo de la figura, la concesion
en si. En este punto entramos en el complicado debate entre discrecionalidad y
arbitrariedad de los actos de los poderes puiblicos, aunque el articulo 9.3 de la Constitucion
prohibe precisamente la arbitrariedad en la actuaciéon de los poderes publicos, pero es usual
que ante actos en principio entendemos como discrecionales puedan derivar por los malos
usos en actos que lindan con lo arbitrario. Ademas, es evidentemente que todo acto
discrecional, por reglado que esté en su procedimiento, necesariamente tiene un punto
incontrolable sobre la decisién basada en la apreciacién de la administracién actora.

Cuestion que no escapa del supuesto que ahora estudiamos, la libertad en el ejercicio de la
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gracia ha sido una constante historica, si bien actualmente aparece regulada, la libertad para

concederla es algo inherente a la institucion.

Si bien se puede apreciar la vinculacién entre Gobierno y Poder Judicial a la hora de
otorgar un indulto, precisamente por la funciéon del Tribunal Sentenciador de ejecutar dicha
pena, lo que permitira también ejercer un control de legalidad. GARCIA MAHAMUT
indica que “es en la ejecucion del indulto donde el Tribunal Sentenciador ejerce realmente

el control de adecuacién a la legalidad de la actuacién del Gobierno™. ™

A la luz de los antecedentes histéricos y el nacimiento de la gracia, es innegable
afirmar que estabamos ante una facultad plenamente arbitraria, y hay autores que entienden
que esto no ha cambiado demasiado, ya que, pese a tener una Ley que impone ciertas
condiciones, la decision en si del Gobierno no aparece en ningun momento regulada, existe
una libertad en dicho ambito. Pese que parezca que estamos ante un analisis de otros
tiempos, el propio Tribunal Constitucional en su Auto 360/1990, de 5 de octubre afirmé
“no obstante, el indulto, en cuanto figura del derecho de gracia, corresponde decidirlo al
Poder Ejecutivo concediéndole el Rey sin que las decisiones que se adopten al efecto sean
fiscalizables por parte de los organos jurisdiccionales, incluyendo este Tribunal

Constitucional” doctrina que reiteran en su Auto 278/1997, de 16 de julio.

Pero es evidente que, en un Estado constitucional de Derecho, es imposible seguir
entendiendo la gracia, o cualquier otro acto, como arbitrario, el poder es limitado por el
respeto a los derechos fundamentales y su concepcion es como poder funcional, es decir, a
cada 6rgano, cargo o ente se les asigna conforme a distintos criterios unas determinadas
competencias’. Ademis, no podemos prescindir de una de las primeras ideas que
seflalabamos, la expresa interdiccion de la arbitrariedad que recoge nuestra Constitucion en

su articulo 9.3%,

Por tanto, debemos reiterar que el control del indulto en su aspecto procedimental,
de aquellos elementos formales es innegablemente fiscalizable por la jurisdiccion
contencioso-administrativa, arts. 2.a), 12.1.a) y 25.1 LJCA (aunque en este punto existen

partidarios de que el encargado sea el propio tribunal sentenciador).

36 GARCIA MAHAMUT, Rocio., ob. cit. P. 199.
37 AGUADO RENEDO, Césat., ob. cit. Problemas constitucionales... P. 205.

3 Art. 9.3 CE: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la segutidad juridica, la responsabilidad y la interdicciéon de la
arbitrariedad de los poderes publicos.”
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Volviendo al tema del fondo, debemos sefialar en primer lugar la cuestiéon de como
entender el acto del indulto, si como acto administrativo o como acto politico. Si bien no
encaja absolutamente en ninguna de las dos categorias, la doctrina mayoritaria se ha
inclinado por entenderlo como acto administrativo, ya que no deja de ser el resultado de un
procedimiento administrativo que necesariamente finaliza con una respuesta de dicha
naturaleza, el magistrado Luis Roman Puerta Luis sefial6 que “Se trata, sin duda, de un acto
administrativo en cuanto constituye una manifestacion de voluntad emanada de la
Administracion Publica, en el ambito de una potestad administrativa, creadora de una
determinada situaciéon juridica, y que se agota o extingue por su cumplimiento o

realizacion”.®

En base a esta concepcion, junto con la idea de interdiccioén de la arbitrariedad, fijaremos

como elemento central entre lo discrecional y lo arbitrario el requisito de la motivacion.

Si esto es asi en los actos discrecionales de otra indole, con mas razon en el ambito
de la concesion del indulto, en el que nos encontramos como uno de los poderes del

Estado contradice las decisiones de otro atenuando o eliminando los efectos de sus actos.

Por tanto, el indulto exige sin ninguna duda una motivacion, en base a la idea de
interdiccion de la arbitrariedad, pero del mismo modo en base al derecho administrativo,
as{ el articulo 35.1 de la Ley sefala que “l1. Seran motivados, con sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho: i) Los que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria

expresa.”

Con ello volvemos a la reforma del articulo 30 de la Ley del Indulto, que ya hemos
mencionado, que eliminé la expresa mencién a la motivacion del acto, reforma que de
ninguna manera se puede entender como eliminacién del requisito en sf, aunque es cierto
que merma la calidad de la regulacién. Con ello el problema que aparece es que la ausencia
de motivacién, que encontramos en no pocos decretos de indulto, serfa un problema de
constitucionalidad en base al art.9.3, y realmente no existe ninguna via para recurrir la

inconstitucionalidad de un decreto de indulto ante el Tribunal Constitucional.

Evidentemente el recurso de amparo no es la via ya que tendria que iniciarlo el
propio beneficiario, que no tendra interés en socavar su propio interés en pro del orden
constitucional. Igualmente, no parece adecuado tampoco que se interponga una cuestion de

inconstitucionalidad por parte del Tribunal sentenciador, puesto que su actuacion se basa

3 ATS de 18 de enero de 2001, Sala de lo Penal (n° rec. 2940/1997), Voto patticular que formula el
magistrado Luis Roman Puerta Luis.
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en la mera aplicacién del decreto y porque en atenciéon a LOTC no cabe dicha cuestion
sobre actos sino s6lo sobre normas. Y, por ultimo, via recurso de inconstitucionalidad
estamos ante el mismo problema, puesto que deben tener por objeto leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de Ley.” Sin embargo, AGUADO RENEDO" se inclina
por acudir al recurso de inconstitucionalidad, en una interpretacioén por exclusion en el que
un decreto carezca absolutamente de motivacion y por tanto, sea frontalmente contraria a
la Constitucion, por lo cual solo podriamos acudir al control en abstracto entendiendo que
el indulto tiene valor de ley, aunque el propio autor asume que contradice la forma de Real
Decreto mediante la cual se concede, pero teniendo en cuenta que emana del Gobierno,
que aprueba normas con rango y fuerza de Ley. Ciertamente es una interpretacion forzada
que el autor apoya en los siguientes argumentos, en primer lugar, que el Real Decreto no
desarrolla ninguna ley sino que deriva directamente de la CE, en segundo lugar, que la tacha

tendrd que ser de inconstitucionalidad y por dltimo que incide plenamente sobre la labor

3 5542

del Poder Judicial, sometido “anicamente al imperio de la ley”™, por tanto, entendiendo
que es un acto que incide en dicha funcién, que seflalamos esta unicamente sujeta al

imperio de la ley, podrfamos considerar el dotar de valor de ley al decreto.

Como hemos prevenido, el propio autor califica la postura de “llamativa” pero
defiende que es la unica posible ante “la ausencia de regulacién procesal especifica” y que
lo ideal serfa regular un cauce ad hoe, pero que ante su inexistencia sera mejor adoptar dicha
interpretacion “que la de dejar incolume un acto del ejecutivo manifiestamente
disconforme con la Constitucién espafiola en particular, y, en general, con lo que debe ser
la mas correcta concepcion del Estado constitucional de Derecho en los avanzados

tiempos en los que nos encontramos”.
Por dltimo, hay que sefialar que, junto a estos controles de caracter juridico,
aparecen los controles politicos y social. Control politico el que puede ejercer el Parlamento

en su funcién de control al Ejecutivo y control social al que esta sujeto todo gobierno.

40 Articulo 2.1 letra a) de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

4 AGUADO RENEDO, César., “Analisis (estrictamente juridico) de un indulto conflictivo: El
Caso Gémez de Liafio” Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 21. Nam. 63, septiembre-diciembre 2001,
p. 314-315.

4 Art. 117.1 CE “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Gnicamente
al imperio de la ley.”
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4. LA AMNISTIA

4.1.Concepto

La otra figura caracteristica del derecho de gracia es la amnistia, que como primera
puntualizacién sefialamos que no aparece mencionada en nuestra actual constitucion, lo

que evidentemente ha dado lugar a un intenso debate.

Entendemos la amnistia como la expresiéon mas extensa e intensa del derecho de
gracia, puesto que frente al indulto, que va destinado a perdonar una pena impuesta pero
aceptando el proceso y la sentencia del condenado como tal, es decir, solo exime del
cumplimiento como tal de la pena, la amnistia va mas all4, no solo remite la pena, sino que
viene a admitir que las actuaciones por las que los sujetos fueron condenados no tienen la
consideraciéon delictiva, por tanto, va a la raiz, no acepta la sentencia como si hace el

indulto. Si identificamos el indulto como perdén, la amnistia sera olvido.

Si bien tanto amnistia como indulto son manifestaciones directas del derecho de
gracia y ambas figuras suponen una excepcion al Estado de Derecho, tienen importancias

diferencias.

La amnistia a diferencia del indulto elimina todos los efectos juridicos derivados de
la conducta que fue condenada, también la responsabilidad civil derivada del delito, aunque
este punto es fuertemente debatido, pero que como ya vimos en ningun caso desaparece en
los indultos, as{ como los antecedentes penales. Se podria entender que el legislador hace
uso de su facultad de crear y derogar leyes en lo que serfa la despenalizaciéon de ciertas
conductas, pero la amnistia no se trata de un cambio de valoracién sobre una determinada
conducta, sino que mantiene el caracter delictivo de dichas conductas, pero exime a un

colectivo de ciudadanos, los amnistiados, de la observancia de dicha norma.*

Como bien sefiala PENA FREIRE “la amnista equivale a una exencién retroactiva
del deber de cumplir con el derecho: lo que estaba y esta prohibido para todos, lo que ha
sido cumplido por casi todos, pasa a estar permitido retroactivamente a algunos de los que

lo incumplieron”.*

4 DIEZ RIPOLLES, José Luis.: “La amnistfa en nuestro ordenamiento juridico” Aragdn, Manuel,
Enrique Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dir.) La Amnistia En Espaia, Constitucion y Estado de Derecho.
Colex, A Coruna, 2024, p. 72.

4 PENA FREIRE, Antonio Manuel.: “Estado de Derecho y amnistfa” Aragén, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.) La Amnistia En Espaina, Constitucion y Estado de Derecho. Colex, A
Corufia, 2024, p. 52.
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Debemos sefialar que se distinguen dos tipos de amnistfa, la denominada como
“propia” la cual se concede antes del inicio de las actuaciones judiciales, y la “impropia” la
cual se dara cuando la voluntad de excluir las consecuencias desfavorables tenga lugar tras
el comienzo de las actuaciones judiciales e incluso tras su final. Por tanto, en este punto
encontramos otra diferencia con los indultos, figura que exige que haya una sentencia

condenatoria firme.

Del mismo modo, encontramos dos categorias de amnistia en funcién del contexto
en el que se conceda y los fines que persiga. Encontramos las amnistfas que pueden darse
en contextos sociales convulsos, pero dentro de un mismo régimen, bajo una determinada
regulacion, fruto de la voluntad del legislador, o bien las que se promulgaran en situaciones
excepcionales de cambios de régimen, como en Espafia sucedié durante la transicion de la

dictadura a la democracia.

En todo caso, debemos sefialar que histéricamente la amnistia se ha venido
entendiendo como una facultad del Parlamento, del poder legislativo, que mediante ley

otorgara dicha modalidad de gracia.

4.2. El recurso ala amnistia durante la transicion

A modo de contexto, debemos sefialar en primer lugar, que la amnistia aprobada no
es sino el culmen de una serie de concesiones anteriores de distintas formas de gracia que a

continuacion estudiaremos.

La amnistia era una de las principales reivindicaciones de la oposicion al
franquismo, formando incluso parte de su lema “Libertad, Amnistfa y Estatuto de
Autonomia” bajo el cual se aglutinaban distintas fuerzas politicas. Dicha reivindicacion
venia siendo frecuente desde los afos 50, el propio manifiesto del Partido Comunista de
Espafia la fijaba como presupuesto para apostar por una nueva generaciéon que no habfa
vivido la guerra, para conseguir una reconciliacién nacional. Reivindicacién que tomoé

fuerza tras la muerte de Franco y que culminé dando lugar a la conocida Ley de 1977.

34



4.2.1.  Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre, por el que se concede indulto general con
motivo de la proclamacion de su Majestad Don Juan Carlos de Borbon como Rey de

Espaia.

Como ya advertimos, la Ley de 1977 no es sino la culminaciéon de una serie de
medidas de gracia que comienzan con este Decreto que concede un indulto general por la

proclamacién de D. Juan Carlos como Rey de Espana.

El preambulo del Decreto senala que se dicta en base al articulo 6 de la Ley
Organica del Estado® y sefiala que su promulgacién responde a “un homenaje a la
memoria de la egregia figura del Generalisimo Franco (q. e. G. e), artifice del progresivo
desarrollo en la Paz de que ha disfrutado Espana en las ultimas cuatro décadas, durante las

cuales otorgd once indultos generales e innumerables indultos particulares.”

Pero debemos advertir que en ningin caso tiene una intencionalidad politica como
la oposicion democratica venfa reivindicando. “Se concede el indulto de las penas y
correctivos de privacion de libertad, pecuniarias y de privacion del permiso de conduccion
impuestas o que puedan imponerse por delitos y faltas previstos en el Codigo Penal,
Codigo de Justicia Militar y Leyes penales especiales, por hechos cometidos con

anterioridad al dia veintidés de noviembre de mil novecientos setenta y cinco...”*

Pero estableciendo una extension e intensidad distinta en funcién de la gravedad de
las penas. Asf afectara tanto a aquellos condenados con penas y correctivos de privaciéon de

libertad como de aquellos privados del permiso de conduccién o con penas pecuniarias.

Si bien dejaba fuera los delitos de terrorismo, propaganda terrorista y organizacion
previstas en la normativa terrorista. El problema en este punto es que en ocasiones algunos
presos politicos no pudieron beneficiarse por considerar que pertenecian a una

organizacion prohibida.

4 Art. 6 Ley Organica del Estado, nimero 1/1967, de 10 de enero: “El Jefe del Estado es el
representante supremo de la Nacion; personifica la soberanfa nacional; ejerce el poder supremo politico y
administrativo; ostenta la Jefatura Nacional del Movimiento y cuida de la mas exacta observancia de los
Principios del mismo y demds Leyes fundamentales del Reino, asi como de la continuidad del Estado y del
Movimiento Nacional; garantiza y asegura el regular funcionamiento de los Altos Organos del Estado y la
debida coordinacién entre los mismos; sanciona y promulga las leyes y provee a su ejecucion; ejerce el mando
supremo de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire; vela por la conservacién del orden puablico en el interior y de
la seguridad del Estado en el extetior; en su nombre se administra justicia; eerce la prerrogativa de gracia; confiere,
con arreglo a las leyes, empleos, cargos publicos y honores; acredita y recibe a los representantes diplomaticos
y realiza cuantos actos le corresponden con arreglo a las Leyes fundamentales del Reino.”

