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Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan

reunidos en una misma persona o corporacion,

entonces no hay libertad, porque es de temer que

el monarca o el senado hagan leyes tirdnicas

para ejecutarlas del mismo modo. Asi sucede

también cuando el poder judicial

no estd separado del legislativo y del ejecutivo.
Montesquieu, El Espiritu de las Leyes, Libro XI, Capitulo VI

Resumen
La aprobacion de una ley de amnistia como requisito para la investidura
del presidente del gobierno ha suscitado un fuerte debate doctrinal acerca
de su compatibilidad con nuestra carta magna de 1978. En este articulo se
exponen sistemdticamente las razones juridicas invocadas por los sectores
doctrinales que apoyan o rechazan su constitucionalidad, asi como los
contraargumentos que se han formulado al respecto.
Palabras clave: Constitucién, amnistia, indulto, medidas de gracia, division
de poderes, derechos fundamentales, funcién legislativa, poder judicial.
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Resum
L'aprovacioé d'una llei d'amnistia com a requisit per a la investidura del
president del govern ha suscitat un fort debat doctrinal sobre la seua
compatibilitat amb la nostra carta magna de 1978. En aquest article
s'exposen sistematicament les raons juridiques invocades pels sectors
doctrinals que donen suport o rebutgen la seua constitucionalitat, com
també els contraarguments que s'han formulat sobre aquest tema.
Paraules clau: Constitucié, amnistia, indult, mesures de gracia, divisi¢ de
poders, drets fonamentals, funcié legislativa, poder judicial.

Abstract:
The approval of an amnesty law as a requirement for the investiture of
the President of the Government has given rise to a strong doctrinal
debate about its compatibility with our Magna Carta of 1978. This article
systematically exposes the legal reasons invoked by the doctrinal sectors
that support or reject its constitutionality, as well as the counterarguments
that have been formulated in this regard.
Key words: Constitution, amnesty, pardon, measures of grace, division of
powers, fundamental rights, legislative function, judicial power.
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l. Introduccion

Hasta hace pocos meses, el interés de la doctrina por las amnistias

era bastante escaso al limitarse a algunas monografias y articulos que
abordaban la institucion mas en sede tedrica que practica. Asimismo,
dichos estudios solian hacer referencia a leyes aprobadas en otros paises
como consecuencia de determinados conflictos, o nuestra experiencia
en la Transicion, y poco mas.

Sin embargo, las elecciones generales celebradas el 23 de julio
de este afio y, sobre todo, el ajustado resultado de las mismas en
cuanto la distribuciéon de escafios en el Congreso de los Diputados, sin
que ninguna de las fuerzas politicas en liza dispusiera de la mayoria
absoluta para designar al presidente del gobierno, abri6é un escenario
inusitado. Y es que, tras ser rechazado el candidato presentado por
el Partido Popular, Su Majestad D. Felipe VI de Borbdn y Grecia
propuso al del Partido Socialista Obrero Espafiol, Sr. Sdnchez Pérez-
Castejon, para ocupar dicho cargo. Como quiera que, por imperativo
de la aritmética electoral, el voto favorable de Juntos por Catalufia/
Junts per Catalunya (JxCat) devino imprescindible para el éxito de la
investidura, este partido exigio, como requisito ineludible para apoyar
al nuevo candidato, la aprobacién de una ley de amnistia que incluyera
los delitos perpetrados con ocasién de la intentona secesionista de
octubre de 2017 —el denominado procés — y algunos otros mas o menos
relacionados con ella, junto a un referéndum acerca de la separacion de
Catalufa del resto de Espafa.

Al hilo de la propuesta, se suscité un interesante debate doctrinal
en el dmbito de los medios de comunicacién digitales y en papel. La
profundidad y amplitud de las opiniones vertidas movieron al autor
de estas lineas, tomando como punto de partida los distintos articulos
escritos, a realizar un estudio que resumiera todos los argumentos
expuestos sobre la constitucionalidad, o no, de una futura ley de
amnistia. Ese, y no otro, es el propdsito que se pretende con este
trabajo, aportando la propia visién sobre esta controversia.
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La estructura seguida pretende ser un modesto homenaje al sistema
escolastico medieval. Primeramente, delimitaremos la institucion,
partiendo para ello de los elementos comunes y diferencias entre el
indulto y la amnistia. A continuacidn, se presentan los materiales —
escasos— que ofrece nuestro ordenamiento y jurisprudencia en relacién
con esta medida de gracia. Seguidamente, exponemos de forma
dialéctica los argumentos a favor y en contra de la constitucionalidad
de las leyes de amnistia aprobadas bajo nuestra vigente Lex legum
de 1978, con andlisis de las posibles refutaciones, basandonos en las
opiniones vertidas por los juristas en los diferentes medios. Por Gltimo,
se desarrollan las conclusiones a las que se llega tras el andlisis de
las mencionadas argumentaciones, unidas a una reflexion sobre las
consecuencias de la eventual aprobacién de una futura ley de amnistia.

