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Resumen

El objeto de este trabajo de fin de grado es realizar un anélisis en profundidad del articulo
62 i) de la Constitucién de 1978, donde se recogen las medidas de gracia reconocidas por
nuestro Ordenamiento Juridico. A través de la perspectiva del Derecho historico espafiol,
se llevara a cabo un estudio de la realidad constitucional actual para determinar cual es el
alcance de los instrumentos juridicos del perddn en nuestro pais, abordando también la
influencia que pueda tener en ello su coexistencia con otros principios constitucionales
como la separacion de poderes o el imperio de la ley.

Para responder esta cuestion interpretaremos conforme a lo establecido supra cuestiones
de maxima relevancia para nuestro Derecho; como la constitucionalidad de la Proposicién
de Ley Orgéanica 122/000019, de amnistia para la normalizacién institucional, politica y
social en Catalufia, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de

los diputados el 24 de noviembre de 2023.

Palabras clave: Medidas de gracia, amnistia, Constitucion Espafiola, separacion de

poderes, Estado de Derecho, orden pablico, democracia.

Abstract

The aim of this thesis is to carry out an in-depth analysis of article 62 i) of the 1978
Constitution, which contains the measures of pardon recognised by our legal system.
Through the perspective of Spanish historical law, a study of the current constitutional
reality will be carried to determine the scope of the legal instruments of pardon in our
country, also addressing the influence that its coexistence with other constitutional

principles such as the separation of powers or the rule of law may have on it.

In order to answer this question, we will interpret questions of maximum relevance for
our law, such as the constitutionality of the Proposition of Organic Law 122/000019, on
amnesty for institutional, political and social normalisation in Catalonia, presented by the
Socialist Parliamentary Group in the Congress of Deputies on 24 November 2023, in

accordance with what has been established above.

Keywords: Measures of grace, amnesty, Spanish Constitution, separation of powers, rule

of law, public order, democracy.




1. INTRODUCCION

A través del andlisis doctrinal y jurisprudencial, asi como de los textos constitucionales y
legales mas relevantes en nuestro pais durante las ultimas décadas, este trabajo de fin de
grado pretende exponer la situacion juridica de las medidas de gracia en nuestro sistema
constitucional, deduciendo finalmente si estos tienen o no cabida en el ordenamiento de

un Estado social democratico de Derecho como Espafia.

Se hara especial énfasis en la amnistia y en su discutido amparo por la Constitucion de
1978 debido a que, como he expresado con anterioridad, se trata de un ensayo de
actualidad donde atenderemos a los debates mas recientes en nuestro pais. Es ademas una
cuestion de gran interés desde el punto de vista del constructivismo juridico y sus limites

en nuestra Carta Magna.

Es por todo esto que el presente trabajo plantea una cuestion de relevancia para el futuro
del constitucionalismo espafiol y que cuyo desenlace no solo tendra importantes
repercusiones juridicas, sino que transcendera al Derecho al involucrar, como es habitual
en las medidas de gracia, a la politica y a la sociedad como dos factores méas de la

ecuacion.

Dicho esto, el ensayo seguira el orden expuesto en el indice. En primer lugar, se llevara
a cabo una delimitacién tanto terminoldgica como histérica de los dos conceptos mas
importantes para el desarrollo del andlisis: la amnistia y el indulto. El objetivo de este
apartado es contextualizar al lector, permitiéndole comprender mas extensamente las
reflexiones posteriores. En segundo lugar, nos centraremos en la amnistia y en cuél es su
situacion respecto a nuestro Ordenamiento Juridico actual para después analizar su
relacion con algunos de los principios constitucionales mas importantes de nuestro Estado
de Derecho. Finalmente, con el objetivo de aplicar las observaciones realizadas, se
efectuara un estudio de un caso de actualidad como es la Proposicion de Ley Organica

122/000019 de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en Catalufia.



2. DELIMITACION TERMINOLOGICA

El articulo 62 i) de la Constitucion utiliza el término “gracia” como expresion de un
género en el que se incluyen varias figuras susceptibles de estudiar en este trabajo’. El
principal problema que han ocasionado estos instrumentos de perdon es la inseguridad
juridica existente a la hora de aplicarlos. La compleja interpretacion de sus limites debido
a la oscuridad del articulado que las regula se ha convertido en un debate de actualidad
debido a las repercusiones tanto juridicas como sociales que su ejercicio indebido o

inconstitucional puede generar.

Son varias los mecanismos de clemencia que recoge nuestra Carta Magna tanto de manera
directa como indirecta. La intencion de este apartado es esclarecer los cimientos sobre los
que posteriormente realizaremos nuestro analisis, acotando los conceptos clave que

necesitaremos para llevarlo a cabo.

La Constitucion de 19782 hace referencia en tres de sus articulos a la clemencia: En primer
lugar, utilizando la denominacién «derecho de gracia» tenemos al articulo 62 i), donde se
otorga dicha funcion al Rey®. En segundo y tercer lugar, los articulos 87.3 y 102.3
establecen limitaciones al ejercicio de estos instrumentos juridicos, prohibiendo
respectivamente las iniciativas populares para la implementacion de la prerrogativa de
gracia y su aplicacion a los casos de responsabilidad criminal del Presidente y los deméas
miembros del Gobierno.

Podemos observar que no existe una regulacion del derecho de gracia en nuestro Carta
Magna, limitandose a mencionarlo de forma superficial en los articulos indicados supra.
Esto ha suscitado problemas a la hora de interpretar la aplicacion de los diferentes

mecanismos que existen para su concesion conforme a nuestro orden constitucional.

! Requejo Pagés, J. L., “Amnistia e indulto en el constitucionalismo historico espafiol”. Historia
constitucional: Revista Electronica de Historia Constitucional, n. 2, 2001, (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=266773; Gltima consulta 5/04/2023).

2 Constitucion espafiola de 1978 (BOE 29 de diciembre de 1978).

3 Linde Paniagua, E., “Amnistia e indulto en la Constituciéon espafiola de 1978, Revista de derecho
politico, n.2, 1978, pp. 55-69.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=266773

Claro ejemplo de esto es como la omision de la amnistia en el texto ha generado en la

actualidad un arduo debate acerca su constitucionalidad.

Es necesario aclarar que no estamos ante un derecho, entendiendo que, de serlo, por
definicion implicaria la obligacion de los poderes publicos de comportarse del modo
predeterminado por el precepto legal que regula dichos instrumentos. En definitiva, el
poder no tiene obligacion alguna ya no de impartir estas medidas de gracia, sino de

considerarlas, no existiendo siquiera en su caso necesidad de motivar su denegacion®.

En el Auto de 18 de enero de 2001 (Rec. 2949/1997)°, de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo indica respecto al derecho de gracia que este “supone una potestad
extraordinaria de intervencion de un Pacto Estatal en el &mbito de competencia de otro,
el judicial, Unico al que corresponde, por Constitucion y por Ley”. Esto faculta a los
organos constitucionales, de forma discrecional que no irracional, a perdonar a aquellos
individuos respecto de las consecuencias desfavorables que les acarrea la aplicacion de la
ley®. El ejercicio de la gracia por lo tanto constituye una quiebra del «ius puniendi» estatal
al tratarse de una potestad extraordinaria de injerencia en el ambito competencial del
Poder Judicial quien ostenta, como mas tarde veremos, la competencia exclusiva y
excluyente de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, conforme a los articulos 117 de la
Constitucion y 1.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial’. Es por esto por lo que
Unicamente sera legitima su concesion en aquellos casos concretos en los que la pena
sentenciada no cumpla con la funcién que constitucionalmente tiene encomendada en el

articulo 25 de la Constitucion®.

4 Aguado Renedo, C., “Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia”, Civitas;
Fundacion "Agrupacion Independiente del Senado 1977", Madrid, 2001, p.376.

S Auto del Tribunal Supremo de 18 de enero Rec. 2949/1997, RJ primero.

® Yuste Castillejo, A., “El indulto: entre la politica y la justicia”, Diario La Ley, n° 9498, 15 de octubre,
2019, ( disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEACINw
WrDMAz9ImvkyKMnWsvWgS5bjKKULvVSu2cAyO1dly2vz9tL ZCD-mh9 R-K-
V10JUAZRc8V140YTRITZZWGYZcyQiOBZgXD9sg3gxagRh7trDd_50w0IAjNIazo9ytugkL xhMVaNv
dzpSJrwdcgkeInDrMj7fBOeiHRutde 9pFspFBXAOnpKQmMYKfvhXy0BfCbKcjegINr7NgelPlcnteuiqi7l
HSz50bG3X2KPSFkZJ75v4BPsLCW _IAAAA=WKE; tltima consulta 5/04/2024).

" Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 2 de julio de 1985).
8 Torras Coll, J.M., El indulto, una inquietante potestad del poder politico, Diario La Ley n.° 9871, LALEY,

2021, (disponible en, https://diariolaley.laleynext.es/d11/2021/06/15/el-indulto-y-sus-carencias; Ultima
consulta 5/04/2024).
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2.1. El indulto

Segun el diccionario juridico®, el indulto es una modalidad o prerrogativa de gracia que
comporta un beneficio que se atribuye usualmente al Poder Ejecutivo, respecto de las

consecuencias juridicas para el sujeto autor de un ilicito.

Este instrumento de perddn utilizado especialmente en el &mbito penal no actta sobre la
realidad juridica de un acto ilicito al no afectar a su naturaleza. Se limita a operar sobre
la sancién impuesta por sentencia judicial firme, ya sea para excluirla o mitigarla'®. En
definitiva, puede borrar total o parcialmente la condena, pero no los antecedentes penales
0 la responsabilidad civil, asi como tampoco se extenderd a las costas procesales.
Respecto a las penas accesorias se debera atender a lo dispuesto en el Real Decreto que

los conceda®?.

Cuando hablamos de indulto debemos distinguir entre el indulto particular y el general,
estando el segundo expresamente prohibido por el articulo 62 i) de la Constitucion de
1978. El indulto particular es aquel por el que se individualiza la pena para un caso
concreto, lo que constituye un gesto de justicia material mas alla de las formulas legales.

Por su parte, el indulto general se concede a todos los penados de manera colectiva.

La doctrina por lo genérico ha entendido que esta Gltima clase de medida de gracia
obedece siempre a motivos discrecionales entrafiando una concepcion juridica o politico-
criminal tendencialmente demagdgica'?.Y es que, mientras que los indultos particulares
encuentran una justificacion razonable exclusivamente para el caso concreto sobre la base
de una motivacién preceptiva, tal y como es exigido por las sentencias de la Sala 3.2 del

TS de 20 de noviembre de 2013 y de 20 de marzo de 1018, teniendo en cuenta las

°® Montoya Melgar, A., Diccionario juridico de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (Duo),
Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2016, p. 608.

10 Requejo Pagés, J. L., op. cit.

11 Santana Vega, M.D., “Desmontando el indulto (especial referencia a los delitos de corrupcion)”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n. 108, 2016, pp. 51-91.

12 Quintero Olivares, G., “Los indultos: el derecho de gracia y la politica espafiola”, Teoria & Derecho.
Revista de pensamiento juridico, (30), 2021, pp. 44-64.