46 Art.1 Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre.
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Volviendo a centrar el estudio en la amnistia de 1977, hay que reiterar que este
Decreto iba destinado especialmente a delitos comunes si bien algunos condenados por
delitos politicos pudieron beneficiarse del indulto, éste no tenfa ninguna intencionalidad
politico ni referencias a los delitos de opinién. Por tanto, en ningin caso se interpretd
como un reflejo de voluntad de cambiar de régimen y no colmaba las exigencias de la

oposicién, por lo que se seguia reclamando la amnistia.

4.2.2. Real Decreto 1ey 10/1976, de 30 de julio, sobre Ammistia y Real Decreto ey
19/1977, de 14 de marzo, sobre medidas de gracia. Y Real Decreto 1.ey 388/1977, de
14 de marzo, sobre indulto general y Real Decreto 1.ey 19/1977, de 14 de marzo, sobre

medidas de gracia

Ambos decretos fueron un paso mas para llegar a la ley de amnistia final de 1977.
En el Real Decteto Ley 10/1976 vemos como ya, a diferencia del de 1975, no estamos ante
un indulto general, sino que la medida de gracia empleada es ya la amnistia, cuyo
preambulo indica lo siguiente “Al dirigirse Espafa a una plena normalidad democratica, ha
llegado el momento de ultimar este proceso con el olvido de cualquier legado
discriminatorio del pasado en la plena convivencia fraterna de los espafioles. Tal es el
objeto de la amnistia de todas las responsabilidades derivadas de acontecimientos de
intencionalidad politica o de opinién ocurridos hasta el presente, sin otros limites que los
impuestos por la protecciéon penal de valores esenciales, como son la vida e integridad de

las personas”.

Si del indulto general de 1975, reiterabamos la idea de la ausencia de intencionalidad
politica y la no mencién de los delitos de opinion, aqui ya se da un paso mas en este sentido
incluyendo expresamente ambas menciones, por tanto, ya no esta dirigido de forma
especial al ambito de los delitos comunes. En cuanto al marco temporal cabe sefalar que

abarca hasta la propia fecha de promulgacion, 30 de julio de 1976.

Sin embargo, precisa su articulo primero que no se beneficiaran de la presente
amnistia aquellos condenados por cometer delitos contra la vida o la integridad o que las

hubiesen puesto en peligro. Este ultimo inciso, “puesto en peligro”, fue eliminado en el
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Real Decreto Ley 19/1977, de 14 de marzo, sobre medidas de gracia. Por tanto, solo

quedarfan excluidas las conductas con un resultado lesivo efectivo.

En cuanto a los militares pertenecientes a la Unién Militar Democratica
(organizacion clandestina de militares) se introduce la decisién de ser amnistiados, pero sin
alcanzar las penas de separacion del servicio por lo que no serfan reintegrados en sus
empleos y carreras. Cuestiébn opuesta fue la situaciéon de funcionarios civiles que si fueron

reincorporados.

De nuevo quedan al margen de la amnistia delitos de terrorismo con resultados
lesivo efectivo, pero no la puesta en peligro de dichos bienes juridicos, y que, por tanto, no

quedaban perdonados por el indulto general de 1975.

En cuanto al objeto de la amnistia, junto con las modificaciones posteriores de
1976, cabe destacar algunas situaciones concretas: los delitos y faltas de intencionalidad
politica y de opinién que no lesionasen la vida o la integridad fisica, delitos de rebelién y

sedicion®’, profugos y desertores, objetores de conciencia, entre otras.

Hay que sefialar que previo a la aprobacion de la Ley de Amnistia de 1977, existen
todavia otros dos decretos sobre medidas de gracia, el Real Decreto Ley 388/1977, de 14
de marzo, sobre indulto general y el Real Decreto Ley 19/1977, de 14 de marzo, sobre
medidas de gracia. Sin entrar mucho en el fondo, la pretensiéon es la de completar las
medidas adoptadas desde el indulto general de 1975, tenfa como fin “dar respuesta a los
delitos de intencionalidad politica excluidos de anteriores indultos generales y de la previa

amnistia, lo que habia generado situaciones de desigualdad™*.

Aun asi, al igual que tras la amnistia del 76 seguian quedando fuera de las medidas
de gracia diferentes casos y segufa reivindicindose la amnistia total. El contexto previo a la
promulgacién del Decreto 388/1977 era de gran agitacién social, manifestaciones,

secuestros, protestas que llegaron a saldarse vidas.

47 Tipificados en el Cédigo de Justicia Militar, aprobado por Ley de 17 de julio de 1945 y vigente en
el momento de aprobarse la amnistia de 1976.

4% MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli., “Releyendo la Ley de Amnistia de 1977. Efectos
juridicos e interpretaciones erréneas” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. Nam., 25, 2023, p. 10.
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4.2.3. Laley46/1977, de 15 de octubre, de Ammistia.

Vistos los antecedentes llegamos ahora al resultado, la Ley de Amnistia, nacida de

las primeras Cortes de la democracia tras las elecciones generales de junio del mismo afio.
Asi en vista al primer articulo de la ley quedaran amnistiados:

a) “Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resultado,
tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia quince de diciembre de
mil novecientos setenta y seis.” Hay que sefialar que coincide el ambito temporal con la

fecha de celebracion del referéndum sobre la reforma politica.

b) “Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince de diciembre
de mil novecientos setenta y seis y el quince de junio de mil novecientos setenta y siete,
cuando en la intencionalidad politica se aprecie ademas un movil de restablecimiento de las

libertades publicas o de reivindicacién de autonomias de los pueblos de Espafia.”

¢) “Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados en
el parrafo anterior realizados hasta el seis de octubre de mil novecientos setenta y siete,
siempre que no hayan supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las

personas.”

Culmina todo el proceso estudiado previamente, adoptando la gracia una amnistia
total como histéricamente venfan reclamando los opositores al régimen, cubriendo ya todo
lo que quedé excluido en las medidas de gracia anteriores, los delitos con resultado de
muerto o de lesiones. En ocasiones, esto se ha querido interpretar como una autoamnistia
del propio régimen advirtiendo de que esta medida alcanzaba a crimenes de la Guerra Civil
y la dictadura, asesinatos, desapariciones. Pero realmente ni estos tuvieron como tal
intencionalidad politica, la concreta finalidad que fija la presente ley, ni llegaron a ser
perseguidos en ningin momento en base al ordenamiento del momento, por tanto, pensar
en que esta norma iba destinada a cubrir dichos casos no tiene un fundamento realmente
solido. Si bien es cierto que cubre los delitos cometidos por funcionarios en ejercicio de la
represion politica del momento, es decir, quedaban amnistiados también los delitos
cometidos en persecucion de la oposicion, articulo 2 de la Ley de Amnistia “En todo cao
estan comprendidos en la amnistia: e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las
autoridades, funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasion de la
investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley. f) Los delitos cometidos por
los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejercicio de los derechos de las

personas.”
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Debemos puntualizar que todas estas medidas son anteriores a la entrada en vigor
de la Constituciéon Espafiola vigente de 1978, si bien existen distintas sentencias del
Tribunal Constitucional que hacen referencia a ella. Podemos enmarcar esta amnistia como
el ejercicio de la gracia cuando existe un cambio de régimen, que exige la ruptura con las
consecuencias de un derecho anterior. Volveremos a analizar esta Ley de 1977 junto con las
sentencias que la mencionan en apartados posteriores, especialmente en lo relacionado con
el estudio de la “Ley Organica de amnistia para la normalizacioén institucional, politica y

social en Catalufia”.

4.3. La ausencia de la amnistia en la Constitucion. Debate sobre su

constitucionalidad

En este punto nos encontramos con el eje sobre el que pivotaran las diferentes

posturas sobre la constitucionalidad de la figura de la amnistfa.

En primer lugar, entraremos a analizar la no prevision de la amnistia en la
Constitucion. Para algunos solamente este punto, como veremos posteriormente ya
imposibilita al legislador otorgar dicha medida de gracia, en oposicion a esta teorfa, al no
estar expresamente prohibido, el legislador no tiene limites en cuanto a las materias que

quiera tratar, y, por tanto, tampoco si quisiera elaborar una ley de amnistia.

Pero antes de entrar en el debate, sefialaremos algunos antecedentes sobre la no
prevision de la amnistia en el periodo de elaboraciéon de la Constitucién, ya que se ha
venido diciendo que el tema ni siquiera se traté. Sin embargo, como bien advierten
RAMOS TAPIA y RUIZ ROBLEDOY si ponemos atencién a las sesiones de aquellas
Cortes Constituyentes encontramos dos sesiones en la Ponencia Constitucional que
estudiaron si regular la amnistfa como uno de los puntos relativos al Poder Judicial” para
finalmente, como literalmente consta en dichas actas, “no constitucionalizar este tema”. Lo
que ambos autores entienden como una “exclusiéon deliberada” por parte de los siete

padres.

Ante esto, se presentan dos enmiendas al Anteproyecto Constitucional de 5 de
enero de 1978 para incluir la amnistfa. Encontrando primeramente la enmienda 504

presentada por el Grupo Mixto que decia “las Cortes Generales, que representan al pueblo

4 RAMOS TAPIA, Inmaculada y RUIZ ROBLEDO, Agustin.: “Si el Gobierno quiere amnistiar a
Puigdemont debe reformar la Constitucion”. Aragén, Manuel, Enrique Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo.
(Dit.) La Ammnistia En Espasia, Constitucion y Estado de Derecho. Colex, A Corufia, 2024. p.82.
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espanol, ejercen la potestad legislativa, sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo VIII,
otorgan amnistfas, controlan la accién del Gobierno y tienen las demas competencias que

9350

les atribuye la Constitucion

Dicha enmienda fue rechazada por la ponencia, pero como sefialan los autores
citados “nos dejoé una pauta importante para interpretar el texto constitucional: para los
enmendantes una cosa era la potestad legislativa, y otra, la capacidad de otorgar amnistias”
algo que de igual forma podriamos interpretar por parte de la Ponencia, tratindolo en sus

sesiones como puntos relativos al Poder Judicial y no al legislativo.

La segunda enmienda que bien se sefala, es la nimero 744, realizada por César
Llorents, diputado de UCD, para incluir en el titulo del Poder Judicial el siguiente articulo:
“Se prohiben los indultos generales. LLos individuales seran concedidos por el Rey, previo
informe del Tribunal Supremo y del Fiscal del Reino, en los casos y por el procedimiento
que las leyes establezcan. Las amnistias solo podran ser acordadas por el Parlamento”.
Continuando con lo estudiado por los autores citados, la enmienda sale parcialmente
adelante por la intencién del Ponencia de prohibir los indultos generales, aunque

acordando regular dicha materia junto con el derecho de gracia.

Por consiguiente, vemos como efectivamente la amnistfa si que fue tratada,
mencionada y debatida por los constituyentes. Rechazando constitucionalizarla inicialmente

y también via dichas enmiendas.

En relacién con el resto del ordenamiento, hay que sefalar que no aparece
contemplada en el Codigo Penal de 1995 como causa de extincién de la responsabilidad
criminal, a diferencia de los sucesivos cédigos vigentes hasta entonces. Solo encontramos
una alusion en el articulo 666 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, norma de 1882,
enumerando los asuntos que podran ser objeto de previo pronunciamiento en el proceso.
Fundamentar la constitucionalidad de la amnistia en su mencién en un articulo de una
norma que data de siglos atrds, y en un articulo que ademas requiere que lo enumerado

aparezca considerado en otro lugar del ordenamiento, no parece un argumento muy soélido.

% Congtreso de los Diputados (1978) Eunmiendas al Anteproyecto de Constitucion, enero de 1978.
Enmienda 504 al Anteproyecto Constitucional. Pag. 213-214.
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Entramos ahora en el debate suscitado con mayor intensidad en estos ultimos

meses sobre la constitucionalidad de la amnistia.

El primer argumento el que haremos alusion es a la extendida idea de que “si esta
prohibido lo menos, esta prohibido lo mas”; argumento a minori ad mains. Como venimos
reiterando, el articulo 62 letra i) de nuestra Constitucion establece la prohibicién expresa de
los indultos generales, por lo que la mayor parte de la doctrina interpretar que si estan
prohibido estos, no parece légico que se pueda defender que cabe la amnistia, ya que
presenta una mayor intensidad en sus efectos, ya que un indulto general supone el perdon
de la pena impuesta a un conjunto de personas sin individualizar, pero la amnistia no
supone unicamente la remision de dicha pena, sino que borra la existencia misma del delito.
Por lo expuesto, es realmente complicado entender que si la Constitucién ha prohibido los
indultos generales permita promulgar una amnistfa. Sin embargo, algunos autores han
venido rechazando este argumento por considerar que afirmar dicha idea es suplantar a los
constituyentes, interpretando su voluntad, en este sentido, AGUADO RENEDO? sefiala
que para interpretar la voluntad de un texto, constitucional o legal, nada como ir a los

2

trabajos parlamentarios del mismo...” seflalando que “no aparece citada la amnistia en
ningun momento: ni en los textos propuestos de los preceptos, ni en las enmiendas a los
mismos”, asunto que sin embargo hemos desmentido anteriormente, encontrando
alusiones en las sesiones de la Ponencia, asi como dos enmiendas presentadas al

anteproyecto de Constitucion.

Otro de los argumentos mas esgrimidos por los partidarios de considerar
constitucional la amnistia es fijar el debate en el ambito competencial, donde el Parlamento
juega el papel decisivo. Y en base a ello, defender que la ausencia de la mencioén a la figura
de la amnistia en la Constituciéon espafiola no supone obsticulo para su admisibilidad,
puesto que es el legislador en ejercicio de sus facultades decide elaborar una ley de amnistfa,
ya que en los Estados constitucionales de Derecho, tiene libertad para legislar en aquella
materia que considere oportuno, sefalando también jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional que definié6 el poder del legislativo como un “poder potencialmente
ilimitado” “puesto no hay materia alguna en la que, estando la legislacion atribuida al

Estado, no pueda ser regulada por el legislador”, en relacién con dicha idea precisan que

como sefiala también el TC el legislador no esta forzado a obrar del modo mas conforme

5 AGUADO RENEDO, César., ob. cit. Problemas constitucionales... P. 79.
52 STC 35/1982, de 14 de junio, f.2.
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con el texto constitucional, sino a no contradecirlo. En definitiva, consideran que no puede
negarse la admisibilidad de la amnistfa en cuanto no esta prohibida de forma expresa en la

Constitucion.