Respecto al enfoque de este trabajo, afiadimos dos
puntualizaciones. Las amnistias que vamos a estudiar en este articulo
son las penales que se otorgan por razones de cardcter politico, no
cualesquiera otras figuras de distinta naturaleza, aunque reciban
coloquialmente el mismo nombre, ni tampoco los efectos derivados
de esta figura desde el punto de vista civil, laboral o en otros ambitos,
todo ello sin perjuicio a la referencia que haremos a las denominadas
amnistias fiscales. Por otro lado, el enfoque que se adopta es de caracter
juridico y no politico; en consecuencia, nos limitaremos a determinar
si esta institucion cumple con el control de legalidad que exige nuestro
ordenamiento, pero sin entrar en un andlisis politico, de acuerdo con
criterios de oportunidad o conveniencia, lo cual es mas propio de otro
tipo de estudios.

Il. Amnistia e indulto: elementos comunes y diferencias

Una cuestion preliminar que debe plantearse es si el indulto y la
amnistia forman parte de una misma categoria: el derecho de gracia.
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La doctrina mayoritaria defiende que ambas instituciones son dos
especies que pertenecen al mismo género de las medidas de gracia.
En términos cldsicos, nos encontrariamos ante manifestaciones de la
clementia principis, entendida como la facultad del Estado para perdonar
delitos e infracciones penales. Ello no impide, como expondremos a
continuacién, que existan diferencias evidentes entre ellas, sin perjuicio
de que respondan al ejercicio de una misma facultad que se inserta
dentro de los distintos poderes publicos.

Al respecto, dicha postura se apoya en una pluralidad de
argumentos:

— Desde el punto de vista constitucional, tanto en derecho
comparado —Francia, Portugal, Italia y Grecia— como en nuestros
antecedentes histéricos —las constituciones de 1869 y 1931—, el
indulto y la amnistia se regulan de forma conjunta en un mismo
precepto. Asimismo, una de las enmiendas presentadas a nuestra
carta magna —aceptada parcialmente- incluia el régimen de los
indultos generales, los particulares y las amnistias en una sola
disposicion.?

— El articulo 666.4 de la vigente Ley de enjuiciamiento criminal
comprende ambas instituciones dentro del mismo apartado.

— El Real decreto ley 19/1977, de 14 de marzo, bajo el epigrafe «sobre
medidas de gracia», extiende los efectos de la amnistia de 1976 a
determinados delitos, y la exposicién de motivos del Real Decreto

1 Ramos Tapia, I. y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?»,

Diario La Ley, 11 de septiembre de 2023, ap. VI, Gimbernat Ordeig, E.: «Indultos generales y
amnistias», ABC, 24 de septiembre de 2023, Redondo Hermida, A., «<Una nueva ley de amnistia
es inconstitucional», La Razdn, 15 de octubre de 2023, y De La Quadra-Salcedo, T., «Gracia y
justicia», E/ Pais, 8 de septiembre de 2023, y «Entre Escila y Caribdis», E/ Pais, 18 de octubre de
2023.

2 Enmienda niim. 704, presentada por el Diputado Sr. Llérens, vid. Enmiendas al
anteproyecto de Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid, 1978, pags. 349-350,
<https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf> [consultado el 20
de octubre de 2023].

¢ ES CONSTITUCIONAL UNA LEY DE AMNISTIA? ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION 88



388/1977, de 14 de marzo, sobre indulto general, engloba a la

amnistia y al indulto dentro de las facultades de gracia.?

— Asimismo, el propio Tribunal Constitucional sefiala que la ley de
amnistia constituye una medida de gracia.*

Por contra, hay otras opiniones que defienden un concepto mucho
mas restringido de derecho de gracia, de modo que sélo podria incluirse
en el mismo a los indultos, pero no a las amnistias.> Como fundamento
de ello, se alega la existencia de diferencias «sustanciales» entre ambas
instituciones.

En este sentido, varios juristas afirman que la potestad de gracia no
es mds que un arcaico vestigio procedente de las funciones del monarca
absoluto, actualmente integrada dentro del poder ejecutivo, mientras
que la amnistia, residenciada en el legislativo, reviste su singularidad en
la produccion de efectos derogatorios con caracter retroactivo respecto
de la normativa anterior. Asimismo, concurren otros rasgos distintivos,
especialmente en relacién con sus efectos, que impiden comprender
ambas instituciones dentro de una misma categoria.

Sin embargo, esta Ultima posicion se diluye cuando quienes
las defienden admiten que, no obstante, existe otro concepto que,
en cierto modo, incluye al indulto y a la amnistia. Y es que ambas
pertenecerian a las denominadas instituciones de perdén.

3 «El Real decreto ley diecinueve/mil novecientos setenta y siete, de catorce de marzo,
reconsidera determinados limites de la amnistia otorgada el treinta de julio de mil novecientos
setenta y seis, y, en esta misma linea, parece aconsejable también completar el conjunto de las
diferentes medidas de gracia utilizables al respecto...».

4  Sentencia 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 2: «...la Ley 1/1984 no tiene sentido
auténomo, sino que puntualiza algunos aspectos discutidos del régimen juridico de la Ley [de
amnistia] de 1977, en la que verdaderamente se materializ6 el ejercicio del derecho de gracia».
El subrayado es nuestro.