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013, RC. 13/2013.

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1018 447/2018.



circunstancias particulares que concurren en el mismo, la naturaleza del indulto general
no permite hacer esto al ser genérico, basdndose Unicamente en una acontecimiento o
situacion considerada como legitimadora de dicha medida tendiendo por lo tanto a la

subjetividad *°.

Finalmente, podemos distinguir entre los indultos parciales y los totales, dependiendo de

si afectan a la totalidad de la pena impuesta por sentencia firme o Gnicamente a una parte.

Por lo tanto, es condicion sine qua non para el ejercicio del indulto que exista de forma
previa una conducta calificada como ilicita por los tribunales a través de sentencia firme,
a diferencia de la amnistia. Cabe recalcar que en ningun caso la concesion de esta medida
de gracia comportara la desaparicién de la accién ilicita. Finalmente, y como hemos visto
supra, el Consejo de Ministros solo puede adoptar esta medida ante un caso concreto

(indulto particular) y no para una pluralidad de individuos (indulto general).

2.1.1. Regulacion del indulto antes de 1978

Durante toda su historia, la concesion de las medidas de gracia en Espafia ha venido
acompafiada de fuertes polémicas debido al desequilibrio que estas pueden llegar a
provocar en nuestro sistema politico. La realidad es que se trata de armas de doble filo
que pueden tanto contribuir a la administracion de justicia como corromperla si se hiciera
un uso corrupto y arbitrario de ellas. En cualquier caso, no es hasta la Constitucion de
1978 cuando estos instrumentos se juridifican para controlar minimamente la

arbitrariedad de las decisiones tomadas por el Poder Ejecutivo®®.

Se trata en definitiva de medidas garantistas, cuyo uso se ha escudado a lo largo de las
décadas en la inflexibilidad del Derecho para facilitar los cambios politicos y sociales en

15 Gimbernat, E., “Critica al dictamen de Sumar sobre la amnistia”, Diario del Derecho EDICION DE
03/11/2023, 2023, (disponible en https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref ius-
tel=1238393; dltima consulta 5/04/2024).

% Linde Paniagua, E., “Amnistia y conflictos sociales en la historia de Espafia,
Tiempo de historia”, n. 26, 1977, pp. 4-23.
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nuestro pais. Para poder analizar la actualidad constitucional de Espafia, previamente es
necesario hacer hincapié en su pasado para comprender cual ha sido la evolucion histérica
de los mecanismos de clemencia y cuales son los acontecimientos tanto sociales como

juridicos que nos han llevado hasta la regulacion que hoy en dia conocemos.

El Gltimo referente constitucional anterior a nuestra actual Carta Magna es la Constitucion
de 1931, vigente durante la segunda Republica espafiola de 1931 a 1939. Durante este
periodo se tratd de constituir un nuevo regimen liberal democratico, donde en materia de
medidas de gracia nos encontramos con una férmula inédita hasta entonces establecida

por el articulo 102 del texto constitucional:

Articulo. 102: “Las amnistias sélo podran ser acordadas por el Parlamento. No se concederdn
indultos generales. El Tribunal Supremo otorgara los individuales a propuesta del sentenciador,
del Fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticién de parte. En los delitos de extrema gravedad

podréa indultar el Presidente de la Republica, previo informe del Tribunal Supremo y a propuesta

del Gobierno responsable” ',

De este precepto son deducibles varias cosas. En primer lugar, la expresa prohibicion de
los indultos generales. Entre 1930 y 1931 se concedieron indultos generales a causa de
acontecimientos politicos de gran relevancia como la caida de Primo de Rivera, el
Gobierno de Berenguer, el Pacto de San Sebastian o el exilio voluntario de Alfonso X111,
Tras esta época tan convulsa, el nuevo orden constitucional buscd la estabilidad y para
ello opté por vetar este instrumento juridico que favorece el caos valorativo y la
arbitrariedad en nuestro Derecho Penal'®. Esto supuso una novedad para el
constitucionalismo espafiol ya que a pesar de que tal prohibicion ya se habia producido
por primera vez en la Constitucién de 1856, ésta no llegd a promulgarse y la Constitucion
de 1869 especificaba su permision, aunque condicionandola a una ley especial de

autorizacion®.

17 Constitucion espanola de 1931, (BOE 9 de diciembre de 1931).

18 Linde Paniagua, E., Op. cit., 1977, pp. 4-23.

19 Gimbernat, E., Op. cit..

20 Herrero Bernabé, 1., “Antecedentes histdricos del indulto”, Revista de Derecho de la UNED, n. 10, 2012,
pp. 687-709.
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Curiosamente esta decision de excluir los indultos generales del Ordenamiento Juridico
genero un fuerte debate en el poder constituyente. Dentro de las Cortes colisionaron dos
puntos de vista radicalmente opuestos. Por una parte, algunos diputados defendian que
dicha prohibicion tajante podria desembocar en fuertes injusticias materiales. Este
argumento lo respaldaban principalmente miembros de las cAmaras que habian estado en
prision, guidndose por la emocion y la propia experiencia. Por otra parte, encontramos un
posicionamiento mas técnico donde se defendi6 la improcedencia de esta clase de indultos
en el marco de la modernizacion del Derecho penal y penitenciario de la Republica y de
una democracia méas avanzada. Como es evidente, el texto de la comision fue aprobado

retirdndose la principal enmienda.

En segundo lugar, vemos que, a diferencia de la Constitucion de 1978, este texto si
reconoce expresamente la figura de la amnistia, otorgando la potestad exclusiva al
Parlamento. Por su parte, la concesion de indultos particulares es competencia tnica del
Tribunal Supremo si es a peticion de parte o a propuesta del sentenciador, del Fiscal o de
la Junta de Prisiones. Se indica sin embargo que en los casos de extrema gravedad podra
concederlos el Jefe del Estado, siempre y cuando sea a propuesta del Gobierno
responsable y exista informe preceptivo, que no vinculante, del Tribunal Supremo. Es
decir, para que se hiciera efectivo el indulto en este Gltimo caso se necesitaria una
confluencia de la voluntad del Poder Ejecutivo junto con la de la jefatura de la Republica.
Es destacable como la Constitucion de 1931 logra en este articulo una magnifica

configuracién en lo que a separacion de poderes se refiere.

Tras la caida de la segunda Republica, se instaura en Espafia la dictadura franquista (1939-
1975) siendo este el periodo historico inmediatamente anterior a nuestra actualidad
juridica. El nuevo orden inspirado en el régimen del alzamiento se opuso rotundamente a
lo previsto en la Constitucion 1931, quedando condenada al olvido. Al tratarse de una
dictadura, nos encontramos ante un sistema donde queda excluida la discusion y exigida
la obediencia estricta al régimen. La gracia se convirtio durante mucho tiempo en la Gnica
alternativa frente a un poder que no admitia otro limite que el de su propia

condescendencia?l. Durante este periodo, el indulto general fue un recurso frecuente para

21 pagés, J. L. R., op. cit..
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el franquismo mientras que la amnistia se excluyé ya que su contenido rectificador

suponia una contradiccion a la linea intransigente de la dictadura?.

Tras la muerte del generalisimo en 1975, da comienzo el periodo de transicion. Frente a
la ausencia de una Carta Magna o de un texto fundamental democratico, Espafia se
enfrenta a la interrogante de como afrontar dos grandes cuestiones: la amnistia y el
exilio?®. Durante la dictadura, el régimen habia llevado a cabo una fuerte represion
ideologica, siendo las principales victimas los pensadores de izquierdas y autonomistas.
A raiz de todo esto y de la finalizacion del franquismo, las reivindicaciones politicas se

centraron en tres ideas: Estatuto de Autonomia, amnistia y democracia.

Con motivo de la proclamacion de Juan Carlos de Borbdn como Rey de Espafia, a través
del Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre?* se concedié un indulto general que
recordaba, tanto en sus motivaciones como en su alcance, a los promulgados durante la
dictadura®. Con esto, la reinstauracion de la monarquia pretendia traer consigo la

concordia nacional y asi garantizar la cooperacion y la paz durante un periodo complejo.

A pesar de que por efecto de su concesion alrededor de setecientos presos politicos fueron
excarcelados, la eficacia del indulto seria nula hasta que no se despenalizaran aquellos
comportamientos por los que habian sido condenados, siendo incontables los casos de
sujetos que por reincidir en los delitos de asociacidn, manifestacion o huelga fueron de
nuevo metidos en prision. Este indulto general constituyé mas que una medida eficaz una
muestra de buena voluntad que actu6 como acicate a la reclamacion de amnistia como

requisito fundamental para avanzar hacia la democracia?®.

22 |inde Paniagua, E., op. cit., pp. 4-23.

2 Cuesta Bustillo, J., “Recuerdo, silencio y amnistia en la Transicion y en la Democracia espafiolas (1975-
2006)”, Studia historica. Historia contemporanea, Ediciones Universidad de Salamanca, n. 25, 2007, pp.
125-165.

24 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 Borbdn como Rey de Espafia (BOE de 26 de noviembre
de 1975).

% Julia %., Echar al olvido. “Memoria y amnistia en la transicion a la democracia”, Claves de razon
practica, n. 243, 2003, pp.105-125.

% d.
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2.1.2. Regulacion del indulto a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978

El indulto particular, recogido expresamente en la Constitucion de 1978, es una instancia
judicial que se ha concedido al Poder Ejecutivo en casos correspondientes al orden penal.
Sin embargo, cabe recalcar que nuestra Carta Magna, a diferencia del constitucionalismo
historico, no atribuye de forma expresa la facultad de indultar al Gobierno, ni tan siquiera
al Jefe del Estado.

El articulo 62. i) de la actual Constitucion Espafiola establece que su concesion
corresponde al Rey, pero sujeta a las disposiciones legales en la materia y con la
prohibicion expresa de que no podré autorizar indultos generales. La Sentencia de 2 de
diciembre de 2005 (Rec. 161/2004)%, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo se
pronuncia en el sentido de que dicha potestad no es ejercida materialmente por el Jefe del
Estado, sino por el Gobierno, tal como dispone el articulo 30 de la Ley de 1870%: “La
concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto, que se
insertara en el Boletin Oficial del Estado ” ?°. El Gobierno tiene por lo tanto en sus manos
el poder de hacer justicia material, eximiendo de esta forma al indultado de una condena

firme sin rectificar la calificacion de los hechos®°,

Esta facultad estd fuertemente restringida por limitaciones, asi como por valores y
principios constitucionales. Como se ha indicado supra, nuestra Constitucion atribuye el
ejercicio del indulto al Monarca, siendo condicion necesaria para su legitimidad que dicho
acto sea refrendado en funcion de lo establecido en su articulo 64, trasladdndose la
responsabilidad al refrendante. De esta forma queda claro que en el caso de Espafia el
indulto es una potestad exclusiva del Poder Ejecutivo, a propuesta del Ministerio de
justicia previa deliberacion del Consejo de Ministros. Cabe recalcar que, como hemos
visto, también intervienen aunque sin capacidad de decision el Poder Judicial en la fase

previa y el Jefe del Estado para su concesion.

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre Rec. 161/2004.

28 | ey de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto (Gaceta de
Madrid nim. 175, de 24 de junio de 1870).