La postura que se opone a dicho argumento viene sefialando que si bien es cierto el
amplio margen de libertad del que goza el legislador, es evidente que tiene que existir un
respeto a la Constitucion, argumentando que la no prohibicién expresa no puede
entenderse como una habilitacién, puesto que de lo que se trata es de que lo legislado
respete no solo lo competencial, sino los principios y valores que la Constitucién pone en
relieve, por ejemplo, tampoco aparece ninguna referencia en la Constitucién sobre una
prohibicién expresa de la esclavitud, pero es obvio que a la luz de los valores que remarca
la norma fundamental serfa impensable que el legislador pudiera elaborar una ley sobre esta
materia y defender su constitucionalidad por no aparecer prohibido expresamente, por
poner otro ejemplo mas cercano a la ultima ley de amnistfa, tampoco encontramos
expresamente prohibido el derecho a la autodeterminacion, pero es evidente que existe una
prohibicién implicita en atenciéon a los mandatos y principios basicos de nuestra norma.
ARAGON? sefiala que “el hecho de que la amnistia no esté expresamente prohibida por la
Constitucion no puede seguirse inmediatamente la consecuencia de que la Constitucién la
permite, ya que de la fiel interpretaciéon de determinadas reglas y principios constitucionales
puedan derivarse impedimentos, o si se quiere prohibiciones implicitas respecto de la
amnistia”.

Igualmente, se ha venido precisando que aun teniendo en cuenta la libertad en
materia legislativa de las Cortes Generales, la posibilidad de conceder amnistias no se
encuadra dentro de la potestad legislativa ordinaria. Interpretacion sacada a la luz de las
enmiendas presentadas para su inclusién en el texto constitucional, como ya sefialamos la
primera de ellas diferencia en el articulo que propone “potestad legislativa” y “otorgar
amnistias”. Idea en la que ya se habfa instalado la Ponencia Constitucional, que al estudiar
la amnistia la habia tratado como articulos del Poder Judicial, y no de las Cortes. Pero,
ademas, en la Constitucion de 1931, que expresamente permitia la amnistia, se habia
concebido también como una decision distinta a la potestad legislativa general,
configurandola como una competencia especial de las Cortes incluida en el titulo de la

Justicia.

53 ARAGON REYES, M.: “La Constitucién no permite la amnistia”, Aragdn, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), La Ammnistia En Espasa, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A
Corufia, 2024, p. 66.
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Esta idea viene reforzada desde la propia definicion de ley, entendida como norma
general y abstracta, frente a la amnistia que “solo pretender perdonar determinados delitos
e infracciones administrativas a determinadas personas, no deroga ninguna norma,

simplemente excepciona de su aplicacion a quienes cumplan ciertos requisitos”54

Ademas bajo mi punto de vista, en ningin caso podemos calificar dicha facultad
como propia de la potestad legislativa ordinaria, como si de una materia mas se trate,
cuando ademais existe un consenso en la doctrina en admitir la institucién del derecho de
gracia, tanto amnistia como indulto, suponen una excepcion al Estado de Derecho, no
parece muy coherente enmarcar la amnistia en un reflejo de la potestad legislativa en tanto
en cuanto supone una ruptura de todo el sistema, teniendo consecuencias e

inmiscuyéndose en las labores constitucional y legalmente previstas al Poder Judicial.

De igual modo, en relacién con lo expuesto, existe un principio basico en Derecho,
sobre la vinculacién de los poderes publicos al ordenamiento, mientras que los particulares
gozamos de un “principio general de libertad”” pudiendo hacer todo menos lo que el
ordenamiento nos prohibe, los poderes publicos parten de una situacién de sujecion al
ordenamiento, también conocida como vinculacién positiva, esto es que solo pueden hacer
lo que el ordenamiento les permite hacer, y que en definitiva, las Cortes Generales no

escapan a este principio.

Continuando con la postura de los que defienden la cabida de la amnistia en nuestra
Constitucion en virtud de la potestad legislativa ordinaria, multitud de autores coinciden en
afirmar que, pese a revestir la forma de ley, realmente estamos ante una intromision en el
monopolio jurisdiccional del Poder Judicial, uno de los asuntos que ARAGON sefiala
como una de las “prohibiciones implicitas” en relacién con la ruptura al principio de
separacion de poderes. Principio establecido en el art.117.3 de la Constitucioén “El ejercicio
de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.” Y

que, por tanto, encontramos en este punto otra tacha de inconstitucionalidad.

5 RAMOS TAPIA, 1. y RUIZ ROBLEDO, A., “:Se olvidé la Constitucién de la amnistiar” Diario
La Ly, nam. 10345, 2023, p. 4.

55 ARAGON REYES, Manuel., ob. cit. “La Constitucién no permite la amnistia”....p. 65.
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Frente a esta idea, diferentes autores™ sefialan que “esos mismos efectos los
produce el indulto, sin que a nadie se le haya ocurrido considerar que éste es por ello
inconstitucional o que contraviene lo dispuesto en el citado precepto”, argumento que no
hace mas que reforzar la tesis que pretenden refutar, puesto que bien es dicho que el
indulto efectivamente atenta contra la reserva de jurisdiccioén, pero es precisamente por
estar recogido expresamente en la Constitucion por lo que esta permitido “el indulto es una
ruptura constitucional que -como la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesion a la
Corona- solo es constitucional porque se permite en la propia Lex legum. Si solo estuviera
en las leyes, serfa inconstitucional. Y eso es lo que le ocurre a la amnistfa: como la
Constituciéon no la recoge como una excepcion al monopolio jurisdiccional, una ley de

amnistia serfa inconstitucional.””’

Tampoco parece un argumento muy solido circunscribir la amnistia al ambito de la
materia penal y el principio de retroactividad, interpretindolo extensivamente desde la
posibilidad del legislador de reducir las penas de determinados delitos, ya que la amnistia
como venimos analizando va mas alla. Si bien autores como LASCURAIN SANCHEZ?,
replican que una ley de amnistfa no incide en el ambito de la potestad jurisdiccional, sino
que lo que hace es “recortar el ambito objetivo de la ley penal” que “la ley de amnistia no
enjuicia y absuelve a los sujetos que cometieron determinados delitos” “sino que
simplemente excluye la aplicacion de la ley a los mismos: delimita el area de la ley” en
definitiva, a su juicio la posible inconstitucionalidad de una ley de amnistia radicarfa en

términos de igualdad y desproteccion, pero no en este punto.

Sin embargo, esto también puede ser puntualizado, ya que la amnistia puede
beneficiar a personas que ain no estan a disposicion de los tribunales, que, por tanto, no
han sido juzgados, entendiendo aqui que se “sustrae a los tribunales no sélo la potestad de

ejecutar lo juzgado, sino incluso la de enjuiciar los presuntos delitos cometidos por los

% GARCIA RIVA, N, LLABRES FUSTER, A, MIRA BENAVENT, ], PORTILLA
CONTRERAS, G., REBOLLO VARGAS, R. (2023) Dictamen sobre una propuesta de Ley de Amnistia 10 de
octubre de 2023, p.3.

57 RAMOS TAPIA, Inmaculada y RUIZ ROBLEDO, Agustin.: ob. cit. “Si el Gobierno
quiere...”p.81.

58 LASCURAIN SANCHEZ, J.: “cAmnistia? No una, sino tres preguntas. Aragén, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), Ia Amnistia En Espasia, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A
Corufia, 2024, p.188.
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sujetos amnistiados”.”” Y que esto efectivamente constituye una ruptura del mencionado

monopolio jurisdiccional.

Haremos ahora referencia al articulo 14* de la Constitucion, que consagra el
principio de igualdad, sobre el que se ha centrado también parte del debate. Este articulo
viene a garantizar la igualdad de todos ante la ley, lo cual impide que a unos espafoles se les
aplique la ley y a otros no. ARAGON®' precisa que “se prohibe que a determinadas
personas o grupos de personas se las declare inmunes frente al Derecho por las conductas
antijuridicas que hubieran llevado a cabo. Cabe el indulto (perdén de la pena), lo que no
cabe es la amnistia (desaparicion retroactiva del delito) porque ello supone situar a los
amnistiados en una situaciéon de privilegio que el principio de igualdad les prohibe”. Del
mismo modo se relaciona este argumento con lo ocurrido con el indulto, si este constituye
una excepcion al principio de igualdad ante la ley, es porque precisamente aparece
expresamente previsto en la Constitucion, por tanto, la amnistia al no aparecer constituirfa

una vulneracién a dicho principio.”

4.4. La amnistia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Es cierto, que existen ciertas referencias a la amnistfa en la doctrina del Tribunal
Constitucion a raiz de la Ley de Amnistia de 1977. Sentencias que han sido interpretadas de

maneras dispares, y que a continuacion pasamos a presentar.

En primer lugar la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/1983, de 20 de julio,
encontrando la alusién en el fundamento juridico numero 2, destacaremos el siguiente
fragmento “T'enemos por cierto que resultaria insuficiente, y acaso equivocado, el examinar
el Real Decreto-ley 10/1976, y las otras disposiciones citadas, desde una perspectiva
limitada a los analisis que ven en la amnistia un instituto fundado en la dementia principis y un
ejercicio del derecho de gracia (...)pues, sin dejar de tener éste alcance en algunos de sus

contenidos, destaca en el caso actual la razén derogatoria retroactiva de unas normas, y de

5 SILVA SANCHEZ, J.M., “Sinrazones para la amnistia” Aragon, Manuel, Enrique Gimbernat, y
Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), La Ammnistia En Espaia, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A Corufia, 2024,
p-203.

60 Art. 14 Constitucién Espafiola: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.”

6t ARAGON REYES, M., Ob. Cit. “La Constitucion no permite la amnistia”, p. 60.

22 VIADA BARDA]L S., “Amnistia a la carta”. Aragén, Manuel, Enrique Gimbernat, y Agustin Ruiz
Robledo. (Dit.), La Amnistia En Espana, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A Corufia, 2024. p. 107
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los efectos anudados a las mismas (...).l.a amnistia responde as{ -en el caso de las
disposiciones que hemos citado- a una razén de justicia, como exigencia derivada de la
negacion de las consecuencias de un derecho anterior (...). la amnistfa que estudiamos,
alumbrada por la idea de una negacién de las consecuencias subsistentes de un derecho
anterior cuya correccion se hizo indispensable, es algo que se asienta firmemente en el valor
de la igualdad y en la sujecién de todos los poderes publicos -también del legislativo- a este

valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 de la C.E.)”.

Fragmento, con diversas interpretaciones. Para los partidarios de la
constitucionalidad de la amnistia, esta alusion refuerza la tesis de entender la amnistia como
un ejercicio de la potestad legislativa en materia penal, y no como una manifestacion del

derecho de gracia.

A mi juicio, esta primera idea no puede interpretarse de forma aislada, sino que
debe ir ligada a la segunda parte del fragmento, que exige que la amnistia responda a una
“razon de justicia como exigencia derivada de la negacion de consecuencias de un derecho
anterior” no podemos desligar una frase de la sentencia, del motivo y contexto en el que se
dicta. Ademas, a mi modo de ver, de la lectura exacta del fragmento no se puede entender
que se niegue tajantemente la caracterizacion de la amnistia como medida de gracia, lo que
se dice es que resulta “insuficiente” limitar el analisis a dicho ambito. Pero, ademas, la
importancia que le da en cuanto al ambito de la legislaciéon penal tiene sentido en el
contexto en el que se concede dicha amnistia, que, si efectivamente no es un simple
perdon, viene a negar un derecho penal anterior en el marco de una dictadura, como objeto

de un proceso de transicion a la democracia.

A raiz de este fragmento, RUIZ ROBLEDO® hace dos precisiones, en primer
lugar, que en ningun momento la sentencia entra a valorar la constitucionalidad o
admisibilidad de una ley de amnistia, afirmando que “definir cualquier institucién juridica
no supone considerar que la Constitucion la admita, lo mismo que aplicar la igualdad en la
interpretacion de una ley previa a la Constitucion no nos dice mucho sobre la admisibilidad

futura del contenido de una ley cualquiera”.

Y, en segundo lugar, se centra en la mencionada exigencia de razén de justicia y la
negacion de las consecuencias de un Derecho anterior, preguntaindose, que Derecho

anterior se pretende negar en el marco de un Estado constitucional de Derecho asentado.

03 RUIZ ROBLEDO, A., “:Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?” E/ Espariol, 6 de
octubre de 2023.
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La segunda sentencia en la que encontramos alusiéon a la amnistia es la STC
76/1986, de 9 de junio, que viene a resolver un recurso de inconstitucionalidad contra dos
leyes del Pais Vasco, que cabe sefialar que en ningun caso podemos entender que estas
leyes establezcan ninguna amnistfa. Si bien encontramos una mencion a la figura, en la que
el Constitucional continua centrando el analisis en la superacioén de un régimen anterior, en
este caso el franquista, encontrando el siguiente fragmento: “sobre este presupuesto
operara la amnistfa extinguiendo la responsabilidad, segiin unos (el delito o la falta, segun
otros), para hacer desaparecer, con fundamento en una idea de justicia, las consecuencias
de un Derecho anterior, que se repudian al constituirse un orden politico nuevo, basado en
principios opuestos a los que motivaron la tacha de ilicitud de aquellas actividades”.
Podemos ver como reitera la doctrina que inicia en la primera sentencia analizada, y que, en
el plano actual, nos hace seguir preguntandonos, ¢qué derecho anterior debe negarse en una
democracia asentada? ¢qué principios opuestos provocaron la tacha ilicitud de cualquier
actividad cuando estamos en un contexto de un mismo orden politico, en un Estado

constitucional de Derecho?

La tercera sentencia que encontramos es la STC 147/1986, de 25 de noviembre, en
la que se tratan diversas cuestiones de inconstitucionalidad sobre la “Disposicion adicional
de la Ley 1/1984, de 9 de enero, de adicién de un nuevo articulo a la Ley 46/1977, de 15 de
octubre, de Amnistia”. En este caso ya encontramos una sentencia que trata de forma
directa la ley de amnistia. Se viene diciendo que el ser la ley 1/1984 una ley
postconstitucional, la sentencia admite asi el ejercicio de la amnistia, sin embargo, es el
propio tribunal el que viene advirtiendo de que “la Ley 1/1984 no tiene sentido auténomo,
sino que puntualiza algunos aspectos discutidos del régimen juridico de la Ley de 1977, en
la que verdaderamente se materializa el ejercicio de la facultad de gracia” y que “la Ley
1/1984 ni siquiera supone en si misma manifestacién del ejercicio del derecho de gracia,
pues constituye una mera precision en el régimen juridico de aquél, consistiendo el
problema en determinar si el legislador no ha vulnerado con el contenido de la referida Ley

otras previsiones constitucionales que las contenidas en el art. 62 1) de la C.E”.
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Ademas, el fallo fue la inconstitucionalidad de esta ley por vulnerar la seguridad
juridica, y como argumenta RUIZ ROBLEDO® “si esa Ley no era una ley de amnistia en
sentido estricto, no regulaba hechos posteriores a la entrada en vigor de la Constitucion y
ademas fue declarada inconstitucional, parece que las opiniones que el Constitucional dio

sobre ella poco pueden respaldar la constitucionalidad de una ley de amnistia de 2023...”