5 Requejo Pagés, J. L., <Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol»,
Historia Constitucional (revista electronica), num. 2, 2001, pags. 81-82, y «La amnistia no es
inconstitucional, pero no todo lo constitucional es aceptable en politica», e/Diario.es, 27 de
agosto de 2023, Ridao, J., «Razones para una amnistia», e/Diario.es, 30 de agosto de 2023,

y Lozano Cutanda, B., «El indulto y la amnistia ante la constitucién», en AA. VV., (Martin
Retortillo, J. L., coord.), Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Garcia de
Enterria, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 1037-1039.
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A nuestro entender, tanto desde una perspectiva normativa

como jurisprudencial, la amnistia y el indulto se integran en las

tradicionalmente llamadas «medidas de gracia». No obstante, a

los efectos del objeto de este articulo, no hay problema alguno en

sustituirla por otra denominacién. Cualquiera que sea la posicién

doctrinal que se adopte, no cabe duda razonable de que existen
importantes diferencias cualitativas entre ambas,® lo que no impide un
anélisis comparativo de sus elementos comunes y diferencias.

Y éste es el punto al que queriamos llegar. Necesitamos, en

primer término, conocer qué rasgos confluyen en ambas figuras para,

seguidamente, proceder a su adecuada distincion.

Tanto el indulto como la amnistia obedecen a una misma

finalidad: impiden o excepcionan la aplicacién del Derecho vigente,

principalmente —aunque no de forma exclusiva— en la esfera penal. Y

aqui concluye el parecido entre ambas, puesto que podemos identificar

las siguientes diferencias:’

a) Poder publico que las ejercita: La amnistia corresponde al
legislativo, por lo que debe ser aprobada mediante una norma de
rango legal, mientras que los indultos son competencia del ejecutivo
en cuanto se sustancian mediante reales decretos.®

6 Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 2: «...es
erréneo razonar que sobre el indulto y la amnistia como figuras cuya diferencia es meramente
cuantitativa y no, pues se hallan entre si en una relacién de diferenciacion cualitativa...».

7  Estos criterios aparecen reflejados, total o parcialmente, en Betancor, A., «Ruptura
del pacto constitucional», £/ Mundo, 24 de agosto de 2023, Gimbernat Ordeig, E.,

«Indultos generales y amnistias», cit., Requejo Pagés, J. L., «Apuntes para una interpretacién
constitucionalmente conforme de la prerrogativa de gracia», Anuario de Derecho constitucional
y parlamentario, nim. 15, Ed. Asamblea Regional de Murcia y Universidad de Murcia, Murcia,
2003, pags. 109-110 y «<Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espanol», cit.,
pags. 82-84, Ridao, J., «Razones para una amnistia», e/Diario.es, 30 de agosto de 2023,
Rodriguez Ramos, L., «La imposible amnistia», ABC, 18 de septiembre de 2023, Ruiz Robledo,
A., «;Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?», E/ Espafiol, 6 de octubre de 2023,
Silva Sanchez, J. M., «Sinrazones para la amnistia», ABC, 4 de septiembre de 2023, y Tajadura
Tejada, J., «Estado constitucional y amnistia», ABC, 11 de septiembre de 2023.

8 Sin embargo, Gimbernat Ordeig, E., «Indultos generales y amnistias», cit., considera
que esta distincién no es definitiva. Si la Constituciéon de 1978 hubiera admitido los indultos
generales, los mismos deberian formalizarse mediante leyes organicas aprobadas en el
Parlamento y no a través de reales decretos, ya que la Ley de 1870 se limita a regular los
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b) Sujetos pasivos: Los indultos hacen referencia a supuestos concretos
y afectan a un individuo concreto, mientras que las amnistias
abarcan una generalidad de situaciones y personas, de acuerdo con
los rasgos propios de las disposiciones legislativas.

c) Efectos: Los indultos perdonan, de forma total o parcial,
una pena que se ha impuesto,® por lo que no alcanzan a los
antecedentes penales. Sin embargo, la amnistia hace desaparecer
retroactivamente el delito,’® como si no hubiera existido nunca,
de forma que también se borran los antecedentes.’ Segtn la
jurisprudencia constitucional, estamos ante una «derogacién
retroactiva de normas».'? A consecuencia de ello, los indultos sélo
producen efectos en relacién con penas impuestas por sentencias
firmes, mientras la amnistia también puede alcanzar a procesos
judiciales ya iniciados o incluso causas pendientes de incoacién.’

d) Control jurisdiccional: Las amnistias, al estar reguladas en una ley,
s6lo pueden ser sometidas al control del Tribunal Constitucional ™
Por el contrario, los indultos quedan sujetos a la jurisdiccién
ordinaria, concretamente a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo.™
En definitiva, la amnistia y el indulto pertenecen a un mismo género

comun, en tanto que excepcionan la aplicacién de la sancién penal

prevista por el ordenamiento en vigor, con independencia del nombre

indultos particulares. Por tanto, los indultos generales y la amnistia procederian del mismo
poder del Estado: el legislativo.