29 Yuste Castillejo, A., op. cit..

%0 Santana Vega, M.D., op. cit., pp. 51-91.
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En cuanto al procedimiento para la solicitar y conceder la gracia, la Ley de Reglas para
el ejercicio de la Gracia de indulto de 18 de junio de 1870, modificada por la Ley 1/1988,
de 14 de enero®!, lo regula en su capitulo I11. De este texto legal deducimos que pueden
solicitar el indulto los penados, sus parientes o cualquiera otra persona en su nombre, sin
necesidad de poder escrito que acredite su representacion. Asi mismo, también tiene
potestad para proponer el indulto el Tribunal sentenciador, o el Tribunal Supremo, o el
Fiscal de cualquiera de ellos. Por ultimo, el Gobierno podrd mandar formar el oportuno
expediente para la concesion de indultos que no hubiesen sido solicitados por los
particulares ni propuestos por los Tribunales de Justicia. También se debe estar a lo
dispuesto en la Orden de 10 de septiembre de 1993 del Ministerio de Justicia, por la que
se dan instrucciones sobre la tramitacion de solicitudes de indulto. Ademaés, se debe
atender al Real decreto 1879/1994, 16 de septiembre®, por el que se aprueban

determinadas normas procedimentales en materias de Justicia e Interior.

El indulto es otorgado a través de Real Decreto el cual es sancionado por el Rey,
desplegando los efectos de una decision jurisdiccional. Se produce de esta forma una
modificacion de la sentencia valida y legalmente impuesta, sin ser suprimida, cuya
gjecucion debe “encomendarse indispensablemente al tribunal sentenciador” de
conformidad con lo recogido en el articulo 31 de la Ley de 18 de junio de 1870

estableciendo reglas para el ejercicio del indulto®3,

2.2. La amnistia

Como hemos indicado supra, el indulto es un mecanismo que tiene como objeto la
sancion impuesta por una resolucion firme. Sin embargo, la amnistia opera directamente
respecto del delito, llevando a cabo con motivo de garantizar el orden publico una
“amnesia” del Ordenamiento respecto a conductas calificadas o susceptibles de serlo por

los tribunales®. La infraccion queda olvidada, fingiendo que los hechos no ocurrieron

31 ey de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto (Gaceta de
Madrid nim. 175, de 24 de junio de 1870).

32 Real Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprueban determinadas normas
procedimentales en materia de Justicia e Interior (BOE de 7 de octubre de 1994).

33 Yuste Castillejo, A., op. cit..

3 Requejo Pagés, J. L., op. cit..
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para no imponer a los autores las penas sefialadas en el ordenamiento® sin otras
limitaciones que las establecidas en la propia ley de amnistia dictada ad hoc 2°. Es posible
incluso la derogacion retroactiva de normas sancionadoras. En base a esto, la amnistia
puede ser entendida como el ejercicio del derecho de gracia de forma masiva vinculado a

fines politicos®’.

Estos atributos hacen que, histéricamente, se haya considerado una institucion
excepcional que Unicamente ha de ejercerse en situaciones muy puntuales pues el abuso

de esta supondria la ruptura del equilibrio, especialmente el de un sistema democratico.

2.2.1. Regulacion de la amnistia antes de 1978

Hoy en dia, la amnistia es una de las figuras mas controvertidas en el constitucionalismo
espafiol. Desde el inicio del periodo constitucional se han aprobado un total de veintitrés
normas de amnistia y, aunque cada una de ellas obedece a un motivo y contexto
determinado, todas tienen como elemento comun el cambio de sistema politico o la

finalizacion de una guerra civil®®,

Durante nuestra historia juridica contemporanea, ha sido un mecanismo utilizado en
numerosas ocasiones, existiendo ejemplos transcendentales como la concedida en febrero
de 1936 durante la segunda Republica a los condenados por la Revolucién de octubre de
1834 o la otorgada en octubre de 1977 en el periodo de transicion, que marcé los primeros

pasos hacia la democratizacion.

% Macia, J., “Amnistia e indulto”. Estudios de Derecho,n.1, 1912, pp. 28-36.

3% Lopez, S., “Reflexiones constitucionales ante una previsible Ley de amnistia”, Diario LA LEY, N° 10387,
Seccion  Tribuna, 14 de Noviembre de 2023, LA LEY, 2023, (disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC20QYVCQAyYF 8
1cClJRaJdcao-i4pa9pzOhDQwzdZL p2n-_UzUQ8KK-
98gzU1p7eiklObYcQ7VW]iQmRAGKkmvPg2UYxioPAvjZoNaPvooXDpnmhHoftsDISUOJtNCr6BwkORqg
b4d8WFR9QS3WKCPmMUy7Bx0fV3q0Jz2p6NZKEKB4JdHCKkpm4nG6INYPLATJTnccCS4siiU8e0UX5
TZzKMYdyvz6YmIWLVGDhp 3bqwvs00IM30K7vVvEPY-7tUn6AAAAWKE; Gltima consulta
5/04/2024).

37 Pérez del Valle, C., “Amnistia, constitucién y justicia material”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n. 61, 2001, pp. 187-206.

38 Lopez, S., op. cit..
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Al contrario que la Constitucidn de 1978, su antecedente mas reciente, la Carta Magna de
1931 recogia en su articulo 102 la figura de la amnistia. La disposicion establecia, como
hemos indicado anteriormente, que dicha medida de gracia Unicamente podria ser
acordada por el Parlamento y prohibia a su vez los indultos generales juridificando casi

por completo el mecanismo.

La proclamacion de la Segunda Republica en nuestro pais fue motivo de la concesion de
una amplia amnistia politica por Decreto de 14- 1VV-1931. La medida tenia como objetivo
liquidar la etapa anterior y restaurar el orden en una Espafia dividida. A esta le siguieron

distintos actos de clemencia que reflejaron la fragilidad e inestabilidad del nuevo régimen.

De las numerosas amnistias de este periodo, la que posiblemente tiene un significado
politico méas relevante es la concedida por el decreto de 21-11-1936, tras la victoria
electoral del Frente Popular. Esta medida nos indica la elevada tension social existente
durante esta etapa®® y es que, la victoria de la izquierda el 16 de febrero de 1936 con 4,7
millones de votos desembocd en un gran numero de disturbios y motines en diversas
localidades y algunos centros penitenciarios. Esto alteré por completo el orden publico
del pais llegando a plantearse la declaracion del estado de guerra*. La motivacion de esta
movilizacién era la liberacion de aquellos condenados por la Revolucion de octubre de
1934, donde se protestd por el ascenso al poder del sector mas conservadoras de la politica
espafola. Estos acontecimientos terminaron con la presidencia de Alcald Zamora en mayo
de 1936, pasando a ser Azafia la cabeza de la RepuUblica. La primera decision del nuevo
Gobierno fue ceder al clamor popular, aprobando la Diputacién Permanente de las
anteriores Cortes la amnistia para quienes habian sido condenados cono consecuencia de
los hitos de octubre de 1934, siendo readmitidos los obreros despedidos con ocasion de

la revolucion®®,

Este acontecimiento historico es un claro ejemplo de como la violencia politica puede

acabar sobrepasando los limites establecidos por la Ley y la justicia. La actuacion en este

% Linde Paniagua, E., op. cit., 1977, pp. 4-23.

40 Alvarez Tardio, M., “El «desordenado empuje del Frente Popular». Movilizacion y violencia politica tras
las elecciones de 1936”. Revista de Estudios Politicos, n. 177, 2017, 147-179.

4 Alcala, C., “La amnistia que liber6 a Lluis Companys y mitifico a los golpistas catalanes de 1934”, El
debate, 2022, (disponible en https://www.eldebate.com/historia/20221015/amnistia-libero-1luis-
companys_66070.html; dltima consulta 5/04/2023).
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caso tanto del Poder Constituyente como del Ejecutivo nos muestran como en momentos
de inestabilidad social, tienden a recurrir a medidas de clemencia para “apaciguar” a las
masas sin reparar en si verdaderamente estamos ejerciendo o no justicia material,
escudandose unicamente en el mantenimiento del orden publico, no siendo esto suficiente
justificacion para la concesion de una medida de gracia. Esta claro que esto no hizo mas
que elevar las tensiones en un pais ya de por si dividido, debilitando el poder coercitivo
del Estado y demostrando a la ciudadania que a través del ejercicio de la violencia podian

obtenerse resultados.

Tras el fin de la dictadura franquista, la amnistia marcé un antes y un después en la
transicion democratica de nuestro pais, convirtiéndose en el buque insignia de la
denominada politica del olvido o del consenso. Con esta medida de gracia se pretendia
lograr la reconciliacién, tanto borrando las causas de inculpacion de aquellos condenados
como concediendo el perdon a quienes habian actuado como verdugos, lo que puede
parecer paraddjico*?. Esto se tradujo en una ausencia de juicio y condena para los
crimenes de la dictadura, en el marco de un acuerdo que buscaba el olvido del pasado y
el silencio frente a los traumas heredados en beneficio del orden publico y del futuro del

pais.

Finalmente, la tan esperada proposicion de Ley de Amnistia de 19774 fue aprobada sin
enmiendas ni a la totalidad ni al articulado, suponiendo esto que diversos supuestos
controvertidos no fueran debatidos en el contenido de la Ley quedando sin analizarse la
opinién popular. Esto ha provocado que ain hoy en dia sean objeto de debate cuestiones

como la impunidad de algunos cargos del régimen franquista.

Se redact6 en comision parlamentaria con representacion de todos los grupos politicos a
excepcion de Alianza Popular**. Esta Ley fue imprescindible para el éxito de la transicion
al constituir como elemento unificador la imparticién de justicia. La amnistia quedd
legitimada en base al orden publico y a la imparticidn de justicia material tras una etapa

de oscuridad para el Derecho.

42 Cuesta Bustillo, J., op. cit., pp. 125-165.

43 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia (BOE de 17 de octubre de 1977).
4 Ranz Alonso, E., “La ley de amnistia, puente a la libertad, y soporte para la impunidad”. Historia y

comunicacion  social,  vol. 23, n. 2, 2010, pp. 307-319  (disponible  en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6858659; tltima consulta 5/04/2024).
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2.2.2. Regulacion de la amnistia a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978

Al no positivizarse en la Constitucion de 1978 la amnistia como medida de gracia, nos
vemos obligados a tratar de entender cuéles son las consecuencias juridicas que de esta

omision se producen®.

La doctrina se divide en dos claros posicionamientos: quienes defienden su
constitucionalidad y quienes la niegan. Este debate evidencia la ambigliedad de este
mecanismo juridico en nuestro Derecho, intensificado por la falta de doctrina

jurisprudencial constitucional.

3. LAACTUALIDAD DE LAS MEDIDAS DE GRACIA: LA LEGITIMIDAD DE LA
AMNISTIA

La Constitucion de 1978 introdujo en Espafia el modelo de Estado social democrético de
Derecho junto con valores superiores como la justicia y principios fundamentales como
la seguridad juridica. EI nuevo orden constitucional ha guiado la construccién de una

nueva realidad juridica a la que las medidas de gracia han de adaptarse.