Otro de los fragmentos en los que unos y otros se han apoyado es el siguiente:
“HEsta caracterizacion de la naturaleza de la Ley de 1984 no tiene un interés meramente
teérico, sino que resulta trascendente para responder a alguna de las cuestiones planteadas,
especialmente su presunta contradiccion con lo dispuesto en el art. 62 i) C.E., que atribuye
al Jefe del Estado el ejercicio del derecho de gracia en los términos legalmente fijados.
Razonan algunos de los Magistrados proponentes que esto es asi, pues si el Jefe del Estado
necesariamente ha de ser quien acuerde «lo menos» -el indulto-, con mayor razén ha de
suceder esto si se trata de acordar «lo mas» -la amnistfa-. Prescindiendo del hecho de que es
erréneo razonar sobre el indulto y la amnistfa como figuras cuya diferencia es meramente
cuantitativa, pues se hallan entre si en una relacién de diferenciacion cualitativa, es lo cierto
que la Ley 1/1984 ni siquiera supone en si misma manifestacion del ejercicio del derecho
de gracia™®

Los defensores de la constitucionalidad de la amnistfa se basan en este fragmento
para sefialar que al establecer entre el indulto y la amnistfa una diferenciacién de indole
cualitativa, el Tribunal rechaza el argumento esgrimido por gran parte de la doctrina “en
relacién con que si la Constitucion habfa prohibido expresamente la concesion de indultos
generales era superfluo introducir en la Carta Magna la prohibicién de la amnistia porque se

daba por entendido”.®

Replica RUIZ ROBLEDO a esta reflexiéon que “es el intérprete el que le hace decir
al Constitucional que es erréneo afirmar que “si no puede lo menos (indultos generales),
tampoco lo mas (la amnistfa)”. El Constitucional lo que dice que es erréneo es otro
paralelismo: “si el Jefe del Estado necesariamente ha de ser quien acuerde “lo menos” -el

indulto-, con mayor razén ha de suceder esto si se trata de acordar “lo mas” -la amnistia-".

64 {dem.

65 Sentencia TC 147/1986, de 25 de noviembre (BOE num. 295, de 10 de diciembre de 1986)
ECLLES:TC:1986:147. FJ. 2.

% Garcfa Rivas, N., Llabrés Fuster, A., Mira Benavent, J., Portilla Contreras, G., Rebollo Vargas, R.
ob. Cit.. Pag.3
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maximo intérprete de la Constitucion esta razonando en términos institucionales, de a
El imo int te de la Constituci t d términos institucionales, d
quién le correspondia tomar la decision de amnistiar” Pero ademas incide en la siguiente
ase que los defensores de la amnistia no dan relevancia ue como hemos sefalado
fr los defensores de 1 st dan rel ia, y hem lad
enseguida afiade: “lo cierto que la Ley 1/1984 ni siquiera supone en si misma manifestacion

del ejercicio del derecho de gracia”.

Estas son las sentencias mas relevantes que han sido objeto de debate, si bien los
partidarios de admitir la amnistia seflalan que exactamente hay 22 sentencias que
mencionan la palabra amnistia, situacién que no adquiere mayor relevancia si estas
sentencias no afladen ninguna novedad en cuanto a aclarar la admisibilidad o no de dicha
figura. Ademas, como hemos podido ver incluso las sefialadas no sientan una
jurisprudencia clara hacia ninguna de las dos posturas, y esto es porque realmente nunca se
habia planteado una ley de amnistia posconstitucional, hasta la reciente aprobacién de la
“Ley Organica de Amnistfa para la normalizacién institucional, politica y social en

Cataluna”.
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5. LEY ORGANICA DE AMNISTIA PARA LA NORMALIZACION
INSTITUCIONAL, POLITICA Y SOCIAL EN CATALUNA

5.1. Contexto y antecedentes

En primer lugar, situaremos en contexto la presentacion de la presente ley.
Partimos de una década de enormes tensiones politicas en Catalufia y el resto de Espafia,
mediante distintas actividades promovidas por partidos nacionalistas e independentistas
catalanes. Es bastante discutido, en funcién de a quien leamos desde cuando se viene

gestando todo este proceso, que culminé con la declaracién unilateral de independencia.

Para muchos uno de los primeros acontecimientos remarcables fue la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Cataluna de 2010, que declard
inconstitucionales 14 de los 223 articulos del texto. Especialmente disposiciones que

pretendfan crear una suerte de CGPJ catalan, invadiendo sus competencias.

También encontramos articulos que fueron también matizados en cuanto a su
interpretacion relacionados con la identificacion de Catalufia como nacién, los simbolos

“nacionales” o los derechos historicos.

Posteriormente se produce la unién de los partidos separatistas en 2012 firmando
un pacto de gobernabilidad, cuyo eje central serfa la celebracién de una consulta de

autodeterminacion.

En 2013, se aprueba en el Parlamento de Catalufa la “Declaracién de Soberania y
derecho a decidir del Pueblo de Catalufia” declarada inconstitucional por el TC advirtiendo

que no amparaba la celebracion de un referéndum de autodeterminacion.

En 2014, encontramos distintos hechos, en primer lugar, en enero se solicita al
Congreso de los Diputados la cesion de competencias para la celebracion de un
referéndum, lo cual fue rechazado. En septiembre el Parlamento catalan aprueba la
denominada “Ley de Consultas de Catalufia” bajo su amparo celebran el 9 de noviembre

un “proceso participativo sobre el futuro politico de Catalufia”.

En 2015 se celebran elecciones autondémicas que se plantean desde una perspectiva
plebiscitaria, presentandose los partidos independentistas bajo una coalicién, ganando estos
las elecciones. Dicha legislatura fue el caldo de cultivo de que ocurrirda en 2017, con una
serie de medidas destinadas a desvincularse cada vez mas del Estado. En octubre del 2016
el Parlamento catalan aprobd una resolucién instando al Gobierno de Catalufia a celebrar

un referéndum vinculante sobre la independencia de Catalufia, resolucién que fue anulada
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por el TC, y ademas se produce la denuncia por parte del fiscal general del Estado a la
presidente del Parlamento de Cataluna, asi como a los miembros de la mesa por

desobediencia a las sentencias emitidas por el TC.

Y con estos antecedentes llegamos al 9 de junio de 2017, dia en el que se anuncia la
celebracion del Referéndum sobre la independencia de Catalufa para el 1 de octubre del
mismo afo. Tras un afio de tensiones politicas continuas, en septiembre se produce el
debate y aprobaciéon de las conocidas como “leyes de desconexion” por parte del
Parlamento de Cataluna. El 6 de septiembre la “Ley del referéndum de autodeterminacion
de Cataluna”, y el dfa siguiente la “Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la

Republica Catalana”.

El 11 de septiembre el Presidente del Gobierno promueve un recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional contra la totalidad de los preceptos que
la integran. Se sefialaba que la ley entrarfa en vigor en caso de que en el referéndum ganase
el “S” a la independencia. Sefala el Abogado del Estado que “desde su propio titulo se
adivina que todos y cada uno de los preceptos del documento estan ordenados a sustituir el
orden constitucional vigente mediante la creaciéon de un Estado independiente, la ruptura
radical con el principio de soberanfa nacional del pueblo espafol, la indisoluble unidad de la
nacién espafiola, el sistema democratico y el Estado de Derecho consagrado en la
Constitucion, asi como con los principios democraticos compartidos por los Estados

9567

democraticos de los que Espafia forma parte”™’. Hay que afiadir que con la admisién del

recurso se suspendi6 la vigencia y aplicaciéon de la norma.

Y as{ llegamos al primer dia de octubre, con la efectiva celebracion del referéndum
(pese a que semanas antes se habia iniciado una operacion policial para detenerlo). Dando
lugar a una jornada llena de disturbios policiales al tener interrumpir las votaciones y
requisar las urnas de un referéndum calificado de ilegal. Comienza una semana de intensas
tensiones, incluso teniendo que intervenir el Jefe del Estado, a través de un historico
discurso televisado el dfa 3 de octubre. Seguida de la “Declaracion unilateral de
independencia” el dia 10 de octubre por el entonces Presidente de la Generalidad, Carles
Puigdemont, aunque inmediatamente suspendio los efectos. Y serd el 27 de octubre cuando

se lleva el asunto al Parlamento declarando la independencia, el mismo dia el Senado

67 SENTENCIA 124/2017, de 8 de noviembre (BOE num. 278, de 16 de noviembre de 2017)
ECLLES:TC:2017:124. Antecedentes 2.
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autoriza la aplicacién del articulo 155° de la Constituciéon para intervenir la comunidad

auténoma.

Todo esto desemboca en uno de los juicios mas importantes de nuestro pais,
desarrollado durante el afio 2019. Fueron juzgadas un total de 18 personas, conociendo la
sentencia el 14 de octubre, existiendo condenas por delitos de sedicion, malversacion de

caudales publicos y desobediencia.

5.1.1. Indultos a los condenados por el “procés catalin”

La primera medida de gracia que aparece en el caso estudiado, son los indultos
concedidos en el 2021, Reales Decretos que fueron publicados en el BOE de 23 de junio
de 2021. Como ya sefialamos en cuanto al funcionamiento de los indultos, al estar
prohibidos los indultos generales, debe existir un acuerdo individualizado de indulto a cada
persona, si bien en este caso la justificacién que se esgrime es la misma, los motivos de
utilidad publica. Ademas, como bien sefialamos es habitual que en los decretos de
concesion de indultos se viene reduciendo la motivacion a la remisién de lo sefialado en el
expediente, lo cual es realmente dudoso, y esto es lo que ocurre en estos Reales Decretos, si
cogemos como ejemplo el Real Decreto de indulto a Oriol Junqueras vemos que aparece, al
igual que en el resto la siguiente férmula: “considerados los informes del Tribunal
sentenciador y del Ministerio Fiscal, y atendiendo a las circunstancias del condenado y, en
particular, a los motivos de utilidad publica que se exponen en la propuesta del Ministro de
Justicia, de acuerdo a la informacién que obra en el citado expediente, se estima que

concurren las citadas razones de utilidad publica, a propuesta del Ministro de Justicia...””

Por tanto, ademas de la reacciéon politica y social que provocaron, vemos como
existen desde el punto de vista juridico aspectos verdaderamente polémicos. Pero como ya
seflalamos el asunto del control de los indultos es algo verdaderamente complicado, mas

alla de la comprobacién del cumplimiento de los aspectos formales.

8 Art.155 CE: Si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucién u
otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente al interés general de Espafia, el
Gobierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser
atendido, con la aprobacién por mayorfa absoluta del Senado, podra adoptar las medidas necesarias
para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para la proteccién del
mencionado interés general.

6 Real Decreto 460/2021, de 22 de junio, por el que se indulta a don Otiol Junquetas i Vies.
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A rafz de esto encontramos como BANACLOCHE PALAO" realiza un anilisis
sobre diversas situaciones a raiz de este caso. En relaciéon con el asunto de la motivacion,
pone de relieve que efectivamente se emplea una modalidad de “motivacién por remision”
esto es, como hemos visto en el fragmento reproducido del Real Decreto, remitir la
motivacion al expediente formulado por el Ministerio de Justicia. Ademds, sefiala que no
menciona en ningun caso las razones de “justicia y equidad” basando los indultos
solamente en “razones de utilidad publica” concepto verdaderamente dificil de definir.
Precisa el autor que, si se basan Unicamente en este motivo, se debe entender que la
sociedad se va a ver beneficiada por el indulto, “lo que obliga a establecer una conexioén
directa entre el futuro comportamiento del indultado y los efectos del indulto en la

comunidad a la que se reintegra”.”!

Por tanto, como indica también el autor, haciendo referencia a la propuesta de
indulto, se observa cémo se prescinde de las circunstancias individuales, justificando que
trasciende de la situacion personal del indultado en pro de la consecucion de unos intereses
generales, en este caso, bajo la apreciaciéon del Gobierno esto contribuirfa a mejorar la
situacién politica y social de Catalufia. Si en la propia propuesta se esta afirmando que
efectivamente los indultos no responder a las circunstancias personales del condenado, sino
que se fundan en un motivo genérico como es la “utilidad publica” se plantea el autor tres

interrogantes.

En primer lugar, sobre si no estamos realmente ante un indulto general, puesto que
si bien es verdad existe un Decreto de indulto para cada condenado, no se esta entrando a
valorar la situacion especifica de cada beneficiado, y la razén justificante del indulto es la

misma en todos ellos.

En segundo lugar, sobre la constitucionalidad de un indulto fundado dnicamente en
la mencionada razén de utilidad publica, ya que estamos ante un concepto absolutamente
valorativo, una apreciaciéon puramente politica del Ejecutivo. Y si la figura del indulto como
venimos sefialando es una “ruptura constitucionalizada” de la separacion de poderes y los
principios y mandatos constitucionales, es ciertamente dudoso permitir que se base

exclusivamente en conceptos tan genéricos y valorativos.

70 BANACLOCHE PALAOQO, J., “Algunas reflexiones sobre la regulacién del indulto al hilo del caso
del  procés.” Teoria & Derecho.  Revista ~ De  Pensamiento  juridico, —nam. 30, p. 24-43.
https://doi.otg/10.36151/td.2021.013

7 dem.
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Y, por ultimo, aun admitiendo que dicha causa de justificacion sea suficiente, se
debera aplicar al caso concreto, y ver si en el caso de los condenados por el “procés”
concurrirfa. Lo cual es también complicado puesto que no se encontraron en ningun
momento declaraciones de arrepentimiento, sino todo lo contrario, y ademas los informes
preceptivos de la Fiscalfa y del tribunal sentenciador fueron contrarios al indulto. Lo unico
que realmente es constatable en el caso concreto presentado es el aseguramiento de un
apoyo parlamentario al Gobierno concedente, cuestiéon que sefialan también ambos
informes preceptivos, alertando de la necesidad de colaboracién de las fuerzas
parlamentarias a las que pertenecen los beneficiados para el sostenimiento del Gobierno,
pudiendo entenderse que estamos ante un “autoindulto” encubierto, dado el conflicto de

intereses existente.

5.2. Debate sobre la constitucionalidad de la Ley Organica de Amnistia para la

normalizacion institucional, politica y social en Catalufa

En relacién con la constitucionalidad o no de la presente Ley, nos remitiremos en
Y,

su mayoria a lo estudiado en el apartado sobre la admisibilidad de la figura de amnistia de

forma genérica”. Ademas, debemos sefialar, que muchos de los articulos citados fueron

publicados cuando la Ley todavia estaba en fase parlamentaria.

Si bien es cierto que podemos alegar todos los argumentos juridicos que ya
mencionamos; si esta prohibido lo menos (indultos generales) estara prohibido lo mas
(amnistia); la ruptura del monopolio jurisdiccional del art.117.3 de la CE, o sobre su
admisibilidad la concepciéon de la amnistia como una manifestacion de la potestad
legislativa ordinaria. Al estudiar una ley concreta hay que analizar efectivamente su

articulado y no limitarnos a debatir en abstracto sobre la admisibilidad de la figura en si.

En primer lugar, hay que sefialar que la Ley Organica de Amnistia para la
normalizacion institucional, politica y social en Catalufia cuenta con una extensa exposicion
de motivos, seguida de 16 articulos divididos en tres Titulos (Titulo I: Ambito objetivo y
exclusiones, Titulo II: Efectos y Titulo III: Competencia y procedimiento) concluyendo

dos Disposiciones adicionales y una Disposicion final.