9 Articulo 4 de la Ley de indultos de 18 de junio de 1870.

10  Articulo 6 de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia.

11 El término amnistia procede del griego y tiene el significado original de «olvido».

12 Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 2.

13 Gimbernat Ordeig, E.: «Indultos generales y amnistias», cit, 24 de septiembre de 2023.

14 RODRIGUEZ RAMOS, L., «La imposible amnistia», cit., considera que las leyes de
amnistia también serian susceptibles de fiscalizacién por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, si lo solicita la Comisién por considerarla incompatible con el Estado de Derecho. En
nuestra opinidn, ello resulta bastante dudoso tras la sentencia dictada por este mismo érgano
en el Caso Ay B contra Eslovaquia, que examinaremos mas adelante.

15  Articulo 121, letra a de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.
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que se le quiera dar y sin perjuicio de que presenten importantes
diferencias tanto cuantitativas como cualitativas.

I1l. La amnistia en nuestro ordenamiento y jurisprudencia

1. Ordenamiento juridico espafiol

La Constitucién espariola de 1978 no hace mencién alguna a la
amnistia, limitdndose a prohibir la autorizacion de indultos generales en
su articulo 62, letra i.

Algunos estudios histéricos sobre nuestra carta magna sostienen que
en el proceso constituyente no existié propiamente un debate acerca
del derecho de gracia."® Sin embargo, otra parte de la doctrina mantiene
una opinion distinta," respaldada tanto por la minuta de la Ponencia
constitucional de 29 de septiembre de 1977, en cuyo punto 11 se
declara expresamente: «Por lo que se refiere al ejercicio del derecho
de gracia, se acuerda aprobar un texto que figura como apartado e)
del articulo 53, y sobre el cual se acuerda volver a considerar el tema
referente a la amnistia en segunda lectura», asi como por la de 3 de
noviembre de 1977, que indica en su punto 4: «Por lo que se refiere
a la materia de la amnistia, se acuerda no constitucionalizar este
tema».”® Ademads, las enmiendas que pretendieron incluir en el texto
constitucional alguna referencia a la amnistia fueron rechazadas en

16  Requejo Pagés, J. L., «<Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espariol»,
Historia Constitucional (revista electrénica), cit., pdgs. 84 y 101. Respecto a esta afirmacion,
hay que aclarar que, dada su vision restrictiva acerca de las medidas de gracia, probablemente
se refiera sélo a la figura del indulto y al articulo 62 de nuestra carta magna, pero no a la
amnistia.

17  Fernandes Romero, I., «No se reguld la amnistia en la CE adrede», La Razdn, 13 de
septiembre de 2023 y De La Quadra-Salcedo, T., «Entre Escila y Caribdis», E/ Pais, 18 de
octubre de 2023. A juicio de este ultimo jurista, la decision de no incluir la amnistia obedecié
a laintencién de evitar que el terrorismo de ETA —cuya actividad se encontraba en su punto
algido durante aquel momento histérico- pudiera pensar que dicha via atin podia ser utilizada
por la banda criminal como «<moneda de cambio» para cesar en sus asesinatos.

18  Vid. Secretaria General del Congreso de los Diputados, «Las actas de la ponencia
constitucional», Revista de las Cortes Generales, nim. 2, Ed. Congreso de los Diputados,
Madrid, 1984, pags. 280 y 310.
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dicho extremo. Examinaremos esta cuestion con mas detenimiento en
un apartado posterior de este trabajo.

La Ley de 18 de junio de 1870, que establece reglas para el
ejercicio de la gracia de indulto, se limita a regular dicha institucion,
omitiendo cualquier referencia a la amnistia.

Por su parte, el articulo 666.4 de la Ley de enjuiciamiento criminal,
de 14 de septiembre de 1882, dispone que serdn objeto de articulos de
previo pronunciamiento, entre otras, las cuestiones o excepciones de
amnistia o indulto.

También debemos incluir dentro de esta enumeracién la Ley
46/1977, de 15 de octubre, de amnistia, la cual constituye uno de los
hitos fundamentales de nuestra transicidn politica a la democracia.
Dicha norma es preconstitucional por lo que, como afirma la doctrina,
dificilmente podria enjuiciarse su conformidad con la Carta Magna
de 1978.2° A la misma se hace referencia en el articulo 2.3 de la Ley
20/2022, de 19 de octubre, pero sélo en cuanto a su interpretacién y
en ningun caso afectando a su vigencia.”'

Por dltimo, el articulo 16 del Real decreto 796/2005, de 1 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento general del régimen disciplinario
del personal al servicio de la Administracién de Justicia, sefiala la

19  No deja de resultar irénico que una ley calificada de «provisional», como consta en la
Gaceta de Madrid de 24 de junio de 1870, continte en vigor mas de ciento cincuenta afios
después.

20 Conde Martin de Hijas, V., «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en
Catalufa», El Mundo, 9 de octubre de 2023.