A diferencia del indulto, la amnistia carece de una regulacion expresa en nuestra Carta
Magna lo que nos dificulta el entendimiento de su papel en nuestro Ordenamiento
Juridico, promoviendo esto el debate sobre si se trata 0 no de una medida legitima.

3.1. La prohibicion expresa

En primer lugar, han sido muchos los juristas que, en los ultimos afios, han equiparado

esta figura al indulto general y defendido su analogia con su prohibicion en nuestro

4 Linde Paniagua, op. cit., 1978, pp. 55-69.
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Ordenamiento Juridico por el articulo 62 i) de la Constitucion. Sin embargo, otros afirman
que de la prohibicién expresa no puede deducirse la inconstitucionalidad de la amnistia,
ya que hablariamos de dos mecanismos diferentes. Mientras que los indultos son
competencia del poder ejecutivo, la amnistia necesita de una ley promulgada por el poder
constituyente *6. Aun asi y a pesar de que estamos ante dos figuras diferentes, ambas estan
subsumidas en el mismo concepto genérico de “medidas de gracia” y en cuanto a sus
procedimientos de concesion, cabe recalcar que la vigente Ley del indulto de 1870 regula
unicamente los indultos particulares, decretados por el Gobierno para unicamente un
penado, es decir, de forma individual, no existiendo en nuestro Ordenamiento Juridico
actual ninguna Ley que regule los indultos generales y por lo tanto, ninguna Ley en que
la competencia para su concesion corresponda Poder Ejecutivo.

A pesar de todo ello, las diferencias tanto formales como materiales entre ambas figuras
son evidentes. En primer lugar, la amnistia historicamente, a diferencia del indulto
general, no ha constituido el ejercicio de la prerrogativa de gracia que deriva del poder
del Gobierno, sino una forma de legislacion penal que excluye la pena con efectos
retroactivos para determinados hechos punibles #’. Y es que a raiz de la intensidad y la
significacion de los efectos que esta prerrogativa de gracia conlleva, en los sistemas
democréaticos parlamentarios suele atribuirse la decision de su concesion al Parlamento,
como hemos podido ver en el articulo 112 de la Constitucion de 1931. De esta forma se
busca que la medida adopte la misma forma normativa que aquella a la que esta reservada

la determinacion del ilicito cometido y de sus consecuencias juridicas: la de la ley.

En segundo lugar y como se ha expuesto anteriormente, el contenido del indulto general
y la amnistia es totalmente diferente. A pesar de que ambas son medidas de gracia, el
indulto requiere de una sentencia firme para su aplicacién y no supone la desaparicién de
la accion ilicita, sino que opera respecto de las consecuencias legales que esta conlleva.
Mientras tanto la amnistia, si que supone la desaparicion juridica de la accion ilicita y sus

consecuencias, sin necesidad si quiera de resolucién judicial firme.

4 Gimbernat, E., op. cit..
47 pérez del Valle, C., op. cit., pp. 187-206.
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No debemos olvidar que la tradicion de la doctrina espafiola siempre ha optado por el
tratamiento separado de ambas medidas de gracia, pues como establece el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 147/1986, la diferencia entre ellas es cualitativa y no

cuantitativa®.

Por todo ello, la interpretacion anéloga del articulo 62 i) de la Constitucién Espafiola no
estaria fundamentada al existir una clara diferencia tanto en contenido como en forma
entre ambas. Esto nos clarifica que la amnistia no esta prohibida expresamente en nuestro
ordenamiento juridico, lo que no significa que su concesion sea legitima o, en el caso de
que lo fuera, no carezca de limitaciones propias del orden juridico en un Estado de
Derecho.

3.2. Lavoluntad legislativa: CE 'y CP

Maés alla de la jurisprudencia y la doctrina, debemos analizar la voluntad del poder
constituyente a la hora de legislar tanto la Constitucion de 1978 como el Codigo Penal de
1995.

Durante la elaboracién de la Constitucion de 1978, Raul Morodo Leoncio, portavoz del
Grupo Parlamentario Mixto, presentd una enmienda al articulo 58 del Anteproyecto de
Constitucion, hoy en dia 66, proponiendo a través de ella otorgar a las Cortes la potestad
de amnistiar. Se sugirio la sustitucién del apartado 1 del precepto, que pasaria a ser el 2,

por el siguiente texto:

48 Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de diciembre 147/1986.

4 Diaz, F. J., “Una valoracién de la constitucionalidad de la proposicion de Ley Organica de amnistia para
la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia”, Diario LA LEY, N° 10426, Seccion Tribuna,
16 de Enero de 2024, LA LEY, 2024, (disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbFICTEAA
MMLS2NLI7Wy1KLizPw827DMINS8kIS13MSSktQiWz9HAGthFeAGQAAAAWKE; dltima consulta
5/04/2024)
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«Las Cortes Generales, que representaran al pueblo espafiol, ejercen la potestad legislativa, sin
perjuicio de lo dispuesto en el titulo VIII, otorgan amnistias, controlan la accion del Gobierno y

tienen las deméas competencias que les atribuye la Constitucion.»*

Asi mismo, César Lloréns Bargés, Diputado por Las Palmas del Grupo Parlamentario
Unién de Centro Democrético, también propuso una enmienda al proyecto de la
Constitucion para la inclusion de un nuevo articulo referido a la Administracion de la

Justicia el cual establecia lo siguiente:

«Se refiere a la Administracidn de Justicia y el mismo podra ir colocado después del articulo 108,
como articulo 109, modificaAndose la numeracion sucesiva, o, en otro caso, en el lugar que la
Comisidn estime oportuno. Se trata de una limitacion constitucional para los indultos generales

indiscriminados y para las amnistias.»L.

Su proposito con esta enmienda era el establecimiento de una limitacion constitucional
tanto a los indultos generales indiscriminados como a las amnistias. El diputado incluy6

como antecedente un articulo de la Constitucion de 1931 afadiendo:

«se justifica plenamente por lo ocurrido durante el régimen que sigui6 a la Guerra Civil; por tales
indultos, con las mas variadas motivaciones, proliferarian de tal manera que han constituido una
quiebra de la Administracién de Justicia de imprevisibles consecuencias para la ejemplaridad,
seguridad juridica, intereses afectados y el propio sentir de los condenados dentro de la sociedad

espafiola»®2.

Ambas enmiendas fueron rechazadas por la ponencia, sin mayor oposicion o insistencia
de los respectivos grupos proponentes®®. Esto pone de manifiesto que existio la
posibilidad de incluir en nuestra Carta Magna la amnistia como medida de gracia, siendo
esta propuesta desestimada por el poder constituyente. Por tanto, no cabe duda a la hora
de interpretar la voluntad de las Cortes de 1978 en cuanto a la constitucionalidad de la
amnistia. Ocurre algo similar con la codificacion del Codigo Penal de 1995, donde se

optd por excluir, sin una sola enmienda, la amnistia de las causas de extincién de la

0 Enmienda nan. 504 al articulo 54 del Anteproyecto de la Constitucion Espafiola de 1978 (BOE de 17
de abril de 1978).

51 Enmienda nim. 744 al Anteproyecto de la Constitucion Espariola de 1978 (BOE de 17 de abril de
1978).

52 d.

%3 Lépez, S., op. cit.
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responsabilidad penal, la cual, si figuraba en su antecesor histérico, el cddigo penal
franquista de 1973.

La Unica mencidn a la amnistia en nuestro Ordenamiento juridico es en el articulo 666.4
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®*. Se trata de un precepto de data de 1882 y que no
ha sido utilizado desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, no habiendo pasado
por lo tanto la “prueba” de constitucionalidad que han de superar aquellas normas
anteriores a nuestro orden constitucional®. Es por todo esto que aumentar la legitimidad
constitucional de la amnistia en base a su codificacion en esta ley resulta insuficiente

teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente.

3.3. Andlisis jurisprudencial del Tribunal Constitucional

A pesar de que no exista una afirmacion expresa y taxativa de nuestro Tribunal
Constitucional sobre la legitimidad de las amnistias en nuestro ordenamiento juridico, si
podemos encontrar algunas afirmaciones en sus resoluciones que pueden respaldar la
hipotesis de que esta medida de gracia estd prohibida. Destacamos entre ellas los
establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de 10 de diciembre

donde el pleno del tribunal establece lo siguiente:

“Como ya ha tenido ocasion de afirmar este Tribunal, la amnistia que se pone en prdactica y se
regula en ambas leyes es una operacién juridica que, fundamentandose en un ideal de justicia
(STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicacion de una

determinada normativa -en sentido amplio- gue se rechaza hoy por contraria a los principios

inspiradores de un nuevo orden politico. Es una operacién excepcional, propia del momento de

consolidacion de los nuevos valores a los que sirve, cuya finalidad unitaria no enmascara el hecho

% Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Gaceta de Madrid de 17 de septiembre de 1882).

% Tbéafiez Garcia, I., “Informe sobre la proyectada Ley de amnistia”, Diario LA LEY, N° 10389, Seccién
Tribuna, 16 de Noviembre de 2023, LA LEY, 2023, (disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEADVPTUVEMBD9
N7kUpKOueplLdy CorlW79NkaAMXxiZI1J3f57p6sODMPjffDmMglL ZRroKMDIVFYrN1jjiVBxF4ibXKXi
b2AhODF1rOErFcEoW-ocd-JVGnHZmt5Rhg851EgwXYugPhpf0 YKrn1EOfMACY6lkvHNwGIud-
8en_tCZIQqrAD78TFHILH5ezrryg2fCYpc3nAnOngU1vQZBI g1-6jGO-
R8_ZMNVUSjJonvN2xsOHtCoSMGiu6_BOY ctksK2vSGc2J9rH5qged4xJiqu4D2BOBEG6KkAQAAW
KE; dltima consulta 5/04/2024).
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de que se pone en practica recurriendo a una pluralidad de técnicas juridicas que quedan unidas

precisamente por la finalidad comiin .8

El articulo 9.3 de la Constitucion de 1978 establece que nuestra Carta Magna garantiza,
entre otros, el principio fundamental de seguridad juridica. Sin embargo, las medidas de
gracia como el indulto general y la amnistia, que tienen en comun la pluralidad de sujetos
a las que se les concede, pueden ser contrarias a lo promovido por este principio. El
Tribunal Constitucional ha dejado claro en sentencias como la mencionada supra o la
STC 43/1982, de 6 de julio® que para garantizar tanto el orden como la confianza en el
trafico juridico, la justicia material ha de ceder el paso a la seguridad juridica, no
apoyando la primacia de dicho valor superior del Ordenamiento a costa de uno de sus
principios fundamentales. En conclusion, el Tribunal Constitucional entiende, a mi
interpretacion, que la prevalencia del valor de justicia, en su sentido material, que
fundamenta la amnistia no justifica el desconocimiento del ntcleo esencial del principio
de seguridad juridica. Y es que, en opinion de Kant, la impunitas criminis constituye una

clara injusticia contra la propia ciudadania.

La constitucionalizacion de la amnistia no intervendria solo en la eficacia del principio
de seguridad juridica, sino que también obstaculizaria el buen desarrollo de la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos. Aunque la legitimidad de la concesion de
indultos particulares también seria susceptible de analizar conforme a este principio
existiendo casos cuestionables en nuestra historia reciente, este no puede ser comparado

con la amenaza que supone la potencial promulgacion de una Ley de amnistia.