72 4.2 Ia ausencia de la amnistia en la Constitucion. Debate sobre su constitucionalidad.
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El ambito temporal que establece dicha Ley, viene dado en su primer articulo, que
ha ido cambiando desde su presentacion, apareciendo en la version final de la Ley que
“Quedan amnistiados los siguientes actos determinantes de responsabilidad penal,
administrativa o contable, ejecutados en el marco de las consultas celebradas en Catalufia el
9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparaciéon o de sus
consecuencias, siempre que hubieren sido realizados entre los dfas 1 de noviembre de 2011

y 13 de noviembre de 2023”7

En primer lugar, como bien sefiala ARAGON REYES™ la simple presentacion de
esta proposicion ya podria calificarse de fraudulenta, ya que ha sido publico y nototio que
el verdadero promotor de la ley ha sido el Gobierno, asi como de la redaccion del texto, y
sin embargo se opt6 por presentarla via el grupo parlamentario del partido mayoritario del
Gobierno, puesto que fue presentado el 13 de noviembre de 2023, fecha en la que el

Ejecutivo atn se encontraba en funciones, y por tanto, no podia presentar proyectos de ley.

Sin entrar en cuestiones ideoldgicas, es algo constatable, que precisamente el grupo
proponente, asi como los miembros del Gobierno venfan negando la admisibilidad de la
amnistia desde que los independentistas la reclamaban, de hecho, se llegd a registrar una
Proposicion de Ley Organica de Amnistia en 2021, que fue rechazada por el Congreso tras
el informe de los letrados por ser inconstitucional. Y no ha sido hasta que, tras las ultimas
elecciones generales, y por la necesidad de determinados votos se ha accedido a promover
dicha iniciativa. Pese a que en la larga exposicién de motivos se trata de justificar la medida
con argumentos en base a antecedentes historicos, lo cual no parece ser muy sélido, puesto
que estamos hablando de amnistias concedidas en un contexto en el que no existian
constituciones democraticas, ni con la idea de la division de poderes asentada y

normativizada, como es el caso actual.

De igual modo sefialan argumentos en base al derecho comparado, si bien muchos

de los ejemplos que se citan tienen una mencidén expresa en sus respectivas constituciones.

Pero como hemos visto, es cierto sefialar que existen argumentos sélidos en ambas

posturas para defender la admisibilidad o no de una amnistia a la luz de la Constitucion,

73 Articulo 1 Ley Otrganica de Amnistia para la normalizacioén institucional, politica y social en
Catalufia.

7+ ARAGON REYES, M. “Los problemas constitucionales de la proposicion de ley de amnistia”. F/
Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho. N.° 108-109, diciembre 2023 - enero 2024, p. 12.
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pero en el analisis de una ley concreta, como la actual, no podemos limitarnos a la vertiente
formal que adquiere la decision, sino que debemos entrar a valorar el fondo, y no desde el
punto de vista ideolégico, pero en el marco de una ley tan peculiar como una ley de
amnistia, no estamos ante un ambito del derecho mas técnico, sino que precisamente la
justificacion de su concesion se basa en fines politicos y sociales que inciden de lleno en

principios constitucionales.

En este sentido sefiala VIRGILIO ZAPATERO” como una de las finalidades
clasicas que puede tener una amnistia es “recomponer el espacio publico mediante la
integraciéon de quienes lo abandonaron y que, volviendo por sus pasos, asumiran ahora
lealmente la Constitucion a cambio del perdén” lo cual parece que en el caso concreto
tampoco se cumple, puesto que hemos visto declaraciones continuas de los futuros
beneficiados sefialando que volveran a hacer aquello por lo que fueron condenados, y

ahora amnistiados.

Del mismo modo, sefialan diferentes autores que, pese a la posibilidad de conceder
actualmente una amnistia, en todo caso debera hacerse un andlisis de los costes y
beneficios. Asi sefiala LASCURAIN SANCHEZ *que “amnistiar no es derogar una norma
penal porque carezca de sentido, sino inaplicarla en ciertos casos, aunque sigamos creyendo
en ella” y asi en términos de costes podemos ver como se amnistiaran delitos como la
malversacion o los desérdenes publicos, pero solamente a aquellos que se encuentren
dentro de los limites materiales y formales de la ley ¢por qué dicha malversacién se puede

perdonar y otra cometida al margen del proceso catalan no?

Pero mas alla de esto, existen costes en términos constitucionales que afectan de
lleno a nuestro Estado de Derecho, a principios tan basicos como el de igualdad, seguridad
juridica o divisién de poderes. Si en el caso concreto nos encontramos ante un grupo de
politicos que atentaron contra el orden constitucional, lo que provocd la actuacién del
Tribunal Constitucional, el Senado aplicando el articulo 155, las fuerzas y cuerpos de
seguridad, y en ultimo término el Poder Judicial, estamos, por tanto, en términos de costes,

deslegitimando toda la actuacién del Estado. Porque como venimos advirtiendo, también

75 ZAPATERO, Virgilio.: “Lia amnistia y el oso del profesor Recaséns”. Aragén, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), La Ammnistia En Espasa, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A
Corufa, 2024, p.110.

76 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio., ob. cit. p.189.
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en base a la escasa doctrina constitucional, la amnistia no es sino la negaciéon de las
consecuencias de un derecho anterior, por razones de justicia, por la incompatibilidad con

unos nNuevos principios.

Por tanto, si en toda amnistia se producen estos costes, debe hacerse una
compensacion con los beneficios que pueda acarrear. Si cogemos de ejemplo la ley de
amnistia de 1977, coincidiremos en que se dio en un contexto de transicién a la democracia
y que constituy6 un elemento fundamental para la reconciliacion nacional tras una guerra y
posterior dictadura. En el caso actual, se hace referencia continuamente en la exposicién de

motivos al “interés general” y a la “concordia en Catalufia y el resto de Espafia”.

También desde este enfoque realiz6 REY MARTINEZ” su exposicion centrandose
en la idea del control de proporcionalidad, afirmando que la amnistfa, como medida que
limita derechos y principios constitucionales, debe superar dicho control, al margen de si

juridicamente cabe o no la figura, debe atenderse a sus limites.

En este sentido establece los cuatro pasos de los que consta el proceso en atenciéon

a esta ley concreta.

En primer lugar, cumplir una finalidad constitucional, que como hemos sefialado en
la exposicion de motivos alude constantemente al “interés general” y la “convivencia
social” pero si atendemos a los hechos, y a las declaraciones de los intervinientes, no
podemos negar que esta amnistia no se hubiera propuesto si no fuera necesario el apoyo
parlamentario de los amnistiados. Por tanto, realmente mas que un beneficio social, un
interés general, vemos como existe un beneficio otorgado a los amnistiados a cambio de
apoyar la investidura de los “amnistiantes”, por lo que como bien sefiala el autor, no

estamos sino ante una suerte de “auto amnistia” lo cual es sin lugar a duda constitucional.
Pero continua la exposicion, obviando este asunto, advirtiendo que aun

considerando que las intenciones fueran las mencionadas en la exposiciéon de motivos, no

puede basarse una medida de tal excepcionalidad en meras alusiones genéricas a dichos

77 Senado de Espafia. Comparecencia del catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
de Valladolid, D. Fernando Rey Martinez, ante la Comisién conjunta de las Comisiones Constitucional y de
Justicia, para informar en relacién con la Proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion
institucional, politica y social en Catalufia. (Num. exp. 713/000062)
https://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/actualidad /video/index.htmlps=15 S011031 006 01&

a=250090&t=1
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conceptos, sino que debe analizarse con datos que el beneficio sea tal. Realmente si
atendemos a las conductas de los amnistiados, se sefiala en la exposiciéon de motivos que
esta amnistfa es el paso posterior a los indultos y a la derogaciéon del delito de sedicion,
afirmando que han sido elementos que han contribuido a devolver a la senda del
cumplimiento del ordenamiento a los independentistas, sin embargo, podemos entender,
as{ lo sefiala el autor, que lo que realmente pard las conductas de los independentistas
fueron la intervencién del Estado. No parece coherente sefialar que han vuelto a cumplir el
ordenamiento constitucional, cuando la unica razén que ha habido para evitar conductas
como las del 2017 es que durante estos ultimos afios se ha ido cediendo en todas sus

exigencias.

Ademas, como ya se ha senalado, si atendemos a las declaraciones continuas de los
principales exponentes independentistas, en ningun caso se puede interpretar la idea del
acatamiento constitucional, ni la bisqueda de la concordia tras lo sucedido, puesto que no
encontramos en ningun caso declaraciones de arrepentimiento, sino todo lo contratio,

afirmaciones continuas de que lo volveran a hacer.

La dltima precision que hace al respecto del concepto de “interés general”,
concepto de dificil delimitacion, es su relaciéon con el consenso social. Parece evidente
exigir que una medida politica de semejante excepcionalidad sea algo apoyado por la
ciudadania asi por el mayor respaldo parlamentario posible, circunstancias de las que esta
ley no goza. Si bien la ley se ha tramitado como ley organica, con el voto de la mayoria
absoluta, dada la excepcionalidad de la medida parece insuficiente (asi lo ha sefialado
también la Comisién de Venecia) y abre la puerta a que, en caso de admitirse, quien en el

futuro goce de mayorfa absoluta en el Congteso, pueda amnistiar a su interés.

Continuando con el proceso del control de proporcionalidad, aparece el segundo
principio “la idoneidad” es decir, que la medida adoptada sea adecuada para resolver el
objetivo fijado. Parece que en relacion con la idea de “convivencia social” no ha sido
realmente fructuosa, porque hemos visto como se ha abierto un debate, un “foco de

crispacion social institucional”.

El tercer principio serfa la indispensabilidad. Preguntandose si esta medida es
imprescindible para conseguir los objetivos citados. Pues parece que no puesto que por
ejemplo podrtia acudirse a los indultos particulares como ya se hizo, realmente solo parece

imprescindible para conseguir el apoyo parlamentario. Ademas, en cuanto a ley restrictiva
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de principios constitucionales, deberia ser la restriccion minima indispensable, cuestiéon que
tampoco se da puesto que de la lectura del articulado vemos como es una “ley de maximos

en cuanto a su duracién temporal y los delitos y conductas ilicitas a los que se refiere”.

Y, por ultimo, la idea de proporcionalidad en sentido estricto, como ya hemos
seflalado es imprescindible hacer un analisis costes-beneficio, y lo que aqui se pone en
juego es algo realmente serio, es la deslegitimacion de todo un sistema, que actud en todo
momento conforme a la ley. La aprobaciéon de esta ley supone asumir el discurso
independentista que durante afios viene afirmando que existe una persecucion politica por
sus ideas, por tanto, como sefiala el autor, de cara a la comunidad internacional implica
“reconocer oficialmente que tenfamos un sistema constitucional democratico que era para

ciertas personas concretas, unas 400, un sistema injusto”.

En definitiva, encontramos en esta exposicion un punto de vista diferente al que
venfamos viendo en relacién exclusivamente con los aspectos formales, los argumentos
juridicos que se han expuesto a favor y en contra de la admisibilidad de la amnistia,
centrando el estudio, y sefalando la posible inconstitucionalidad de la ley, en la

arbitrariedad y la desproporcionalidad de la medida.

5.3. Analisis del articulado de la Ley Organica de Amnistia para la

Normalizacién Institucional, Politica y Social en Catalufia

La rdbrica de la presente ley comienza con una extensa exposicion de motivos,
contindan tres titulos, el primero “ambito objetivo y exclusiones” abarcando los articulos
uno y dos; el segundo, “Efectos” articulos tres a ocho; y el tercero sobre “Competencia y

procedimiento” articulos nueve a dieciséis. Concluyen tres disposiciones finales.

El articulo 1 delimita el ambito objetivo de la Ley, ha sido criticado por multiples
6rganos por su deficiente delimitacién y exceso de amplitud, pudiendo acarrear problemas
interpretativos en su aplicacion, afectando por tanto al principio basico de seguridad
juridica. La finalidad tanto de este articulo como del segundo sera precisar las conductas
que quedan amnistiadas, siendo, por tanto, el eje central de esta norma, habiéndose incluido
todas las acciones susceptibles de generar responsabilidad penal, administrativa o contable.
Es importante sefalar un aspecto, cuando se establece la obligaciéon de dictar el

sobreseimiento libre de los procesos independientemente del momento procesal en el que
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se encuentren, esto ha sido criticado en el Informe emitido por el CGP]J al entender que “si
el ndcleo determinante, descriptivo, que debe servir para deslindar las conductas
amnistiables de las que no pueden setlo es la intenciéon o proposito real del sujeto, resulta
altamente improbable que el 6rgano judicial competente cuente con los elementos de juicio
necesarios para decretar el sobreseimiento libre en la fase de instruccién o intermedia o
incluso cuando la amnistia se plantea como articulo de previo pronunciamiento. Solo un
conocimiento pleno -desde el punto de vista de la aplicaciéon de la ley penal- de los hechos
y sus responsables puede ofrecer los elementos imprescindibles para determinar si el delito
se encuentra dentro del marco de aplicacion de la amnistia, siendo necesario para ello que

el juicio oral se haya desarrollado™”.

El articulo 2 es el que probablemente mas controversias genere en la aplicacion de
la norma, y ha generado en la tramitacién parlamentaria, en ¢l se establecen los hechos que
quedaran excluidos de la aplicaciéon de la amnistia. Ha ido sufriendo modificaciones a lo
largo de la vida parlamentaria quedando finalmente constituido por siete apartados; se
excluyen actos dolosos que hayan producido resultado de muerto, dafios al feto pérdida de
6rganos o miembros, los actos tipificados como torturas o tratos inhumanos o degradantes,
también se excluyen los ac actos que por su finalidad puedan ser calificados como
terrorismo, segun la Directiva (UE) 2017/541, en este punto se han encontrado posibles
dudas de compatibilidad con la directiva mencionada, ya que en un primer momento
requeria que para quedar excluidos estos actos existiese sentencia firme, lo cual suponia una
clara situaciéon de impunidad no permitida por la norma europea, finalmente se afiade otro
criterio, y es que dichos actos hayan causado de forma intencionada graves violaciones de
derechos humanos, lo cual es ciertamente criticable e incluso contradictorio, ademas de
plantear dudas en cuanto a la compatibilidad con la Directiva asi como con nuestra
legislacion penal que ademas se obvia en este articulo, cuando es la que realmente ha
transpuesto esta Directiva y que por tanto, debe regir. Mas adelante ahondaremos en esta
situacioén en relacion con el andlisis de la norma a la luz del Derecho Europeo. Lo mismo
sucedera con el apartado e) que excluye aquellos actos tipificados como delitos que

afectaran a los intereses financieros de la Unién Europea.

Quedan excluidos también actos tipificados como delitos en cuya ejecucion

hubieran sido apreciadas motivaciones racistas, antisemitas, antigitanas u otra clase de

78 Informe sobre la proposicién de Ley Organica de amnistia para la normalizacién institucional,
politica y social en Catalufia. CGP] Pag.74.
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discriminacién. Asi como actos tipificados como delitos de traiciéon y contra la paz o

independencia del Estado y relativos a la Defensa Nacional.

El Titulo II sefiala los efectos de la Ley en cada ambito concreto, el articulo tres
sefiala que con cardcter general la amnistia produce la extincion de la responsabilidad penal,

administrativa o contable.

El articulo cuatro lo dedica a los efectos sobre la responsabilidad penal, ordenando
la inmediata puesta en libertad de las personas beneficiarias, asi como la pérdida de efecto
de las oOrdenes de busca y captura, este punto también entra en una posible
incompatibilidad con el derecho europeo al afectar también a las ordenes europeas de
detencién. Ademais, se ordena el alzamiento de las medidas cautelares aun cuando se
produzca la suspension del procedimiento penal por cualquier causa. Ademas, debe darse
por finalizada la ejecucion de cualquier pena privativa de libertad, de derechos y multa, y las
penas cumplidas no podran ser abonadas en otros procedimientos. Se eliminaran también

todos los antecedentes penales derivados del acto amnistiado.