21  El tenor literal de dicho apartado es el que sigue: «Todas las leyes del Estado espafiol,
incluida la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, se interpretaran y aplicardn de
conformidad con el Derecho internacional convencional y consuetudinario y, en particular,
con el Derecho Internacional Humanitario, segtin el cual los crimenes de guerra, de lesa
humanidad, genocidio y tortura tienen la consideracién de imprescriptibles y no amnistiables».
Al modesto entender de quien escribe estas lineas, dicho precepto es susceptible de una
doble critica: resulta innecesario, al redundar en un criterio hermenéutico ya contemplado
en el articulo 10.2 de la Constitucidn, y, ademds, confunde dos instituciones distintas, cuales
son la prescripcion de los delitos y la retroactividad de las leyes penales que favorezcan al reo,
principio este Ultimo recogido en el articulo 2.2 del Cédigo penal que, no olvidemos, tiene un
rango de ley organica del que carece la Ley 20/2022.
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amnistia como una de las causas de extincion de la responsabilidad de
los funcionarios.?

Como podemos apreciar, estas disposiciones de nuestro
ordenamiento, tan escasas y fragmentarias dificilmente pueden
ayudarnos a despejar nuestras dudas acerca de la constitucionalidad
de una ley de amnistia aprobada bajo la vigencia de la Constitucién de
1978.

2. Jurisprudencia®

Dentro de los escasos pronunciamientos sobre la materia, destacamos
aquellos que tienen mayor relevancia en relacién con la amnistia.

A. AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 32/1981, DE 25 DE MARZO

Tiene su origen en una solicitud de amparo cuyo objeto es la extension
del indulto general previsto en el Real Decreto 2940/1975, de 25

de noviembre, a favor del recurrente con posterioridad a la entrada

en vigor de nuestra Carta Magna. Se inadmite la pretensién con el
siguiente razonamiento:

«La aplicacion de las medidas generales de gracia... prohibidas hoy por norma
constitucional expresa articulo 62, i de la Constitucién...una Constitucion [la de
1978] que instaura un orden juridico-politico dentro del que carecen de sentido y
resultan inadmisibles estas medidas generales de gracia» (FJ 2).

Sin embargo, como podemos apreciar, la resolucién hace referencia
a un indulto de caracter general pero no a la amnistia.

22 Mencionado por Ridao, J., «Razones para una amnistia», cit. y en el Dictamen sobre
una propuesta de ley de amnistia, de 10 de octubre de 2023, realizado a peticion de la
coalicion politica Sumar, vid. <https://www.newtral.es/wp-content/uploads/2023/10/Dictamen_
Amnistia_Sumar_100ct2023-1.pdf?x73247> [visitado el 31 de octubre de 2023].

23 Un interesante estudio sobre la jurisprudencia en esta materia, dentro de los &mbitos
constitucionales, ordinario y de la Unién Europea, es el realizado por Redondo Hermida, A.,
«Una nueva ley de amnistia es inconstitucional», cit.
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B. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 63/1983, DE 20 DE JULIO

La misma desestima otro recurso de amparo interpuesto por miembros
de la Asociacién de Aviadores del ejército republicano durante la guerra
civil. Estos sostienen que la amnistia aprobada tras la finalizacion del
régimen anterior concedia un trato discriminatorio y, por tanto, menos
favorable al personal militar que a los funcionarios civiles. Sin embargo,
el supremo intérprete de nuestra ley fundamental entendié que no se
habia vulnerado, a estos efectos, el principio de igualdad ante la ley.

En este supuesto, el tribunal resuelve una cuestién que se
circunscribe a los efectos administrativos relativos al reconocimiento
de escalafones y pensiones de los recurrentes al amparo de la amnistia
decretada, sin entrar a valorar la conformidad de la Ley de 1977 con la
nueva Constitucion ya que dicha cuestion no llegé a plantearse por los
interesados.

C. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

147/1986, DE 25 DE NOVIEMBRE

Esta resolucion se dicta con motivo de la acumulacion de varias
cuestiones de inconstitucionalidad, interpuestas por diversas
magistraturas de Trabajo, que tienen por objeto la Ley 1/1984,

de 9 de enero, de modificacién de la Ley 46/1977. Dicha reforma
fue considerada inconstitucional por atentar contra el principio de
seguridad juridica, en cuanto declaraba imprescriptibles las acciones
para solicitar la nulidad de los despidos que se encontraban dentro
del &mbito de la medida de gracia, incluso aunque ya existiera
pronunciamiento judicial declarando su prescripcion.

Por tanto, tampoco se cuestiona la constitucionalidad de la ley de
olvido de la transicidn, ya que la resolucion se centra en los efectos
de la denominada «amnistia laboral» correspondiente al dmbito de las
relaciones juridico-privadas.
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Sin embargo, en el fundamento juridico segundo de esta sentencia®
—asi como en el de la anterior—, encontramos una serie de afirmaciones
que constituyen la doctrinal general de nuestro tribunal de garantias
sobre las leyes de amnistia: estas son excepcionales, se asientan sobre el
valor de justicia y obedecen a un cambio de régimen politico.

D. SENTENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPREMO, DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2013 (REC. 13/2013).