La concesion de esta medida de gracia Unicamente seria legitima si se diera una situacion
previa de violencia juridica e injusticia penal, siendo este hecho excepcional el que
fundamentaria el uso del instrumento para transitar hacia un nuevo orden pacifico, justo
como sucedi6 con la Ley de amnistia de 1977°8. En un sistema democratico moderno
como el actual espafiol en el que las libertades publicas y derechos politicos estan
blindados y garantizados, no tiene sentido la constitucionalizacion de la amnistia pues

existen preceptos legales que garantizan a los ciudadanos una tutela judicial efectiva,

% Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de diciembre 147/1986, FJ 2.
57 Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de julio 43/1982.
%8 opez, S., op. cit..
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estando incluso esta protegida por la posibilidad de conceder indultos particulares en
casos excepcionales y concretos. Es decir, mas all& del indulto particular podria
considerarse que cualquier otra medida de gracia seria inconstitucional con razén de su

incompatibilidad con el resto de las figuras constitucionales.

Adicionalmente y con motivo de reforzar lo expuesto en este apartado, la otra alta Corte
esparfiola, el Tribunal Supremo, coincide con esta reflexion. En su Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 20 de noviembre de 2013 indica que el derecho de
gracia ha quedado reducido en nuestro ordenamiento juridico a la concesion de indultos
generales, debiendo ser la prerrogativa de gracia de caracter individual y responder a las
circunstancias excepcionales de un condenado pues constituye la derogacion de los

principios de generalidad de la ley®°

4. LAS MEDIDAS DE GRACIA Y LA SEPARACION DE PODERES

El principio de separacion de poderes tolera la interdependencia entre los poderes del
Estado si esta nunca supone la invasion nuclear de ninguno de ellos, es decir, su &mbito
funcional propio®’. En cuanto a las medidas de gracia, existe un debate sobre si a causa
de la injerencia de otros poderes en las competencias exclusivas y excluyentes del judicial
podria este verse privado de su operatividad basica y por lo tanto de su funcion garantista
y ordenadora. La separacion de poderes constituye la columna vertebral de nuestro
Estado de Derecho, siendo especialmente su propdsito asegurar la independencia y
autonomia judicial ya que esta no existiera, estariamos ante una importante falta de

seguridad juridica y una clara violacion de nuestro régimen constitucional.

El articulo 117 de nuestra Constitucién establece en su apartado primero que la justicia
emana del pueblo, esto es, de la propia Nacion, siendo administrada por jueces y
tribunales sometidos Unicamente al imperio de la Ley®?. Las medidas de gracia

constituyen una amenaza para este precepto constitucional en tanto en cuanto entran en

59 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013, RC. 13/2013.

%0 Redondo Hermida, Aragén, M., “La jurisprudencia europea sobre la amnistia”, Aragon, M., Gimbernat,
E. & Ruiz Robledo, A., (coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp.269-272.

61 Santana Vega, M.D., op. cit., pp. 51-91.

62 _opez, S., op. cit..
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colisién con la separacion de poderes y los principios de legalidad e igualdad regulados

respectivamente en los articulos 25.1y 14 de nuestra Carta Magna.

Los poderes ejecutivo, legislativo y judicial se limitan entre si para evitar tanto el abuso
de poder como la ruptura del equilibrio en nuestro orden juridico. Sin embargo, esta
armonia que crean al contrapesarse es facilmente corruptible y es objeto de este apartado
determinar si la practica de las figuras de gracia recogidas en nuestra Constitucion puede
desequilibrar la balanza o si su existencia es compatible con el resto de los preceptos

constitucionales.

4.1. Las medidas de gracia como garantes del Estado de Derecho

En nuestro Estado constitucional los jueces ostentan el monopolio de la administracion
de lajusticia, entendido esto como el monopolio de la aplicacién del Derecho. Tal y como
lo expresdé Montesquieu, los jueces y magistrados son el instrumento que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las
leyes®®. Nuestro ordenamiento juridico entiende a quienes encarnan la justicia en nuestro
pais como una figura rigida e inmutable cuyo fallo dependera solo de lo establecido en la
ley y los hechos acaecidos. El fundamento para juridificar el indulto se basa en este
precepto y es que el legislador entendi6 que un Estado de Derecho como el espafiol ha de
tener un mecanismo juridico que permita escapar, justificadamente, de la inflexibilidad
de los tribunales, reconociendo asi en nuestra Carta Magna la potestad al poder ejecutivo
de indultar, es decir, de administrar justicia en un ambito que los jueces tienen vedado.
Aun asi, el indulto particular podria entenderse como una excepcion injustificada a la

separacion de poderes.

Aunque este razonamiento justifica la inflexibilidad del poder judicial, debemos
detenernos a analizar el deslinde que la implementacion de estas medidas supone para el
Derecho, y es que el Gobierno cuando indulta no actua desde la ley, sino que se separa de
esta para poder valorar las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Es por ello

por lo que el ejercicio de esta medida de gracia conlleva una gran responsabilidad, pues

83 Linde Paniagua, E., “El indulto como acto de administracion de Justicia y su judicializacion: Problemas,
limites y consecuencias”. Teoria y realidad constitucional, n. 5, 2000, pp. 161-176.
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el poder ejecutivo, independientemente de la Ley de 1870, ostenta un amplio margen para
valorar los casos objeto de indulto, pudiendo alterar el equilibrio de poderes y por tanto
nuestra democracia. Y es que, como se ha puesto de manifiesto en varias ocasiones, la
clemencia en la actualidad podria calificarse como residuo del poder absoluto subsistente

en el Estado constitucional®.

El principal peligro es que el uso del poder coercitivo se utilice para promover intereses
particulares de grupos de presion, afectando asi al poder judicial como garante de
derechos individuales y colectivos®. En el caso de que esto se produjera, estariamos
atendiendo a una politizacion de la justicia que consecuentemente derivaria en una
violacion del sistema de poderes de nuestro pais, pues el poder en ultima instancia para
Ilevar a cabo la ejecucion de lo juzgado corresponde al Poder Ejecutivo, cuya objetividad

es en muchas ocasiones puesta en duda.

4.2. El equilibrio constitucional

La division de poderes es un dogma del constitucionalismo al tender un puente entre los
conceptos de «Estado de Derecho» y «democracia» actuando de esta forma como un
elemento vertebrador del Estado social democréatico de derecho. De la misma forma, se
configura como garante del equilibrio, siendo un instrumento de control para evitar que
la estructura de poder sufra una transmutacion a un régimen corrupto®, obligando a
descartar la idea de democracia constitucional fundada Gnicamente en la consagracion de

la regla de la mayoria sin ulteriores limitaciones.

Las medidas de gracia ponen en cuestion este principio constitucional, el cual establece
que es funcion exclusiva del poder judicial juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Por este
mismo motivo y por su también clara contradiccion con el principio de igualdad entra en
tension con el derecho a la tutela judicial efectiva, en la medida en que las victimas de

determinados delitos, o incluso la sociedad en su conjunto, pierden totalmente la opcion

% Linde Paniagua, E., “La clemencia (amnistia e indulto) a la luz de la jurisprudencia de los tribunales
Supremo y Constitucional y del Codigo Penal de 1995”. Boletin del Ministerio de Justicia, (1823), 1998,
pp. 1413-1428.

8 Santana Vega, M.D., op. cit., pp. 51-91

% Fernandez Sarasola, 1. La division de poderes en la historia constitucional espafiola. Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, n. 5, 2009.
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de reclamar justicia respecto a los hechos amnistiados®’. No debemos olvidar que, ademas
de esto, la separacion de poderes estd fuertemente vinculada al principio de seguridad
juridica y a la eficacia de nuestro ordenamiento juridico, pues la racionalizacion y

separacion del poder es indispensable para lograr un sistema justo y ordenado®®,

Esto nos indica la clara contradiccion de estas figuras respecto de principios
constitucionales esenciales, entendiendo que Unicamente podrian tener cabida en nuestro
ordenamiento juridico si la propia Constitucién los contemplara como una excepcion al
monopolio jurisdiccional y a los principios fundamentales de nuestra Carta Magna, como
sucede con el indulto particular o con la tipificacion de la preferencia del vardn sobre la
mujer en la sucesion a la Corona, siendo esta Ultima una clara excepcién al principio de
igualdad permitida Unicamente por su tipificacion dentro del propio texto
constitucional®. Si nos fijamos en el constitucionalismo comparado, Francia y Portugal
recogen la figura de la amnistia de forma expresa en sus respectivas Cartas Magnas al
margen de la potestad legislativa, reconociendo en ambos casos la legitimidad de la
medida dentro de sus ordenamientos juridicos. ElI completo silencio en nuestra
Constitucidn sobre la amnistia solo puede significar, en mi opinion, un rechazo implicito
hacia la misma ya que su reconocimiento como medida de gracia dentro de nuestro
sistema legal es una decision politica que no es susceptible de integrarse en la capacidad
legislativa ordinaria’. Por otra parte, el indulto particular, aun siendo un acto atipico en
el marco del Estado constitucional de Derecho, a diferencia de la amnistia si esta
expresamente admitido por nuestra Constitucion y ordenamiento juridico, sin olvidar que
su concesion estd rodeada de cautelas con el objetivo de que sus efectos perturben lo

menos posible a la normalidad de orden juridico’.

Mas all& de esto, la posibilidad de que el Poder Legislativo estuviera capacitado para
aprobar una ley de amnistia supone un dilema ético para nuestro Estado de Derecho. En
primer lugar, cabe recalcar que el hecho de que esta medida de gracia ha de adoptarse a

través de un texto legal no justifica su legitimidad pues, aunque se trate de una expresion

%7 Diaz, F. J., op. cit..

% |bafiez Garcia, 1., “Informe sobre la proyectada Ley de amnistia”, Diario LA LEY, N° 10389, Seccion
Tribuna, 16 de Noviembre de 2023, LA LEY, 2023.

% Diaz, F. J., op. cit..

70 Ruiz Robledo, A., “;Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?”, Diario del Derecho EDICION
DE 06/10/2023, 2023, (disponible en
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref iustel=1237598; Gltima consulta 5/04/2024).
L Yuste Castillejo, A., op. cit..
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de la voluntad general, una mayoria parlamentaria no es justificante para cualquier
amnistia, pues un Estado no se convierte en un Estado de Derecho por aplicar una capa
legal formal sobre un fondo de injusticias sustanciales’®. Es importante recordar que,
aunque existiera una previa deliberacion popular y una mayoria parlamentaria suficiente
para aprobar dicha ley, cualquier precepto legal sera invalido si no cumple con aquello
que nuestra Carta Magna exige. En un Estado constitucional y democrético de Derecho
como Espafia, el legislador no es soberano, sino que tiene limitada su potestad tanto
procedimental como material por los valores, principios y reglas que la Constitucion
establece (art. 9.1 CE). Y es que, si estos limites fueran transgredidos, a ojos de la doctrina
del Tribunal Constitucional, no se estaria interpretando la Constitucién, sino

modificandola sin acudir a su procedimiento de reforma’®.