El articulo quinto lo dedica a los efectos sobre la responsabilidad administrativa,
ordenando del mismo modo el archivo administrativo de todo procedimiento

administrativo incoado, asi como el alzamiento de las medidas cautelares adoptadas.

El articulo sexto, sobre los efectos en los empleados publicos, dicta la reintegracion
de aquellos empleados publicos sancionados o condenados, si bien no se les reconoce
derecho a recibir ningun haber, si se les computara el tiempo que estuvieron privados a

efectos de antigtiedad.

Pese a lo descrito no se reconoce derecho a recibir indemnizaciones, asi lo sefiala el
articulo séptimo. Y el ultimo articulo de este Titulo, el octavo se dedica a la responsabilidad
civil y contable, que quedaran también extinguidas, incluyendo las que estén siendo objeto
de procedimientos tramitados ante el Tribunal de Cuentas, salvo aquellas que ya hubieran

sido declaradas en virtud de sentencia o resoluciéon administrativa firme y ejecutada.

Y el Titulo III, sobre Competencia y procedimiento, que corresponderd a los
6rganos judiciales que se indican en el articulo once tanto del orden penal como del

contencioso-administrativo (articulo doce), exigiendo la Ley una tramitaciéon preferente y
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urgente, y estableciendo normas para los casos en los que existan sentencias firmes. Sus

propios articulos tienen también los procedimientos en ambito contable y administrativo.

Por dltimo, el articulo dieciséis reconoce la posibilidad de interponer los recursos

reconocidos por el ordenamiento juridico.

Para que todo ello se haga posible se requieren modificaciones en la Ley Organica
del Tribunal de Cuentas y en el Cédigo Penal, para introducir la amnistia como causa de

extincién de responsabilidad, introducidas mediante Disposiciones Adicionales finales.

5.4. Comparacion con la Ley de Amnistia de 1977

A raiz de todo lo expuesto a esto al momento, parece bastante aventurado intentar
asimilar la actual amnistia con la concedida en 1977. Pero aun asi no pocos autores, incluso

la propia exposicion de motivos, han intentado asemejarlas.

Comenzaremos analizando el contexto, lo cual es fundamental, en 1977 nos
encontramos en medio de un proceso de transicion democratica, tras una dictadura,
proceso que consigui6é reconciliar a las “dos Espafias” y fue realmente exitoso dada la
dificultad y las tensiones planteadas. Por tanto, a la vista de las circunstancias sociales, de la
busqueda de la concordia encontramos en esta amnistia las notas caracterizadoras de una
verdadera amnistia, supone la constataciéon de un cambio de régimen, la negaciéon de las
consecuencias de un derecho anterior en base a una idea de justicia que ya no es compatible
con los principios democraticos que pretendian instaurarse. Como sefiala TAJADURA
TEJADA” “la ley de amnistia supuso una suerte de condena moral del régimen franquista
y se fundamenté ademas de en el citado principio de reconciliacién nacional en la
consideraciéon como «Derecho injusto» del ordenamiento bajo cuya vigencia se habifan
cometido los actos que eran amnistiados. Se trataba ciertamente de empezar una nueva
etapa”.

En la amnistia actual, nada de esto se cumple. Los beneficiados con la actual
amnistia cometieron sus delitos en el contexto de una democracia constitucional, basada en

el Estado de Derecho, y fueron condenados conforme a tal, con todas las garantias.

7 TAJADURA TEJADA, Javier.: “Estado Constitucional y amnistia” Aragdn, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), Ia Amnistia En Espasia, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A
Corufia, 2024, p.97.
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Ademas, entendiendo la amnistfa como la negacién de un derecho anterior injusto,
estamos deslegitimando el propio ordenamiento y sistema que todavia sigue rigiendo,
puesto que no estamos ante un contexto de cambio de régimen, a salvo de que como
advierte también TAJADURA TEJADA “que lo que se persiga con ello sea precisamente
cuestionar la legitimidad de nuestro Estado Constitucional y en dltimo término poner fin al
régimen del 787%. Asi como la deslegitimacién de la actuacién del Poder Judicial en

aplicacion de dicha legalidad.

También ha esctito sobre esto DE MIGUEL BARCENA, analizando tanto la ley
de amnistia de 1977 como la actual en consonancia con la Ley 20/2022 de Memotia
Democratica, aprobada por los mismos grupos que ahora apoyan la amnistia. En la citada
ley establece el articulo 2.3 lo siguiente “T'odas las leyes del Estado espafiol, incluida la Ley
46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, se intetpretaran y aplicarin de conformidad con el
Derecho internacional convencional y consuetudinario y, en particular, con el Derecho
Internacional Humanitario, segin el cual los crimenes de guerra, de lesa humanidad,
genocidio y tortura tienen la consideracion de imprescriptibles y no amnistiables.” Lo que
sido interpretado como una repudiacién simbélica de la ley de amnistfa, puesto que muchos
consideran que esto fue un instrumento de auto amnistia para el franquismo, lo cual en
ningun momento fue considerado en 1977 y asi lo reflejan los diferentes debates
acontecidos en las Cortes. El autor sefiala la idea de “repudiacién simbolica” puesto que lo
recogido en el articulo es impracticable ya que como sefiala el Tribunal Supremo y recoge el
autor “la pretendida imprescriptibilidad de los delitos contra la humanidad — entre ellos el
genocidio — solo es presumible una vez hayan sido incorporados a nuestro

ordenamiento”.®!

En definitiva, lo que el autor sefiala es la incoherencia de inicialmente rechazar la ley
amnistia de 1977, hasta el punto de incluitlo en una ley, con la actual reivindicacion de esta
seflalando la actual amnistia como continuacién del espiritu de concordia de la Transicién.
Advirtiendo el autor que si esto es asi deberia derogatse el art.2.3 de la Ley 20/2022, y que

“si no se procede con la derogacioén, habremos de entender que con la aprobacion de una

8 Thidem p.98.

81 DE MIGUEL BARCENA, Josu.: “Memoria, amnistia y Transicién”. Aragén, Manuel, Enrique
Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), Ia Amnistia En Espasia, Constitucion y Estado de Derecho, Colex, A
Corufia, 2024, p.130.
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nueva ley (organica) de amnistia, se estd abriendo en realidad un nuevo proceso de

transiciéon constitucional”.®?

5.5. La Ley Organica de Amnistia a la luz de los distintos informes

Es realmente util a la hora de analizar todas las dudas que se han ido planteando a
lo largo de este trabajo fijarnos en los informes emitidos por distintos 6rganos, asi nos
tijaremos principalmente en las “Observaciones Técnicas a la Proposicion de Ley Organica
de Amnistfa para la Normalizacién Institucional, Politica y Social en Catalufa” elaboradas
por los Letrados del Congreso de los Diputados adscritos a la Comision de Justicia, en el
“Informe de la Secretarfa General del Senado sobre la Inconstitucionalidad del Dictamen
del Pleno del Congreso sobre la Proposicion de Ley Organica de Amnistfa para la
Normalizacién Institucional, Politica y Social de Catalufia”, en el “Informe sobre la
proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y
social en Cataluna” del Consejo General del Poder Judicial y en las opiniones emitidas por

la Comision de Venecia.

5.5.1.  Observaciones Téonicas a la Proposicion de Ley Orginica de Ammnistia para la

Normalizacion Institucional, Politica y Social en Catalunia.

En primer lugar, debemos contextualizar este informe, emitido el 10 de enero de
2024, aun la Ley era una proposicion que se encontraba en la Comisioén de Justicia. El
presente informe comienza con una consideracion general en la que ya se advierte de que,
la entonces iniciativa plantea dudas de que pueda tener cabida en la Constitucion, de
manera que debiera ser articulada a través del procedimiento de reforma constitucional, y

sefiala que esta proposicion podria desbordar la consideracion de ley singular.

Continta hacienda una breve referencia a la extensa exposicion de motivos, para

entrar a realizar distintas consideraciones sobre el articulado.

En relacion con el articulo 1 observa una indeterminacién de los delitos
comprendidos en la amnistia que puede lesionar el principio de seguridad juridica recogido
en el articulo 9.3 CE, basando esta observacion en doctrina constitucional (STC 147/1986

FJ 3 y STC 134/2019 sobre leyes singulares). Ademds, observa la inclusiéon en el apartado

82 [dem. p. 133.
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c) de los actos que hubieran consistido en la aprobacién de leyes, lo cual no es competencia

de autoridades o funcionarios publicos, sino de 6rganos parlamentarios.

Senala también la amplitud del marco temporal establecido, que excede

considerablemente a los actos propiamente dados en 2017.

Continta seflalando las complicaciones que pueden surgir en relaciéon con la
adaptacion de la norma al Derecho de la UE, especialmente en materia de malversacion y
terrorismo, que posteriormente desarrollaremos. Del mismo modo, sefiala el apartado 3 (en
el texto final aprobado, apartado b)) del articulo 4, en relaciéon con las 6rdenes europeas de

detencion.

Ademas, sefiala un aspecto que en la redacciéon final no aparece, que venia a
establecer el alzamiento de las medidas cautelares incluso cuando existiera un recurso o
cuestién de inconstitucionalidad sobre la ley, lo cual, sefialan los letrados, que puede
suponer que la proposicion pretendiese regular una cuestion referida a la LOTC sin

modificar dicha ley.

Para concluir aparecen una serie de observaciones de caracter técnica sobre

redaccion y rabrica de la Ley.

5.5.2. Informe de la Secretaria General del Senado sobre la Inconstitucionalidad del Dictamen
del Pleno del Congreso sobre la Proposicion de 1ey Orgdnica de Ammnistia para la

Normalizacion Institucional, Politica y Social de Catalunia.

En este caso, estamos ya ante un informe mucho mas completo, que desborda los
aspectos puramente técnicos y que, como su nombre indica, va a detallar los motivos de

inconstitucionalidad que se encontraron en la entonces Proposicion de Ley.

En primer lugar, justifican la procedencia de dicho informe, basada en la funcién de
asesoramiento juridico y técnico de los letrados de las Cortes Generales ligado con el deber
de acatamiento a la Constitucién como se desprende de los articulos 8 y 14 del Estatuto del

Personal de las Cortes Generales.

El informe se divide en cinco apartados: el primero, “Analisis de las vulneraciones
del procedimiento legislativo durante la tramitacién en el Congreso de los Diputados;

segundo, “Analisis de la inconstitucionalidad material y formal de la iniciativa”; tercero,
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“Compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea”; cuarto, “La compatibilidad con los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos”; y quinto, “Posibles actuaciones que
se pueden emprender en defensa de las atribuciones del Senado como Camara y de los

derechos fundamentales de los Senadores”.

Es interesante el primer apartado en cuanto al procedimiento legislativo, al que no
se ha prestado mucha atencién en la multitud de opiniones que han surgido a raiz de esta
ley.

En este punto debemos hacer un breve inciso, que no aparece en el presente
informe, y es que desde el mismo inicio del procedimiento ya encontramos una
vulneracion, ya que como vemos fue presentado mediante una proposicion de ley, es decir,
presentada por un grupo parlamentario, pese a que como hemos podido observar es
indudable que estamos ante un texto surgido del propio Ejecutivo lo que exigiria ser
presentado por el Gobierno como proyecto de ley. El problema es que cuando se registra la
iniciativa, el Gobierno se encuentra en funciones y, por tanto, en base al articulo 21 de la
Ley del Gobierno, el Gobierno en funciones no puede ejercer la facultad de presentacion
de proyectos de ley. Por tanto, se ha eludido dicha limitacion mediante la presentaciéon por

el grupo parlamentario.

Continuando con lo sefialado en el informe, aparece en primer lugar el rechazo del
texto en votacion final de conjunto en el Pleno del dia 30 de enero de 2024, pese a lo cual
se devolvi6 de nuevo a la Comision de Justicia “contra toda légica democratica y contra las
reglas contenidas al respecto en los articulos 79.2 de la Constitucién y 79.1 del Reglamento
del Congtreso de los Diputados en relaciéon con el articulo 132.1 del mismo”®. Lo que
sucedi6 es que en dicho Pleno se dio un rechazo de la votacion final del texto por mayoria
absoluta, sin obtener siquiera mayoria simple a favor. Lo que a juicio de los letrados del
Senado supone que ha “decaido el procedimiento legislativo, de modo que, si se desea que
la iniciativa vuelva a ser traida a la consideracién de las Camaras para su tramitacién como
ley, debe presentarse de nuevo y comenzar ab initio €l iter legislativo”. * Y pese a ello, la

Mesa del Congreso entendié que procedia la devoluciéon a la Comisién, mediante una

83 Informe de la Secretaria General del Senado sobre la Inconstitucionalidad del Dictamen del Pleno
del Congreso sobre la Proposicién de Ley Organica de Amnistia para la Normalizacion Institucional, Politica
y Social de Catalufia. Pag. 5.

84 Ibidem. Pag. 6.
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interpretacion del art.131.2 sobre las proposiciones de ley organica del Reglamento del
Congreso que senala que “su aprobacion requerira el voto favorable de la mayoria absoluta
de los miembros de la Camara en una votaciéon final sobre el conjunto del texto. La
votaciéon sera anunciada con antelacion por la Presidencia de la Camara y, si en ella se
consigue la citada mayorfa, el proyecto sera remitido al Senado. Si, por el contrario, aquélla
no se consiguiese, el proyecto sera devuelto a la Comision, que debera emitir nuevo
dictamen en el plazo de un mes.” El acuerdo de la Mesa interpreta que el rechazo del
Pleno, por mayorfa absoluta, equivale a no alcanzar dicha mayoria, necesaria para la
aprobacion de leyes organicas. Lo que este informe considera una “directa contravencion
con el principio democratico mayoritario como unica forma de adopciéon de acuerdos,
consagrado en el art.79.2 de la Constitucioén (y reproducido literalmente en el articulo 79.1

del Reglamento de la Camara Baja)”®.

En segundo lugar, sefiala el informe en este apartado la infraccion del
procedimiento de urgencia con la prérroga de quince dias para que la Comision de Justicia
emita un nuevo dictamen. Situacién que difumina la existencia de la urgencia, ademas el
art.131.2 establece un mes, que se reduce a la mitad en caso de prever la urgencia, sin que

aparezca posibilidad de ampliarlo.

Y, en tercer lugar, la falta de emisiéon de un nuevo Dictamen por la Comision de
Justicia en contra de lo exigido en el art.131.2 del Reglamento del Congreso, en relacion
con los articulos 113 y 114. Se ignord la fase de Ponencia y se reformé el Dictamen
anterior, en contra del procedimiento de doble lectura. Todo esto hace que este informe
sefiale que “lo que se ha votado finalmente en el Pleno del Congreso del 14 de marzo y que

se ha remitido al Senado, sea un texto nulo resultado de un procedimiento irregular’®.

El segundo apartado del que se ocupa el informe es el analisis de la
inconstitucionalidad material y formal de la iniciativa. Recoge practicamente todos los
argumentos que hemos ido esgrimiendo a lo largo de este trabajo, partiendo de la falta de
prevision en la Constitucion, acogiendo la postura de que si no se pueden autorizar indultos
generales menos podran acordarse amnistias, seflalando ademas el principio general del
Derecho de la aplicacion restrictiva de las excepciones, que en todo caso deben estar

limitadas y expresamente prevista, lo cual no ocurre con la amnistia.