Al hilo del recurso de casacidn interpuesto contra un indulto otorgado
a un condenado por delito de conducciéon con grave desprecio para la
vida de los demds, en concurso con otros ilicitos penales, el Tribunal
Supremo afirmé de modo terminante:

«La CE, seglin hemos expresado, ha reconocido el derecho de gracia en
los términos establecidos en el art. 62; esto es, limitado, pues, a los indultos
particulares, el excluirse del derecho de gracia tanto los de cardcter general (art. 62 i
CE), como la amnistia» (FJ 6).

En conclusion, las sentencias comentadas parecen, de entrada,
mostrarse desfavorables a la constitucionalidad de una nueva ley de
amnistia debido a su posicionamiento contra las medidas de gracia
de cardcter general y al cardcter excepcional que se otorga a las
mismas, ligadas a un principio de justicia en intima conexién con un
cambio de régimen politico.?> No obstante, dado que nuestro Tribunal
Constitucional no hace referencia expresa en su doctrina a una ley de
amnistia posterior a la Constituciéon de 1978 —por la sencilla razén
de que hasta el momento no se ha aprobado ninguna—y que sus
pronunciamientos se restringen a efectos muy limitados de la Ley

24 «Como ya ha tenido ocasion de afirmar este Tribunal, la amnistia que se pone en
practica y se regula en ambas leyes es una operacion juridica que, fundamentandose en
un ideal de justicia (STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuencias
de la aplicacién de una determinada normativa —en sentido amplio— que se rechaza hoy
por contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden politico. Es una operacion
excepcional, propia del momento de consolidacién de los nuevos valores a los que sirve...».
25 Redondo Hermida, A., «La amnistia en la doctrina del Constitucional», cit.
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46/1977%, distintos de los penales, o bien a los indultos generales, su
jurisprudencia no proporciona una solucién terminante a la cuestién
objeto del presente articulo.?”

IV. Argumentos doctrinales en favor de la
constitucionalidad de una ley de amnistia

Entre los juristas que han defendido la constitucionalidad de una
eventual ley de amnistia podemos citar a Martin Pallin,?® Pérez Royo,*
Noguera,*® Ridao,?' Pascual Sala, Gay Montalvo, Xiol Rios,3?y, de forma

26 Seguimos en este punto a Requejo Pagés, J. L., Las normas preconstitucionales y el mito
del poder constituyente, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998,
pag. 141: «La legislacion de amnistia [de 1977] no ha sido objeto de reproche constitucional, y el
Tribunal se ha limitado a enjuiciar medidas legislativas de reparacion econdmica».

27  Enidéntico sentido, Ruiz Robledo, A., «;Respalda el Tribunal Constitucional la
amnistia?», cit.: «...tampoco me parece que exista una jurisprudencia clarisima estableciendo
que siempre y en todo caso la Constitucion prohiba una ley de amnistia. Simplemente no
hay jurisprudencia del Tribunal Constitucional porque nunca se le ha presentado una ley de
amnistia posconstitucional». Una opinidn contraria sostiene Redondo Hermida, A., <Amnistia
inviable: el Auto del Tribunal Constitucional 32/1981», La Razén, 31 de octubre de 2023,
al considerar que dicha resolucién establece, de forma indubitada, la inconstitucionalidad
de cualquier medida de gracia de cardcter general que se apruebe con posterioridad a la
Constitucién.

28 Martin Pallin, J. A., «La amnistia: es constitucional, es democratica y es necesaria»,
elDiario.es, 5 de agosto de 2023, y «Motivacion y alcances de la ley de amnistia», E/ Pais, 26 de
septiembre de 2023.

29 Pérez Royo, J., «<Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia», elDiario.es, 2 de
agosto de 2023, «La prohibicién de los indultos generales», elDiario.es, 31 de agosto de 2023,
y «Los limites de la ley de amnistia», elDiario.es, 12 de octubre de 2023.

30 Noguera, A., «Que la Constitucién no mencione la amnistia no significa que no se
pueda hacer», Piblico, 8 de septiembre de 2023.

31 Ridao, J., «<Razones para una amnistia», cit.

32 Vid. «Tres exmagistrados del Constitucional confirman que la Carta Magna si permite la
amnistia», diariocritico.com, 22 de agosto de 2023, <https://www.diariocritico.com/nacional/3-
ex-magistrados-constitucional-confirman-constitucion-permite-amnistia> [visitado el 4 de
noviembre de 2023].
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matizada,*® De la Quadra-Salcedo® y Requejo Pagés.?®> A los anteriores
habria que afadir el Dictamen sobre la propuesta de ley de amnistia,
firmado por varios docentes universitarios de Derecho penal .

Los principales argumentos que se utilizan en apoyo de dicha
postura son los que siguen:

A. LA CONSTITUCION ESPANOLA NO PROHIBE LA AMNISTIA

El silencio acerca de la institucidn se interpreta como una justificacion
tacita de su admisibilidad, en tanto que no contiene una interdiccion
expresa de esta medida de gracia. Desde esta optica, se realiza

una interpretacion literal a sensu contrario que, ante el silencio del
constituyente, considera que se abre una amplia gama de posibilidades
dentro de las cuales pueden incardinarse futuras amnistias sobre las
que, en puridad, no se ha pronunciado nuestro texto constitucional

B. LASs CORTES GENERALES GOZAN DE UN AMPLIO MARGEN DE
ACTUACION EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION LEGISLATIVA
De acuerdo con el principio de libertad por el que se rigen las Cortes,
las mismas pueden crear leyes, abordando los diferentes aspectos de la
realidad social, sin mas restricciones que las expresamente mencionadas
en la Constitucion.?”