5. ANALISIS DE CASO: PROPOSICION DE LEY ORGANICA 122/000019

Una vez llevado a cabo este extenso andlisis sobre las medidas de gracia y su papel
historico en nuestro Ordenamiento Juridico, procederemos a aplicar todo lo razonado en

un caso de gran relevancia en nuestra actualidad juridica.

En los ultimos afios, el proceso de autodeterminacion de la Generalitat Catalana ha sido
objeto de debate tanto juridico como social. Tras la Proposicién de Ley de amnistia en
noviembre de 2023 por el Grupo Parlamentario Socialista’, el debate pulblico se ha
acentuado notoriamente pues la constitucionalidad o no de dicha medida podria significar
la redefinicion de las fronteras de nuestro Ordenamiento juridico y especialmente de
nuestra Carta Magna tal y como la interpretamos.

El objetivo de este apartado es analizar conforme a lo deducido de los apartados anteriores
la proposicion de Ley organica 122/ 000019 para la normalizacion institucional, politica
y social en Catalufia, concluyendo si esta tiene o no cabida en nuestro Ordenamiento

Juridico.

2 pérez del Valle, C., op. cit., pp187-206.

8 Aragon, M. “; Constructivismo juridico?”, Aragén, M., Gimbernat, E. & Ruiz Robledo, A., (coord.), La
amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp.65-68.

4 pérez del Valle, C., op. cit., pp. 187-206.
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5.1. Antecedentes de hecho

Durante cuatro meses, del 12 de febrero al 12 de julio de 2019, se desarrollé en el Tribunal
Supremo el juicio contra doce dirigentes soberanistas catalanes imputados por el proceso
de autodeterminacion de Catalufia. Los politicos que organizaron el referéndum ilegal de
1 de octubre de 2018, con el que impulsaron la declaracion unilateral de independencia,
se enfrentaron a una Fiscalia que pedia su condena por rebelion, mientras que la Abogacia
del Estado por su parte solicito un castigo Unicamente por sedicion y otros delitos menores
(Real Instituto EI Cano). Finalmente, la Sala Segunda del Tribunal condené a nueve de
los imputados de la causa especial nimero: 20907/2017 a través de su Sentencia 459/2019
de 14 de octubre™ por delitos de sedicion—actualmente derogado, malversacion de

fondos publicos y desobediencia grave a penas de prision entre los 10 y 13 afios’.

En junio de 2021, el Consejo de Ministros aprobd la concesion de indultos a los nueve
condenados a penas de prision en el juicio del procés. El ejecutivo acordo6 la medida de
gracia en nombre de la utilidad publica, estableciéndose desde la Moncloa que su guia
habia sido el espiritu constitucional de concordia para abrir una nueva etapa de
reencuentro y dialogo entre Catalufia y el resto de Espafia. Esta medida puso en duda la
competencia del Supremo, quien emitié un informe previo contrario a los mismos para

luego aplicar el indulto a los condenados por su sentencia de 20197,

5.2. Andlisis de la Proposicion de Ley Organica de Amnistia

La Proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica
y social en Catalufia es una iniciativa del Grupo Socialista’®, la cual inicio su tramitacion
el 12 de diciembre de 2023 con su toma en consideracién por el Pleno de la Camara. La

Comision aprobd el nuevo dictamen el 7 de marzo de 2024 por 20 votos a favor y 17

75 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre 459/2019.

6 Lopez, S., op. cit..

7 Ruiz Robledo, A., op. cit..

"8 Proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en
Catalufia 122/000019 de 24 de noviembre de 2023, (disponible en
https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/B/BOCG-15-B-32-1.PDF ; Gltima consulta
el 9/04/2024).
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votos en contra y en la sesion plenaria del 14 de ese mismo mes alcanzo la mayoria ab-

soluta requerida por lo que continuard su tramitacién en el Senado.

En este apartado el objetivo es llevar a cabo un breve andlisis constitucional de este texto
legal, examinando si la voluntad de sus precursores junto con los argumentos expuestos
verdaderamente tienen cabida en nuestro Ordenamiento Juridico y pudieran ser objeto de

una amnistia.

5.2.1. La exposicion de motivos

La exposicion de motivos de una Ley es el texto que precede al articulado, en este caso,
de una o Proposicion de Ley. En ella se exponen tanto las razones por las que se ha
redactado el texto legal como la justificacion de los objetivos que se pretende alcanzar.
Es susceptible de ser enmendada durante el debate parlamentario y se considera, por lo

general, que tiene valor juridico interpretativo, aunque no fuerza normativa.

En la Exposicion de Motivos de la Proposicion objeto de nuestro analisis se plantea como
fin principal la superacién de las tensiones institucionales, politicas y sociales que ha
provocado el proceso independentista, donde se incluyen las acciones ilegales que trans-
currieron entre 2014 y 2017 en nuestro pais. Se hace ademas hincapié en la necesidad de
acabar con la desafeccion que la gestion de estos hechos ha generado en una gran parte

de la sociedad catalana respecto de las instituciones estatales.

Adicionalmente, se alude a la convivencia social y democratica y al interés general en un
intento de fundamentar que se trata de una situacion excepcional tras un periodo de grave
perturbacion, donde los valores como el pluralismo politico, la igualdad y la justicia am-

paran la concesion de la defendida amnistia.

A pesar de que esta es provisional y podra ser emendada en el debate parlamentario, no
deja de expresar la voluntad originaria del Grupo Socialista y, por lo tanto, la del Gobierno
espafol. El texto justifica la Ley Organica de amnistia en la excepcionalidad democratica
de la normal general pues segun ella, las Cortes Generales estan legitimadas para aprobar

una “ley singular” en el ejercicio de su potestad legislativa como expresion maxima del
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principio democratico en tanto que la institucion es la representacion de la soberania

popular en nuestro pais.

Si analizamos la exposicion de motivos podemos deducir que el escrito es totalmente
subjetivo, asumiendo por completo el relato secesionista de los sucesos que motivaron las
correspondientes medidas judiciales’. Los grupos separatistas catalanes han redactado
una propuesta hecha a su medida para la consecucion de sus propios fines, descartandose

de esta forma su objetivo de preservar el orden pablico y la convivencia dentro del Estado.

Una Proposicion de Ley Orgéanica de amnistia deberia estar acompafiada de una
exposicion de motivos que constatara el origen de la impunidad, justificando la
arbitrariedad que supone esta medida y la consecuente ponderacion entre los principios
constitucionales y el mantenimiento del orden pablico®. El caso sujeto a analisis es un
supuesto de claro interés particular, muy alejado del beneficio publico y de los fines
constitucionales, careciendo por completo de fundamento juridico-penal y no existiendo

un interés general preponderante que justifique la amnistia®".

Ademas, llama especialmente la atencion que en las ocho paginas que la Proposicion del
Grupo Parlamentario Socialista dedica a la exposicion de motivos no se haya citado una
sola Ley democrética postconstitucional vigente que prevea la amnistia como una causa
de extincion de responsabilidad criminal. Los parlamentarios se han centrado
exclusivamente en la ya estudiada Ley 46/1077, de 15 de octubre, aunque omiten de su
extensa argumentacion las palabras del diputado comunista Marcelino Camacho donde
manifiesta su defensa de la amnistia porque iba a ser la ultima y «a partir de ella, el
crimen y el robo no pueden ser considerados, se hagan desde el angulo que se hagan,
como actos politicos». Como hemos dicho en otros apartados, este si es un ejemplo de

una amnistia transicional y no la presente®?.

79 Castella Andreu, J.M., “Politica, democracia i excepcionalitat: ua mirada des 1"exposici6é de matius de la
proposicié de llei organica d’amnistia”, Aragon, M., Gimbernat, E. & Ruiz Robledo, A., (coord.), La
amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp. 169-175.

8 Delgado Barrio, J., “Una amnistia arbitraria”, Aragén, M., Gimbernat, E. & Ruiz Robledo, A., (coord.),
La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp. 177-180.

81 Gil Gil, A., “Una amistia sin fundamento juridico”, Aragén, M., Gimbernat, E. & Ruiz Robledo, A.,
(coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp. 181-186.

82 Zarzalejos Nieto, J., “Exposicion sin motivo para la amnistia”, Aragon, M., Gimbernat, E. & Ruiz
Robledo, A., (coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp. 439-434.

31



5.2.2. El lawfare

En este apartado abordaremos el conocido como “Lawfare” o judicializacion de la politica
y su protagonismo en el acuerdo entre PSOE y Junts per Cataluya del 9 de noviembre de

2023. El pacto dice lo siguiente.

“las conclusiones de las comisiones de investigacion que se constituiran en la proxima legislatura se
tendran en cuenta en la aplicacidon de la ley de amnistia en la medida que pudieran derivarse
situaciones comprendidas en el concepto lawfare o judicializacion de la politica, con las

consecuencias que, en su caso, puedan dar lugar a acciones de responsabilidad o modificaciones
83

legislativas "®°.
En primer lugar, es necesario acotar el concepto ya que su popularizacién en los tltimos
afios ha provocado que este evolucione teniendo un empleo tan amplio y diverso que
resulta complicado de aplicarse. El lawfare nace de la union de dos palabras inglesas
“law”, derecho y “warfare”, guerra. Esto se debe a que esta herramienta juridica surge de
la voluntad de reemplazar los conflictos armados y las guerras por procesos de mediacion,
pasando a ser el Derecho un medio a través del cual se pretendian obtener objetivos

militares sin recurrir a una guerra abierta.

Se convirtio entonces en una moneda de doble cara, con una vertiente tanto positiva como
negativa. Y es que, siendo esta Ultima la que es de nuestro interés, recalcamos que el
abuso de este mecanismo juridico supone la manipulacién del sistema tanto legal como
judicial al ser utilizados como un arma para perjudicar a tu oponente. Este es el enfoque
que ambos partidos han reflejado en su pacto al insinuar que las actuaciones legales y
judiciales que se llevaron a cabo como consecuencia de los hitos transcurridos en
Catalufiay que dieron lugar a las correspondientes condenas, son actuaciones susceptibles
de ser calificadas como ilegitimas al haber manipulado el sistema para dafiar y
deslegitimar a los grupos nacionalistas®*. En resumen, los Tribunales y autoridades
espafolas se han hecho valer del lawfare para someter a los separatistas catalanes y por
ello han de ser investigados por el Poder Legislativo.

8 Acuerdo PSOE-JUNTS, de 9 de noviembre de 2023, 2023, p.3 (disponible en https://estaticos-
cdn.elperiodico.com/epi/public/content/file/original/2023/1109/11/231107 -acuerdo-psoe-junts-pdf-2.pdf ;
Ultima consulta 9/04/2024).

8 Bar Cedon, A., Op. cit., pp. 393-398.
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Sin embargo, a estas acusaciones no las acomparian evidencias de esta hipotética
instrumentalizacion de la justicia, exigiéndoles de esta forma responsabilidades sin
fundamento a quienes cumplieron con su funcion y obligacién de aplicar las leyes
vigentes a través de un procedimiento transparente, retransmitido por television y de
caracter contradictorio ptblico®, donde la actuacion judicial se ha producido a instancia
de parte y no por una iniciativa espontanea de jueces malintencionados. No hay, pues,
ningun indicio de una accion general o individualizada por parte del sistema judicial y en
concreto, de los jueces a los que se les asigno el caso contra determinados grupos o
personas que no hayan estado en todo momento sujetas a las garantias procesales previstas

en nuestro Ordenamiento Juridico®.