8 Ibidem. Pag.7.
8 Ibidem. Pag. 16.
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Responde también al argumento de aquellos que entienden la amnistia como una
facultad del poder legislativo, y que, por tanto, las Coretes Generales pueden legislar por
todo lo no mencionado por la Constitucion, sefialando en el informe que “tal posicién de
relativismo normativo (todo lo no prohibido, estd permitido) deja en papel mojado la
Constitucion. ¢Para qué serviria entonces la Constitucion si el legislador, al margen o mas
alla de la Constitucion, puede regular una figura que la misma quiso excluir expresamente?
La potestad legislativa no es ilimitada™®’ basando esta idea en la sujecion del Parlamento a la
Constitucion en base al articulo 9.1 de ésta. Sefiala ademads las enmiendas planteadas en el
proceso de elaboracion de la Constitucion que pretendian incluir las amnistias en ella, las
cuales fueron rechazadas, ademas sefiala como la idea que se tenfa de ellas, no era como
una facultad derivada de la facultad legislativa ordinaria, sino que se concebfa como un acto
parlamentario no legislativo. En este mismo sentido dice el informe que “la amnistia no es
una ley, en sentido material, porque es un acto de suspension de la vigencia de otra ley, el
Codigo Penal. Como la jurisprudencia admite que el contenido de la ley sea un acto, es una
ley formal, pero no lo es en sentido material, de creacién, modificacién o eliminacién de
relaciones juridicas. En términos de reserva normativa, la amnistia no constituye reserva de
ley mas que si la Constitucién expresamente asi lo contempla. Se trata de una reserva
material no de ley, sino de Constitucién, porque supone la excepciéon al deber de
cumplimiento del Derecho Penal (4ltima ratio de los medios de control social) y por los
derechos fundamentales a cuyo contenido esencial afecta”™ Y que, por tanto, en base a esta
idea concluye que estamos ante “una reforma constitucional encubierta o un fraude
constitucional o un producto normativo imposible, pues para otorgar una amnistia como la
que se pretende serfa necesario que previamente se reformara la Constitucion para prever

expresamente la posibilidad de que las Cortes Generales otorguen amnistias™®.

Senala a continuacion las vulneraciones que expresamente se producen. En relacion
con las wvulneraciones materiales indica que esta Ley incurritfa en motivos de
inconstitucionalidad por la vulneracién de wvarios principios, valores y derechos

fundamentales.

Vulneracién del valor superior de la justicia (articulo 1.1) y del principio de

separacion de poderes. Invasion del ejercicio de la funcién jurisdiccional (articulos 66.2 y

87 Ibidem. Pag. 22.
88 Ibidem. Pag. 26.
8 Ibidem. Pag.27.
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117.1 y 3). Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1). Ya que supone una injerencia
en la labor de la potestad jurisdiccional que ostentan en exclusiva Jueces y Magistrados, y
asi lo sefala el articulo 117 de la Constitucién, injerencia que se produce sin respaldo
constitucional. Asi aparece en el informe que “en el marco constitucional actual, para que
quede justificada la injerencia en la funcién jurisdiccional, el ejercicio de la amnistia, como
cualquier potestad publica, debe ejercerse con arreglo al marco constitucional (articulo 9.1

de la Constitucion)”.

Ademas, senala la vulneracién de otros valores, como el valor superior de igualdad
(articulo 1.1 CE) asi como del principio de igualdad (articulo 14 CE) ya que otorgar esta
amnistia supone una discriminaciéon en cuanto al cumplimiento de la Ley, al que todos los
poderes publicos y ciudadanos estamos sujetos. Existe aqui una discriminacion ya que se
trata favorablemente a un grupo de personas en relaciéon con unos hechos concretos y en

conexion con los intereses politicos que existen al otorgar esta medida.

Asi como la vulneraciéon de los principios de seguridad juridica y legalidad penal
(articulos 9.3 y 25.1 CE) ya que como senalaron los letrados del Congreso en las
observaciones técnicas, tratadas en el apartado anterior de este trabajo, existe una gran

indeterminacion en el ambito de aplicacion y temporal de esta amnistfa.

A continuacién, el informe realiza un estudio sobre la compatibilidad con el

Derecho de la Uniéon Europea, que trataremos especificamente en un apartado posterior.

Y termina, sefialando las posibles actuaciones judiciales ante la remisién al Senado
de un texto con posibles vicios de inconstitucionalidad, materiales y formales. Sefiala que la
legitimacion para iniciar actuaciones judiciales se adquiere cuando la proposicion entre en la
Camara. Se plantea la posibilidad de emprender un conflicto entre érganos de naturaleza
constitucional (articulos 73 a 75 de la LOTC). Asi como de la interposicién de un recurso
de amparo por parte cualquier Senador o Grupo Parlamentario, por vulneracion del

articulo 23 de la Constitucidn.

5.5.3. Informe CGPJ sobre la proposicion de 1.ey Orgdnica de amnistia para la normalizacion

institucional, politica y social en Cataluia

El informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial fue aprobado por

nueve de los dieciséis vocales en Pleno. El texto no hace, sino que reiterar todo lo expuesto

70



por distintos autores, asi como las distintas ideas en las que ahondan los informes de los

letrados del Congtreso y la Secretaria General del Senado que ya hemos analizado.

Asume la posicién del no encaje de la amnistfa en la Constitucion al no encontrarse
recogido expresamente en el articulado. Cuestiona, de igual manera que el informe del
Senado, la tramitacioén parlamentaria, centrandose en la eleccioén de la via como proposicion
de ley y no como proyecto. “El silencio sobre la amnistia en la Constitucién, unido a la
prohibicién de los indultos generales, no puede interpretarse como que tiene
reconocimiento constitucional implicito. Asi debe concluirse, ademas, que en la elaboracion
de la CE la voluntad fue la de excluir, de manera expresa, toda referencia a la amnistia en el

texto constitucional.””

Pone el foco en la vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley y
al principio de separaciéon de poderes, y argumenta que la ley tampoco supera el juicio de
constitucionalidad de acuerdo con su naturaleza de ley singular, no superando el juicio de

razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion a los fines que dice perseguir.

Ademis, como sefiala el texto de las Observaciones Técnicas de los letrados
adscritos a la Comision de Justicia del Congreso, advierten de la gran indeterminaciéon que
existe en el articulado, lo que afecta a la seguridad juridica. Advirtiendo de que “la PLOA
debe delimitar con suficiente claridad y adecuado respeto al principio de seguridad juridica,
el ambito objetivo de la amnistia proyectada, pues la amplia indeterminacién de los arts.1 y
2 puede desembocar en interpretaciones juridicas diversas, provocando que la critica social

sobre la eficacia de la ley se centre en los 6rganos judiciales”™"

5.5.4. Opiniones de la Comision de Venecia

Por contextualizar, comenzaremos haciendo una breve referencia a este 6rgano,
denominado Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, mas conocido
como Comision de Venecia. Se trata de un 6rgano consultivo del Consejo de Europa, con
el fin de brindar asesoramiento juridico a los Estados miembros de éste para adecuar sus

estructuras juridicas a los estandares europeos.

% Ob. cit. Informe sobre la Proposiciéon de Ley... CGPJ, conclusion sexta. Pag.147.
1 Ibidem. P4g.148.
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En este caso concreto la intervencion de la Comision de Venecia fue solicitada por

la Mesa del Senado.

En el Dictamen elaborado, la Comisién no entra a valorar la constitucionalidad de
la amnistfa, ya que no es su competencia, de la misma forma que no valora su
compatibilidad con el Derecho de la UE, lo que hard sera analizar los requisitos de las

amnistias para entenderse comprendidas dentro del Estado de Derecho.

En atencion a la ley y sus objetivos, sefiala que la unidad nacional y la reconciliacion
social son objetivos legitimos de las amnistias, pero sefala el caracter divisivo de esta ley
concreta, recomendando que esta medida cuente con un amplio consenso cualificado y no

simplemente una mayorfa absoluta en el Congreso.

Advierte también sobre la tramitacién parlamentaria que se ha escogido, tanto el
procedimiento de urgencia, que elude, a ojos de la Comision, un necesario didlogo
significativo y consulta publica, como la elecciéon de tramitarla via proposicion de ley y no
proyecto de ley, evitando asi solicitar informes previos a 6rganos consultivos como el

Consejo de Estado o el Consejo General del Poder Judicial.

Y al igual que el resto de los informes analizados, también sefala que el ambito
material es demasiado amplio e indeterminado, lo que puede suponer problemas
interpretativos y divergencias en la aplicacion, sefialando esta necesidad de delimitacion

especialmente en los actos de malversacién y corrupcioén que pretenden amnistiarse.

5.6. Compatibilidad con el Derecho europeo

Si bien hemos centrado el analisis en el ambito constitucional, otra parcela en la que

tiene incidencia la Ley Organica de Amnistia aprobada, es en la del Derecho Europeo.

En este punto, encontraremos una distincién, lo referido a la incompatibilidad con
los valores generales de la Unién Europea y, por otro lado, lo referido a asuntos mas
concretos de la Ley en relacion con Directivas europeas en materia de malversacion y

terrorismo.

En cuanto al primer bloque mencionado, debemos hacer alusion al articulo 2 que
recoge los valores fundamentales de la Unién, encontrando el respeto al Estado de

Derecho, que por todas las razones expuestas a lo largo del trabajo, en base al analisis de
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multitud de expertos asi como a la luz de los informes de los distintos 6rganos, podemos
decir que es ciertamente dudoso, con la Ley de Amnistfa aprobada con estas circunstancias

concretas y las formas adoptadas, que exista un absoluto respeto al Estado de Derecho.

El segundo ambito al que hemos hecho referencia tiene mas incidencia en cuanto a
la futura aplicaciéon material de la Ley. Estos extremos ya fueron advertidos en distintos
informes, y es que efectivamente existen Directivas en materia de delitos que pretenden ser
amnistiados que genera serias dudas de aplicacion, ya que podria chocar con dichas normas
que constituyen Derecho Europeo y que, por tanto, gozan de primacia frente al derecho de

los Estados Miembros.

En primer lugar, el asunto del terrorismo, se realiza una distincién entre dos tipos
de terrorismo, uno vulnerador de derechos humanos y otro no. Asi, TAJADURA sefialo
que en primer lugar “Desde un punto de vista juridico, la inclusiéon de los delitos de
terrorismo contradice manifiestamente la Directiva de la UE de 15 de marzo de 2017
relativa a la lucha contra el terrorismo. En su articulo 3 obliga a los estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para garantizar que determinados actos sean tipificados
como delitos de terrorismo. Entre ellos se encuentran algunos de los que se atribuyen a
Tsunami Democratico (ataques a infraestructuras criticas o tenencia y fabricacion de
materiales explosivos). Y en su articulo 15 les obliga a garantizar que esos actos “sean
castigados con sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias”. La consideracion
de amnistiable de cualquiera de los delitos considerados terrorismo por la Directiva
supondria un incumplimiento flagrante por parte de Espafia de esa obligacion de castigarlos
con penas eficaces y disuasorias.” Y en cuanto a la distincién de los mencionados tipos de
terrorismo que la ley realiza, seflala que «La premisa de esta disposicion es la supuesta
existencia de dos tipos de terrorismo: uno vulnerador de derechos humanos y otro no.
Aceptando que todo tipo penal puede revestir formas agravadas y atenuadas, lo que no se
puede admitir es que haya delitos de terrorismo que no vulneren los derechos humanos.
Este nuevo oximoron juridico -el terrorismo respetuoso con los derechos humanos- por su
propia inconsistencia no servirfa para que el profugo Puigdemont y algunos otros politicos
separatistas investigados por presuntos delitos de terrorismo pudieran beneficiarse de la

amnistia. Los ataques a las Fuerzas de Seguridad en el aeropuerto de Barcelona y en otros

2 TAJADURA TEJADA, Javier. (2024) “Unién Europea y amnistia” Diario ABC, 1 de febrero de
2024.
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lugares de Catalufia -coordinados e impulsados por los CDR y Tsunami Democratico- con
el resultado de policias gravemente lesionados nunca podran ser considerados por un juez

actos “no vulneradores de derechos humanos”»”

Sobre este asunto también incide el informe de la Secretaria General del Senado,
analizando el texto inicial en el que se vinculaba la exclusiéon de los delitos de terrorismo a
la circunstancia de que hubiera recaido sentencia firme, lo cual podria ser contrario a la
Directiva 2017/541 relativa a la lucha contra el terrorismo (transpuesta por la LO 1/2019)
que recoge la obligacién de los Estados miembros de que los delitos en ella expuestos

“sean castigados con sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias™

sin que
quepa causa que excepcione esta obligacion. Posteriormente se cambia la redaccion
ampliando el supuesto de exclusiéon de la amnistia al comprender los delitos de terrorismo
tipificados en el Codigo penal espafiol que consistan en alguna de las conductas descritas en
la Directiva, estableciendo una limitacion, vinculandolo a que de forma manifiesta y con
intenciéon directa, hayan causado violaciones graves de derechos humanos, sefiala el

informe citado que este cambio “consiste en la sustitucion de un criterio procesal (el hecho

de que haya o no recaido sentencia firme) por otro sustantivo (basado en la concurrencia o

2595 <

no de un dolo y un resultado especificos)”” advirtiendo que de todos modos “en
cualquiera de las redacciones se infringe la Directiva, en la medida que esta no prevé causa
alguna que excepcione la punibilidad en los actos que comprende su definicion

armonizada”.”

La siguiente redaccién que aparece, no hace mencioén a la tipificacion del Codigo
Penal espafiol, sino que realiza una remisién directa a la Directiva que establece unos
distintos criterios para considerar como terrorismo los hechos protagonizados por la
plataforma Tsunami Democratico, en la vertiente de terrorismo callejero que nuestra
legislacion penal si reconoce. Haciendo de nuevo referencia al Informe de la Secretarfa
General del Senado, se advierte que esta intencion de sortear el Coédigo Penal espafiol
tampoco es correcta “pues supone que la tipificacién del delito se encuentra antes en la
Directiva Europea que en el propio Cédigo Penal espafiol, cuando la Directiva por si

misma no tiene eficacia directa interna si no es incorporada al Cédigo Penal mediante

9 fdem.
% Art.15.1 Directiva 2017/541.
% Ob. cit. Informe de la Secretatfa General del Senado... Pag. 51.

% Idem.
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transposicion, tratandose ademas de una Directiva a la que ya no cabe remitirse pues ya fue
objeto de transposicion (esta agotada) y lo que hora se pretende aplicar de la misma no se

quiso recoger en nuestro Cédigo Penal”.”

El mismo problema aparece en relacién con el delito de malversacion, ya que, en la
Ley de Amnistia aprobada, excluye en su art.2 letra €) “Los actos tipificados como delitos
que afectaran a los intereses financieros de la Unién Europea”. En este sentido aparece una
Directiva® sobre lucha contra el fraude que determina la proteccién de los intereses
financieros de la UE. Concretamente en lo que afecta el asunto, el punto noveno dice lo
siguiente “Los intereses financieros de la Unién pueden verse afectados negativamente por
determinadas conductas de funcionarios publicos a quienes se ha encomendado la gestion
de fondos o de activos, ya sea en calidad de responsable o de supervisor, dirigidas a la
malversacion de fondos o activos, en lugar de a la finalidad prevista, y que perjudican los
intereses financieros de la Unién. Por lo tanto, es necesario introducir una definicion

precisa de las infracciones penales de que es constitutiva esa conducta.”