Al respecto, cabe distinguir tres actores principales que se
encuentran en posiciones distintas frente a los mandatos de nuestra

33 Tanto Requejo como De la Quadra-Salcedo consideran que, si bien una ley de amnistia
seria admisible desde el punto de vista juridico, la misma no seria actualmente aceptable en
términos politicos, quedando ademas sujeta a importantes restricciones por la aplicaciéon de
los principios constitucionales de igualdad ante la ley e interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos.

34 De La Quadra-Salcedo, T., «Gracia y justicia», El Pais, 8 de septiembre de 2023, y
«Entre Escila y Caribdis», El Pais, 18 de octubre de 2023.

35 Requejo Pagés, J. L. «La amnistia no es inconstitucional, pero no todo lo constitucional
es aceptable en politica», elDiario.es, 27 de agosto de 2023.

36  Sus autores son Garcia Rivas, Llabrés Fuster, Mira Benavent, Portilla Contreras y Rebollo
Vargas.

37 Pérez Royo, J., «Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia», cit., habla de
«libertad de configuracién» de las Cortes.
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Lex legum. Mientras los ciudadanos tienen autonomia dentro de la
ley y el ejecutivo goza de discrecionalidad respecto de la aplicacidn
de las normas legales, el legislativo disfruta de un amplio margen
de actuacion, como 6rgano que manifiesta la voluntad general con
legitimidad democratica directa, sin mds impedimentos que los
previstos de forma explicita en la Constitucion.

Por tanto, las Cortes sélo tendrian como limite, a la hora de aprobar
cualquier ley, el contenido esencial de los derechos fundamentales,
las normas del procedimiento legislativo y los principios basicos
constitucionales.®

C. LAS AMNISTIAS FISCALES COMO PRECEDENTE
Durante la vigencia de nuestra Carta Magna se han aprobado amnistias
fiscales con trascendencia penal, sin que se hayan planteado dudas
sobre su constitucionalidad.

El més acabado ejemplo de esta figura seria la aprobada por
el Gobierno del Sr. Rajoy para hacer frente a los efectos de la crisis
econdmica, cuya regulacion se encuentra en la disposicién adicional
primera del Real decreto ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la
reduccion del déficit publico. Dicha norma admite la presentacién de
liquidaciones especiales por los contribuyentes con el propésito de hacer
aflorar cantidades no declaradas en su correspondiente ejercicio fiscal.

D. ADMISION DE LA AMNISTIA EN NUESTRO ORDENAMIENTO ACTUAL
Como ya hemos anticipado, la Ley de enjuiciamiento criminal, en su
articulo 666.4, prevé expresamente la posibilidad de alegar esta figura
en los procesos penales como articulo de previo pronunciamiento.

38 Requejo Pagés, J. L., «<La amnistia no es inconstitucional, pero no todo lo constitucional
es aceptable en politica», cit., incluye estos tres limites; sin embargo, Pérez Royo, J., «Sobre
la constitucionalidad de la ley de amnistia», cit., y «Los limites de la ley de amnistia», cit.,
menciona exclusivamente los dos primeros.
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Igualmente, el Reglamento general del régimen disciplinario del
personal al servicio de la Administracion de Justicia contempla dicha
institucion como una de las causas de extincion de responsabilidad.

Ambos preceptos pondrian de manifiesto la pervivencia de esta
medida de gracia dentro de nuestro derecho, lo cual se debe poner
en conexion con la ausencia de su prohibicién expresa en la norma
fundamental.

E. ANTECEDENTES DE DERECHO COMPARADO Y DERECHO HISTORICO ESPANOL
En varias constituciones de nuestro entorno se contempla la amnistia
como una potestad propia del legislativo,*® sin perjuicio de otros paises
en los que, sin regular dicha figura en sus leyes fundamentales —como
sucede en nuestra patria—, se han aprobado leyes de olvido.*

A mayor abundamiento, nuestro constitucionalismo histdrico ofrece
precedentes favorables a la amnistia como manifestacion del derecho de
gracia.*’

Al respecto, los textos de 1869 (art. 74) y 1931 (art. 102)
reconocieron expresamente la potestad de las Cortes Generales para
dictar leyes de amnistia, con la peculiaridad en esta dltima de que,
ademas, se prohibia de forma expresa la concesion de indultos generales.
Asimismo, también se incluyd en el Acta adicional de 1856 a la
Constitucion de 1845 (art. 9.1), si bien dicho texto nunca llegé a entrar
en vigor.?

39  Articulos 79 de la Constitucion italiana, 161, letra f, de la portuguesa, 34 de la
Constitucién francesa 'y 173.1, letra k de la suiza.