5.3. El papel garante de Europa

Es opinién comdn que, tarde o temprano, la Union Europea tendra que tomar cartas en el
asunto de la proyectada Ley de amnistia por su evidente colisién con el articulo 2 del
Tratado de la Union Europea, que consagra los principios de Estado de Derecho e

independencia judicial®’. El precepto establece que:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una
sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia, la

solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres "%,

Dentro de la redaccion del precepto son de nuestro especial interés los valores de

democracia, igualdad y Estado de Derecho ya que, como hemos indicado en apartados

8 Garrido Mayol, V., “La degradacion del Estado de derecho y el falso lawfare”, Aragon, M., Gimbernat,
E. & Ruiz Robledo, A., (coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp.393-398.

8 Bar Cedén, A., op. cit., pp.393-398.

87 Ibafiez Garcia, 1., op. cit.

8 Tratado de la Unién Europea (BOE de 30 de marzo de 2010).
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anteriores, se trata de aquellos que una posible Ley de amnistia sin justificacion plausible

podria poner en peligro.

5.3.1. Mecanismos de defesa

Ante una vulneracion de lo que el TUE considera como valores fundamentales dentro de
sus Estados miembros, el mismo texto recoge en su articulo 7 desde 1997 un
procedimiento para sancionar a aquellos que violaran de forma grave y persistente lo

citado en la disposicién anterior.

Ahora bien, aunque es indiscutible la existencia de esta figura garantista dentro de la
organizacion supranacional, su eficacia es cuestionable. En Gltima instancia esta violacion
de caracter grave y persistente respecto de los valores de la Unién Europea ha de ser
apreciada por el Consejo Europeo de manera unanime, lo que dificulta increiblemente su
operabilidad. Dos casos relativamente recientes de esto son Polonia y Hungria y su
desmantelamiento del Estado de Derecho frente a lo cual y a pesar de su reiterada
violacion de estos valores, no han sido sujetos al procedimiento sancionador del articulo
7 del TUE.

Sin embargo, con la intencién de superar este impedimento y ofrecer otras alternativas
que permitan el control por parte de la Unidn de estos fundamentos, se han disefiado otros
mecanismos de naturaleza preventiva y sancionadora como el Informe Anual sobre el
Estado de Derecho en la Union y el Reglamento 2020/2092, de 16 de diciembre de 2020%°,
sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Union.

El primero de estos consiste en un instrumento de naturaleza preventiva cuyo principal
objetivo es tratar de evitar que se produzcan violaciones del Estado de Derecho y
consecuentemente, tener que utilizar el procedimiento del articulo 7 del TUE. Para esto,
los Estados miembros envian anualmente un informe a la Comision Europea quien, a su

vez, emite uno de carécter particular y otro generalizado acerca de la cuestion en los que

8 Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
2020 sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién (BOE 22
de diciembre de 2020).
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realiza recomendaciones. ElI Reglamento por su parte si que cuenta con una limitacion
siendo necesario que sea posible el establecimiento de un vinculo directo entre la
violacion del Estado de Derecho y la realizacion de un dafio al presupuesto de la Union.

Si esto no fuera asi, el mecanismo sancionador no operaria®.

Finalmente, es necesario entender que es lo que la organizacién y sus veintiséis Estados
Miembros entienden por Estado de Derecho. EIl Tribunal de Justicia de la Union Europea
ha desempefiado un papel indispensable en su desarrollo conceptual, especialmente tras
hacer una pluralidad de pronunciamientos respecto de las violaciones llevadas a cabo por
algunos de sus miembros, destacando el caso de Polonia y su vulneracion de la
independencia judicial.

El TIUE ha insistido en el caracter transcendental e irrenunciable de este valor
fundamental y se ha reiterado en el obligado respeto al principio de la separacién de
poderes, el cual constituye la base de la independencia judicial y del Estado de Derecho
en si mismo. Sin jueces independientes quedamos a merced de una justicia arbitraria en
la que la interpretacion y aplicacion de las leyes se convierten en una accién cargada de
subjetividad e intereses particulares destruyendo por completo nuestro sistema
constitucional. En base a esto, el impacto que una Ley de amnistia puede tener,
independientemente de si es 0 no un mecanismo constitucional, sobre el Estado de
Derecho puede ser nefasto si no esta lo suficientemente fundamentada mostrando la
fragilidad de nuestro régimen y el poder que ostentan los diferentes grupos politicos para

moldearlo a sus preferencias.

Por ultimo, cabe hacer una breve mencion a la jurisprudencia europea acerca de la
amnistia. Mientras que el TJUE ha dejado en manos de los Estados miembros determinar
a su propia voluntad la calificacion de la amnistia dentro de sus Ordenamientos Juridicos,
siempre y cuando respeten a normativa comunitaria, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha desarrollado una doctrina sobre esta figura juridica cuyos principios pueden

ser de nuestro interés.

% Bar Cedén, A., op. cit., pp.393-398.
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En primer lugar, el TEDH indica que no seran remisibles actos contra los derechos
humanos remitiéndose a lo estipulado en el Convenio Europeo. Tampoco podran ser
amnistiadas aquellas conductas que supongan el trato degradante de la persona tanto
atentando contra su integridad fisica como moral, incluyendo en estas las torturas,
agresiones fisicas y sexuales. Dentro de estas Gltimas se encuentran incluidas tanto las
violentas como las no violentas seglin nuestra Ley organica 10/2022, de 6 de septiembre®?.
El 6rgano judicial proclama que la inadecuada concesion de la amnistia constituye una

lesion de los imperativos procesales del Convenio®.

5.3.2. La Comision de Venecia

La Mesa del Senado solicitd a la Comision Europea para la Democracia a través del
Derecho, conocida popularmente como la Comisién de Venecia, la emisién de un
dictamen a cerca de la Ley de Amnistia que se encuentra en estado de trdmite en nuestro
pais. La Comision de Venecia es un érgano de naturaleza consultiva perteneciente al
Consejo de Europa que fue creado en 1990 a instancias del jurista italiano Antonio La
Pérgola, teniendo como objetivo la salvaguarda de la democracia, el Estado de derecho 'y
los derechos fundamentales. Cuenta con 61 miembros que representan a la totalidad de
Estados miembros de la Union Europea. El papel que ha desempefiado tanto para las
democracias jovenes como para las consolidadas ha sido de gran relevancia al encargase
de establecer los estandares internacionales sobe las materias que le competen a través de
una solida fundamentacion en sus numerosos dictdmenes. Nuestra camara alta pretende
que la Comision desemperie en este caso un papel equivalente al del Consejo de Estado y
Consejo General del Poder Judicial cuyos informes preceptivos han tratado de eludirse al
presentar el texto como una proposicion de ley y no como un proyecto.

% ey Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (BOE de 7 de
septiembre de 2022).

92 Redondo Hermida, Aragon, M., “La jurisprudencia europea sobre la amnistia”, Aragén, M., Gimbernat,
E. & Ruiz Robledo, A., (coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp.269-272.
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Durante su 1382 reunién plenaria el 15 de marzo de 2024, la Comision elaboré un dicta-
men®® sobre las exigencias del Estado de Derecho en materia de amnistias, haciendo es-
pecial referencia al caso espafiol. Sin embargo, el érgano no se ha pronunciado al no
considerarlo de su competencia a cerca de la conveniencia o la idoneidad del proyecto de
amnistia. Tampoco ha hecho referencia a su constitucionalidad ya que esta decision co-
rresponderia en Gltima instancia al Tribunal Constitucional espafiol, al igual que sucede
con su compatibilidad con el derecho de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Jus-

ticia.

Ahora bien, el analisis del 6rgano consultivo se ha hecho en base a las normas internacio-
nales y europeas aclarando varios requisitos de obligado cumplimiento para la ley de am-
nistia y realizando algunas recomendaciones. En primer lugar, ha resaltado el respeto al
Estado de Derecho, en concreto a la supremacia de la ley y a la legalidad, implicando esto
una aprobacion parlamentaria de la medida con una mayoria amplia que en todo caso
respete los preceptos constitucionales y el derecho internacional. También menciona la
obligatoriedad de Ilevar a cabo los objetivos de la amnistia a través de un método cohe-
rente donde exista el debate pablico, no siendo los procedimientos legislativos acelerados
los adecuados para estos casos. Esto si entraria directamente en conflicto con la proposi-
cién de Ley de amnistia del Grupo Socialista cuya tramitacién podria calificarse como
controvertida por su caracter urgente ademas de que no se han esforzado por buscar ma-

YOres consensos

En esta misma linea, el 6rgano consultivo recomienda acotar y definir de manera mas
precisa los ambitos material y temporal del proyecto, asi como garantizar una relacion
mas estrecha entre las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1
de octubre de 2017, su preparacion o sus consecuencias y los actos de malversacion y
corrupcion. Por ultimo, nos recuerda que las amnistias sélo son compatibles con los es-
tandares internacionales si las violaciones graves de los derechos humanos quedan ex-

cluidas de su ambito de aplicacion.

9 Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho , Comision de Venecia, CDL-
AD(2024)003-e Spain - Opinion on the rule of law requirements of amnesties, with particular reference
to the parliamentary bill of Spain “on the organic law on amnesty for the institutional, political and
social normalisation of Catalonia”, adopted by the Venice Commission at its 138th Plenary Session
(Venice, 15-16 March 2024, 2024, disponible en
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)003-¢ ; Gltima consulta 9/04/2021.
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Otra de las indicaciones de la Comision es acerca de la arbitrariedad, destacando la nece-
sidad de un vinculo causal intrinseco entre la amnistia y los actos que cubre, debiendo ser
esta de caracter impersonal, es decir, que los criterios utilizados para determinar su con-
cesion no han de estar disefiados para individuos especificos o estariamos vulnerando el
principio de igualdad. Como hemos sefialado previamente, este requisito también ha sido
potencialmente incumplido por la proposicién de ley de amnistia espafiola que es sospe-
chosamente utilitarista y arbitraria donde no hay ni rastro de un objetivo final comun en
interés y beneficio de la comunidad, rasgo que el 6rgano consultivo del Consejo de Eu-

ropa también destaca como fundamental para la legitimidad de la medida.

Por altimo, sobre la separacion de poderes y la independencia judicial se sefiala que, para
la concesion de la amnistia, deberia de ser el poder judicial quien decida si personas es-
pecificas cumplen aquellos criterios generales establecidos por los parlamentarios para su
aplicacion. En esta linea la Comision se manifiesta acerca de las comisiones de investi-
gacioén creadas por la camara baja espafiola, recordandonos que la finalidad de estas es
mantener bajo control las labores del poder ejecutivo. Es por tanto que recomienda que
no se otorgue a estas comisiones el poder de convocar o tan solo invitar a los jueces a
informar, especialmente a cerca del fondo de sus correspondientes casos. Recordemos
que la justificacion en la que respalda la proposicion de ley la creacion de dichas comi-
siones de investigaciones es el supuesto uso del lawfare por parte de los tribunales para
desacreditar y castigar el independentismo catalan, fundamentando su argumentacion en
meras conjeturas subjetivas sin ninguna evidencia sélida que demuestre la administracion

corrupta de justicia por parte de los érganos judiciales.