Ademas, el articulo 4.3 de dicha Directiva establece que “Los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que la malversacién, cuando se cometa
intencionadamente, constituya una infracciéon penal.” En este punto es relevante acudir al
Informe de la Secretarfa General del Senado, que sefiala que “si se amnistfa la malversacion
se esta eliminando su consideraciéon como infraccién penal, aunque sea para un ambito

temporal y personal limitado y concreto y por tanto se infringe la Directiva”.”

El debate viene suscitado por el ambito de aplicacién de dicha Directiva, y a este
respecto en el articulo que acabamos de mencionar, se define la malversacion a efectos de
la norma, estableciendo que “se entendera por malversacion el acto intencionado realizado
por cualquier funcionario a quien se haya encomendado directa o indirectamente la gestion
de fondos o activos, de comprometer o desembolsar fondos, o apropiarse o utilizar activos
de forma contraria a los fines para los que estaban previstos y que perjudique de cualquier
manera a los intereses financieros de la Unién.” Por tanto, la disyuntiva aparece en el punto
de si efectivamente se han empleado fondos ligados al presupuesto de la Unién, en

principio a la luz de la exclusiéon que recoge el articulo 2 letra e) de la Ley de Amnistia,

97 {dem.
%8 Directiva 2017/137 del Patlamento Eutopeo.
9 Ob. cit. Informe de la Secretarfa General del Senado... Pig. 48.
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puede entenderse que se esta cumpliendo la directiva. Sin embargo, supondria admitir que
ciertos delitos de malversacion pueden ser perdonados por interés meramente politico, lo

cual supone una vulneracién del principio de igualdad.

A la misma conclusién llega LOZANO IBANEZ, sefialando también que estamos
ante una eliminaciéon de la consideraciéon de infraccion penal “aunque sea para un ambito
temporal y personal limitado y concreto, y por tanto, se podria estar infringiendo la
Directiva” y en relacién al debate sobre si los delitos amnistiados en materia de
malversacion afectan a intereses financieros de la Union Europea centra su postura en la
distincién entre la prevenciéon especial y general del delito, sefialando que de no haber
aceptado a los fondos europeos “ello podria hacer tal vez admisible la amnistfa, desde una
perspectiva europea, desde el punto de vista de la prevencion especial; pero seguiria siendo
inadmisible desde el punto de vista de la prevencién general, pues se estarfa enviando el
mensaje de que los delitos de malversaciéon pueden ser perdonados por razones de interés
politico coyuntural, poniendo en peligro para el futuro todos los fondos puablicos, también

los europeos™'™.

A este respecto, ROLDAN BARBERO, introduce otra perspectiva en relacién con
la distincién entre dinero estatal y europeo, poniendo el foco en el amplio presupuesto
europeo del que gozamos seflalando que “la delimitacién, presuntamente impecable, entre
el dinero estatal y el dinero europeo no resulta viable en la practica, dada la cofinanciacion

que preside la actuacion de los fondos europeos™".

Del mismo modo, encontramos dichos problemas en la cuestién de las medidas
cautelares y las 6rdenes de busqueda, el art.4 de la Ley de Amnistia sefiala que se deben
levantar cualesquiera medidas cautelares adoptadas y en su letra b) sefiala también el
levantamiento inmediato de 6rdenes nacionales, europeas e internacionales. Se viene a
considerar que esto interfiere en el ejercicio del poder judicial, al suponer una obligacién al
6rgano que conoce la causa y que dicho levantamiento no se desprenda de una decisiéon

judicial.

100 LOZANO IBANEZ, Jaime: “Ley de Amnistfa: el juez espafiol y la UE”. Aragén, Manuel,
Enrique Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dir.), La Amnistia En Espania, Constitucion y Estado de Derecho,
Colex, A Coruna, 2024, p.251.

101 ROLDAN BARBERO, Javier: “La amnistia «econémica» y el derecho europeo” Aragdn, Manuel,
Enrique Gimbernat, y Agustin Ruiz Robledo. (Dit.), La Amnistia En Espasna, Constitucion y Estado de Derecho,
Colex, A Coruna, 2024, p.275.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA. El derecho de gracia constituye una reminiscencia historica que
realmente encuentra un dificil acomodo en un Estado Constitucional. Si atendemos
estrictamente a los principios configuradores del Estado de Derecho; principio de
separacion de poderes, principio de igualdad ante la Ley, principio de legalidad y respeto de
las libertades y derechos fundamentales, no podemos encajar unas figuras que precisamente
rompen con todo esto, porque partimos de un sistema en el que la justicia debe ser
eficiente y justa y ejercida en atencion exclusiva a la Ley y no al arbitrio de un gobernante,
como antiguamente podia ser del monarca de turno. Y, precisamente las figuras del
derecho de gracia suponen una intromisién en la labor jurisdiccional y por tanto, una
quiebra de la division de poderes, consisten en atribuir un determinado beneficio a un
determinado sujeto o sujetos por decision de un 6rgano ajeno al jurisdiccional, bien por el

Gobierno (en caso de los indultos) bien por el Parlamento (en supuestos de amnistia).

Por tanto, para tener cabida en un Estado Constitucional, deberfa reducirse a
supuestos realmente excepcionales y justificados y concederse en base a una regulacion
adecuada y minuciosa, el derecho de gracia deberfa emplearse como #/tima ratio en aquellos
casos que existan circunstancias coincidentes con otros principios constitucionales que

puedan avalar la decision, tales como la busqueda de justicia material.

SEGUNDA. Centrandonos en nuestro sistema, la Constitucién recoge la facultad
de gracia atribuyéndola al Rey, como Jefe del Estado, si bien su intervencién sera
meramente formal. Por tanto, estamos ante una facultad que rompe con el sistema pero
que esta constitucionalizada. As{ lo recoge el articulo 62 letra 1) de la CE, sefialando que
debera ejercerse de acuerdo con la ley. La regulacion que encontramos en materia de
indulto data de 1870, lo cual es completamente inadecuado ya que no se ha actualizado con
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Esto supone que estamos ante una
regulaciéon que concibe el derecho de gracia de una forma distinta a la que lo debemos
entender desde el prisma de un Estado Constitucional, sin tener en cuenta, por tanto, todos
los principios que la Constitucion asenté. No podemos seguir manteniendo vigente una
regulacion tan vetusta en una materia tan sensible desde el punto de vista constitucional, ya
que estamos ante una facultad totalmente excepcional que sigue estando regulada de la
misma forma desde 1870, sin actualizarla al sentido actual, con las deficiencias y lagunas
que esto genera en ideas tan esenciales como la division de poderes o la potestad

jurisdiccional exclusiva de Jueces y Magistrados.
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TERCERA. En nuestra Constitucién aparecen proscritos los indultos generales, y
no se habla de amnistias, por tanto, la figura predominante ha venido siendo el indulto
particular. En este sentido, como hemos sefialado, la facultad se encomienda al Rey, si bien
se trata de una intervenciéon formal. La concesion del indulto corresponde al Poder
Ejecutivo, generando una intromisiéon en la labor jurisdiccional, al perdonar total o
parcialmente las penas impuestas mediante sentencia. Estando ante una situacién de tal
excepcionalidad, y como actuacién del Gobierno, que se encuentra sujeto a la Constitucion
y resto del ordenamiento, debe estar sujeta a un control. Y actualmente, encontramos serias
deficiencias en este sentido, puesto que tal y como se encuentra regulada la facultad de
concesion del indulto, el control jurisdiccional practicamente se limita a aspectos formales,
lo cual parece del todo inapropiado incidiendo en el caricter excepcional de la materia. En
definitiva, estamos limitando el control de una intromisién del poder Ejecutivo en la labor
jurisdiccional, a una quiebra (pese a estar constitucionalizada) de la divisién de poderes, de
una excepcionalidad al sistema constitucional, a una serie de formalidades. Esto permite
que se estén concediendo indultos en los que a tenor de la regulacién son legales, pero si se
pudiera entrar a controlar su adecuacion al sentido constitucional, asi como su justificacion

y motivacion plantearfan serias dudas.

CUARTA. No podemos evitar hacer referencia a ciertas parcelas de un ambito mas
politico. Haciendo extensible la conclusién anterior, estamos ante un momento politico en
el que se viene desvirtuando el sentido de las leyes en funcién de los intereses politicos, en
ocasiones retorciendo las interpretaciones o aprovechando lagunas que existen en nuestro
sistema que hasta entonces se venfan respetando. El principal reflejo de esto es la amnistia
recientemente presentada, que es innegable que lo tnico que persigue es una serie de
intereses politicos. Pero sin entrar de momento en este asunto, vemos como este manoseo
de las normas se da en otras parcelas; como el ambito parlamentario, interpretando los
reglamentos de las camaras segin convenga, o por ejemplo, presentando proyectos que es
evidente que nacen del Gobierno via proposicion de ley por el grupo parlamentario para
eludir ciertos tramites. Del mismo modo, encontramos ejemplos de estas lagunas que
venfan siendo respetadas, por ejemplo, en la facultad de nombrar al Fiscal General del
Estado que tiene el Gobierno, viendo como recientemente se nombrd para el cargo a una

ministra de Justicia saliente.

En definitiva, vemos como existe un deseo de los partidos politicos en

aprovecharse de estas situaciones en beneficio propio, que requiere una limitacién y
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regulacion mas exhaustiva de todas estas facultades discrecionales, asi como de su control,
ya que el sistema no se sostendra si tenemos que dejatlo al resguardo de buena fe de

nuestros gobernantes.

QUINTA. En relacién con la amnistia, se ha escrito mucho durante este dltimo
afio sobre esta figura debido a la Ley Organica de Amnistia para para la normalizacion
institucional, politica y social en Catalufa, si bien ya existfa un debate doctrinal sobre la
admisibilidad de la figura ante la ausencia constitucional, en el que ahora nos centraremos.
Encontramos dos posturas contrapuestas, aquellos que niegan su admisibilidad, debido a
que no aparece mencionado expresamente en la Constitucién, lo cual serfa necesario dado
su caracter excepcional, y ademas argumentando que si se prohiben los indultos generales
con mas razén debe entenderse proscrita la amnistia; frente a esta, aparecen aquellos que

admiten la posibilidad de aprobar amnistias en base a la facultad legislativa del Parlamento.

Tras todo lo expuesto a lo largo del trabajo, considero que, con caracter general, es
realmente complicado defender la admisibilidad de la amnistfa, principalmente por la idea
de excepcionalidad que se viene reiterando en estas conclusiones, estamos ante una figura
que rompe absolutamente con el sistema establecido y de una forma todavia mas intensa
que el indulto, y como tal excepciéon para tener acomodo en la Constituciéon debe estar
expresamente prevista. Frente a la idea que lo encuadra en la facultad legislativa del
Parlamento, tenemos que advertir que el Parlamento no tiene un poder ilimitado, si bien
tiene una amplia libertad en cuanto a la hora de decidir las materias que legislar, en todo
caso tiene que atender a los principios constitucionales, principios que no se ven respetados
por una ley de amnistia sin que exista un respaldo constitucional expreso. Ademas aparece
el debate sobre el caracter que tiene una ley de amnistfa, que parece complicado encuadrarla
en la facultad legislativa ordinaria, lo cual plantea aun mas dudas de poder defender su

admisibilidad en base a este argumento.

Si bien, ajustando mucho la interpretacién, podriamos admitir la posibilidad de
aprobar una amnistia en una situacién absolutamente excepcional y extrema, en el que sea
un instrumento absolutamente idéneo y necesario, por ejemplo, para conseguir la
pacificacién tras un conflicto o la busqueda de la concordia del pueblo por una situacion
politica o social convulsa, y siempre existiendo un consenso amplio del Parlamentos, los

agentes politicos y la sociedad en su conjunto.
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SEXTA. Por ultimo, debo hacer referencia a la polémica Ley Organica de Amnistia
para para la normalizacién institucional, politica y social en Catalufia. Tras su presentacion
el debate doctrinal se intensificé y se extendié al ambito social y politico. Hemos sefialado
ya el debate sobre la admisibilidad de la figura de la amnistia con caracter general, pero

ahora concretaremos sobre esta norma.

En este caso concreto, no encuentro ningun tipo de justificaciéon para defender su
admisibilidad, desde el punto de vista formal ya hemos sefialado los argumentos, pero las
circunstancias concretas que rodean esta ley hacen imposible justificarla. Principalmente,
porque ha sido evidente el motivo real de su aprobacién, la necesidad de siete votos para
conseguir una investidura. El conjunto de la sociedad ha podido observar cémo
reiteradamente se venfa negando, por los ahora promotores de la iniciativa, la posibilidad
de aprobar una amnistia por ser en su opinion inconstitucional, y, sin embargo, cambiar de
opinién cuando necesitaban los votos de los ahora amnistiados. Por tanto, estamos simple
y llanamente ante un intercambio de intereses politicos. No existe ninguna justificacién
basados en principios constitucionales, ni en la buisqueda de la pacificaciéon o concordia
entre ciudadanos. Ademas, debemos ser conscientes de que los condenados, encausados y
los todavia pendientes de juicio, han sido en todo momento tratados conforme a la ley
procesal y penal, conservando todos sus derechos, como no puede ser de otra forma, y
precisamente lo que se consigue con esta ley es legitimar el discurso sostenido por ellos
sobre la represion del Estado espafiol, asi como los ataques continuos a la actuaciéon de los

Jueces y Magistrados que se han limitado a cumplir con su mandato.

Concluyo, por tanto, retomando la idea que ya sefialé en relacién con el control de

los indultos, en relacién con los aspectos formales y materiales de toda facultad.

En ocasiones, nos centramos demasiado en justificar determinadas actuaciones,
decisiones desde un punto de vista formal, lo cual es evidentemente importante, pero no
podemos perder de vista el caracter material de cualquier actuacion, el respeto a una serie
de valores y principios que recoge nuestra Constitucion, y que nada tiene que ver con una
ideologia politica u otra, sino con la concepciéon de un pais respetuoso con el Estado de

Derecho y con sus instituciones.

Con esta reciente aprobaciéon de la ley de amnistfa se ha suscitado un debate
doctrinal intenso, pero fuera del debate meramente teérico debemos preguntarnos, si esta
norma respeta la divisiéon de poderes, el principio de igualdad ante la ley, la labor de los

Jueces y Magistrados, los principios de libertad y justicia, la busqueda del interés general, la
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idea de proporcionalidad, el pluralismo politico, la convivencia social o algo tan simple
como el respeto que nos deben los gobernantes a los ciudadanos (que en ocasiones se
olvidan de que su funcién es servirnos y no viceversa) viendo como se nos ha pretendido
engafiar con argumentos y alegatos palmariamente contrarios a lo que hemos podido ver y

escuchar por nosotros mismos.

A mi modo de ver, si nos alejamos de las trincheras ideolégicas que pretenden
imponernos, no hay manera de responder positivamente a ninguno de estos interrogantes y

en consecuencia de defender la admisibilidad, ni formal ni ética, de esta amnistia.
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