Cabe resaltar que la propia Exposicién de Motivos de la Proposicion de Ley organica

hace referencia directa a la Comisién de Venecia, indicando que:

“Por su parte la Comision de Venecia ha dejado clara la validez de medidas como la amnistia y su

compatibilidad con las decisiones judiciales tanto en su Recomendacion CM/Rex (2010)12, como en

su sesion plenaria del 8 y 9 del aiio 2013 7%,

% Proposicion de Ley Organica de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en
Catalufia 122/000019 de 24 de noviembre de 2023, p.3, (disponible en
https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/B/BOCG-15-B-32-1.PDF ; ultima consulta
el 9/04/2024).
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En primer lugar, se hace mencién de la Recomendacion CM/Rec (2010)%° 12 la cual ca-
rece de sentido por el hecho de que en ella en ningln momento estuvo involucrada la
Comisidn de Venecia, tratandose de una recomendacion aprobada por el Consejo de Mi-
nistros del Consejo de Europa a cerca de la independencia judicial. En segundo lugar, se
alude a la sesion plenaria de marzo de 2013%, sobre la cual no existe contenido salvo una
breve acta carente de valor juridico pues se trata de una reunion equivalente a un debate
parlamentario. Sin embargo, si que es cierto que, si nos atenemos al limitado contenido
al que tenemos acceso sobre la sesion, esta trata sobre la aprobacion de un informa sobre
una ley de amnistia en Georgia, donde el Parlamento nacional aprobo una Ley de amnistia
para presos politicos encarcelados por el Presidente. Al incidir en el fondo de la cuestion,
podemos deducir algunos de los estandares internacionales para la aplicacion y concesion
de esta figura juridica. En primer lugar, tenemos el caracter excepcional del que goza esta
ley georgiana calificada como unica, temporal y especial circunscrita al contexto del fin
de conflictos, dictaduras, insurrecciones, justo después de la transicion democrética, pero
no mas alla®. En segundo lugar, como es previsible también se hace mencidn tanto al
respeto del Estado de derecho como a los limites que toda amnistia debe tener como es la
obligacion de respetar las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos en
relacion con la obligacion de procesar aquellos crimenes que atenten y vulneren contra la
humanidad. En tercer lugar, también se menciona la prohibicién de amnistias particulares

que, en mi opinion, esta directamente ligado con el primero de los puntos.

Centrandonos en la excepcionalidad de la medida, es evidente que la analogia entre el
caso georgiano y el espafiol no es posible partiendo del hecho de que en este segundo
supuesto se propone la concesion de esta medida de gracia a dedo por el propio Parla-
mento ante unas circunstancias que no son anémalas. No estamos, definitivamente, ante

un periodo de transicion ni de conflicto que requiera de la concesion de la amnistia.

% Consejo de Europa, Recomendacién CM/Rec(2010)7 Carta del Consejo de Europa sobre la educacion
para la ciudadania democratica y la educacion en derechos humanos, 2010 (disponible en
https://rm.coe.int/16804969d9 ; Gltima consulta 5/04/2024).

% Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, Comisién de Venecia, CDL-AD(2013)007-
geo Unofficial translation - Opinion on the Draft Amendments to the Organic Law on Courts of General
Jurisdiction of Georgia Adopted by the Venice Commission at its 94th Plenary Session (Venice, 8-9 March
2013) 11/03/2013, 2013 (disponible en https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL -
AD(2013)009-f ; Gltima consulta 9/04/2023).

7 Roldan Barbero, J., “La amnistia «econdmica» y el derecho europeo”, Aragon, M., Gimbernat, E. & Ruiz
Robledo, A., (coord.), La amnistia en Espafia, COLEX, Madrid, 2024, pp.273-278.
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6. CONCLUSIONES

Tras esta reflexion, debemos hacernos una pregunta, ¢cabe la amnistia en la Constitucién
de 1978?

En primer lugar, se debe recalcar que a pesar de que parte de la doctrina haya
argumentado la inconstitucionalidad de esta medida segun al articulo 62 i) de nuestra
Carta Magnay su prohibicion expresa del indulto general, en mi opinion, esta analogia
estaria totalmente injustificada. Como se ha expresado supra, se trata de dos figuras
cualitativamente diferentes tanto en forma como en contenido. Ademas de esto, la
voluntad legislativa en el momento de la redaccidn del precepto constitucional optd
por dejar fuera de esta prohibicion a la amnistia. Si bien esto Gltimo no es una
aceptacion técita de la medida de gracia, si nos confirma que la Constitucion no la
prohibe expresamente.

En segundo lugar, debemos atender al resto del texto constitucional y sus principios
para determinar si la amnistia tiene cabida entre ellos. Es necesario recordar que, a
diferencia del indulto, una Ley de amnistia no enjuicia y absuelve a los sujetos que
cometieron determinados delitos, sino que excluye la aplicacion de la ley de los
mismos. Esto, como se ha expuesto, es contrario a muchos de los fundamentos
principales de nuestra Constitucién como la igualdad, la seguridad juridica y la
separacion de poderes. Por lo tanto, encontramos un fuerte conflicto entre la
concesién de amnistias y nuestro Estado Democratico de Derecho, el cual se veria
gravemente afectado en el caso de que esta se considerara admitida en nuestro
Ordenamiento Juridico como una medida relativamente ordinaria al igual que lo es el

indulto particular.

Como podemos ver, no es coherente equiparar la amnistia ni a la prohibicion ni al
reconocimiento expreso del indulto general y particular respectivamente. Entonces,
¢cudl seria una argumentacion valida para la amnistia desde un punto de vista

constitucional? En mi opinion, no lo hay.

El Unico supuesto en el que estaria constitucionalmente aceptada una medida de gracia
seria aquel en el que la aplicacion material de la justicia por parte de los tribunales

supusiera la colision entre dos o mas derechos fundamentales. Es decir, que la
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seguridad juridica, la igualdad y la legalidad se encontraran en un conflicto con otro
derecho fundamental, como por ejemplo la libertad de expresion. Consecuentemente,
se llevaria a cabo una ponderacion entre ambas partes y en base a su resultado, seria
constitucional o no la concesion de la medida de gracia. Ahora bien, este debiera ser
el supuesto de hecho previo para poder defenderse la concesion legitima de un indulto

particular, no siendo valido sin embargo para la amnistia.

La amnistia ha sido un recurso al que se ha acudido durante los periodos de transicion,
siendo Espafia un ejemplo de ello. Al sufrir el sistema legal de un pais una
metamorfosis, especialmente aquellos que han sido objeto de una fuerte represion, la
aplicacion de la justicia evoluciona junto a ellos, dejando en algunas ocasiones “cabos
sueltos” fruto del periodo anterior que pueden subsanarse a través de la amnistia.
Hablamos de etapas concretas donde la justicia ha actuado de forma arbitraria y
sesgada, totalmente desligada de valores y principios fundamentales y cuyas
consecuencias han sido sufridas por la ciudadania en su totalidad. No estamos por lo
tanto ante un caso concreto donde se produce una colision de derechos fundamentales,
sino ante una completa falta de justicia material en las decisiones judiciales de un
periodo concreto. Este es por lo tanto el supuesto de hecho que ha de anteceder a una
amnistia y que en un Estado de Derecho como el espafiol es imposible que se

produzca.

Respeto a esto, en mi opinion, durante los Gltimos afios se ha producido un fuerte
proceso de cambios de naturaleza tanto juridica como politica cuya meta ha sido la
transformacion del régimen constitucional de 1978, siendo principalmente su objetivo
el sistema politico. Lo destacable de esto es que se ha pretendido justificar dichos
cambios como un desarrollo natural de la Carta Magna y, por lo tanto, como un
proceso plenamente constitucional. A pesar de esto, lo cierto es que si nos detenemos
a analizar estas iniciativas podemos concluir con que la mayoria de ellas, como la que
hemos abordado en este trabajo, tienen un caracter utilitario y son fruto de intereses
politicos coyunturales del grupo gobernante. Adicionalmente, lo que es para mi mas
importante es que este proceso de cambio se esta realizado fuera de los cauces de
reforma juridicamente previstos en la propia Constitucion siendo incluso alguno de

ellos sustancialmente contradictorios a esta.
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Esto queda reflejado en el acuerdo entre el Partido Socialista Obrero Espafiol y Junts
per Cataluya, donde la Proposicion de Ley Organica de Amnistia ha constituido el
precio a pagar por los votos que los socialistas necesitan para formar Gobierno. La
concesioén de la medida de gracia se ha introducido en las Cortes como un caballo de
Troya disfrazado de democracia. La realidad es que nos encontramos ante una
estratagema politica de naturaleza inconstitucional que no vela por el beneficio comin
y el orden publico sino por el interés de unos pocos, suponiendo esto una flagrante

vulneracién al articulo 9.3 de la Carta Magna.

Adicionalmente, el reciente dictamen de la Comisién de Venecia pone en evidencia
las numerosas carencias que esta Proposicion de Ley tiene respecto de los requisitos
minimos exigibles conforme al Derecho europeo e internacional, no dando lugar
desde mi punto de vista, a plantear ni tan siquiera su legitimidad. Como anteriormente
se ha expresado no todo es valido y este caso es el claro ejemplo de ello y del
consecuente peligro que la intromisidn de los intereses politicos particulares a la hora

de legislar puede constituir para nuestro sistema y nuestra democracia.

Lejos del buscar una reconciliacién, La Propuesta de Ley Organica de amnistia ha
profundizado la division en la clase politica, las instituciones, la sociedad y el poder
judicial de nuestro pais. Si verdaderamente su voluntad fuera la busqueda del
consenso, la convivencia y el orden puablico, se buscaria en las Cortes adoptar la
concesion de la medida de gracia a través de mayorias cualificadas. En cambio, el
precepto sera aprobado con una mayoria absoluta e ignorando por completo la fuerte

oposicién que ha suscitado.

En conclusion, seglin Carré de Malberg®, una amnistia no es tanto un acto legislativo
como un acto de pura soberania constituyente que otorga el poder de fundar un inicio.
La amnistia en Catalufia independientemente de que dentro de este trabajo de fin de
grado se haya defendido su inconstitucionalidad, no daria lugar a un nuevo inicio,
sino que avivaria las tensiones y los resentimientos entre la poblacion espafola.
Muestra de ello son los acontecimientos en Ferraz durante el pasado mes de

noviembre. Lo cierto es que en el caso de que esta medida extraordinaria finalmente

% Carré de Malberg, R., Contribution a la théorie générale de I'Etat Reimpression des éditions de 1920 et
1922, Dalloz, Paris, 2003, pp. 105.
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fuera concedida, la separacion de poderes, la igualdad y la seguridad juridica de
Espafia recibirian un duro golpe, tambaledndose los pilares de nuestro Estado de
Derecho y de nuestra Constitucion. Y todo sin obtener ningan beneficio a cambio.
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