40 Se suele hacer referencia a Gran Bretafia, en relacidon con la amnistia tras el conflicto
del Ulster, y a la Republica Federal de Alemania.

41  Para un estudio de la regulacion de la amnistia y el indulto en nuestro
constitucionalismo, resulta imprescindible la consulta de Linde Paniagua, E., Amnistia e
indulto en Esparfia, Ed. Tucar, Madrid, 1976, y Requejo Pagés, J. L., <Amnistia e indulto en el
constitucionalismo histérico espariol», cit., pags. 81-106.

42  Ibidem, puntos 22 y 35, pags. 89-90 y 96.
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F. APLICACION DEL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE

DISPOSICIONES SANCIONADORAS FAVORABLES

Dentro de los principios consagrados en el articulo 9.3 de la
Constitucion de 1978 se incluye la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables y las restrictivas de los derechos
individuales. Interpretdndolo a sensu contrario, el principio de
retroactividad de las normas mas favorables para el penado seria
plenamente aceptable por nuestra carta magna, en cuyo ambito se
incardinan sin dificultad las leyes de amnistia.*?

G. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL HA ADMITIDO LA
AMNISTIA PREVISTA EN LA LEY 46/1977, DE 15 DE OCTUBRE
El supremo intérprete de nuestra carta magna no ha declarado la
inconstitucionalidad sobrevenida de la Ley de 46/1977, lo cual resultaria
obligado segtn la disposicion derogatoria de nuestra Constitucion si se
considerara que dicha norma vulnera el contenido de la Lex legum. El
silencio del Tribunal Constitucional sobre tal circunstancia, al abordar
diversos recursos relativos al desarrollo de la ley de olvido de la
Transicién, implica que dicha medida de gracia tiene cabida en nuestro
ordenamiento.*

Asimismo, el Tribunal Supremo en su Sentencia 101/2012, de 27
de febrero, dictada por la Sala Segunda, ha defendido expresamente la
vigencia de la ley de 1977 sin cuestionar su constitucionalidad.*®

43  Linde Paniagua, E., «</Amnistia e indulto en la Constitucién espafiola de 1978», Revista
de Derecho Politico, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, num. 2, Madrid, 1979,
pag. 57. De la posicién de dicho autor se hace eco el Dictamen realizado a peticién de Sumar
en su pagina 12.

44 Martin Pallin, J. A, «La amnistia: es constitucional, es democratica y es necesaria»,
cit., Noguera, A., «Que la Constitucion no mencione la amnistia no significa que no se pueda
hacer» cit., y Ridao, J., «Razones para una amnistia», cit.

45 Dictamen sobre una propuesta de ley de amnistia, de 10 de octubre de 2023, realizado
a peticion de la coalicién politica Sumar, parte 12, punto 2.
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V. Refutacion de los argumentos favorables a la
constitucionalidad de las leyes de amnistia

A continuacién, exponemos las objeciones a las razones alegadas
para mantener la constitucionalidad de las leyes de amnistia. Primero
enunciamos el argumento esgrimido en defensa de estas normas
—acompafados de su puntualizacion critica entre paréntesis—y, a
continuacion, desarrollamos su refutacion.

A. LA CONSTITUCION ESPANOLA NO PROHIBE LA
AMNISTIA (NI TAMPOCO LA AUTORIZA)
Frente a la tesis de que la falta de mencidn de esta medida de gracia
en nuestra Lex legum implica su admision técita, es posible otra
interpretacion radicalmente distinta: su omision obedece a que dicha
institucidn carece de sentido en el contexto del Estado democratico y
de derecho que se instaura en 1978.4

En relacidn con este punto, quienes defienden futuras leyes de
olvido aplican el siguiente silogismo: el legislador puede regular sobre
todo aquello que no le esté expresamente prohibido por la carta magna,
ergo una futura ley de amnistia seria conforme a la Constitucion porque
la misma guarda silencio al respecto. Sin embargo, dicho razonamiento
es inexacto.

Por supuesto son inconstitucionales las leyes explicitamente
vedadas, pero no sélo ellas sino también todas las que contradigan
los articulos o principios que aparecen recogidos en nuestra ley
fundamental. No es necesario que la letra de la Constitucion rechace
una instituciéon de forma literal para entender que la misma vulnera su
espiritu o finalidad. Sostener lo contrario podria dar lugar a situaciones
juridicas absurdas, como las que reflejamos a continuacién.

Ningun articulo prohibe expressis verbis la autodeterminacién de
las comunidades auténomas con el propdsito de separase de Espafia,
pero la Sentencia del Tribunal Constitucional 114/2017, de 17 de

46 Viada Bardaji, S., «Amnistia a la carta», E/ Mundo, 25 de septiembre de 2023.
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octubre, declar6 inconstitucional la Ley 19/2017, de 9 de septiembre,
del Parlamento de Catalufia que asi lo pretendia, entre otras razones por
considerarla contraria al principio de soberania nacional y a la unidad
indivisible de la nacién espafiola (arts. 1y 2 CE).*

Lo mismo podriamos decir acerca de una ley que admitiera la
esclavitud*® —contraria a la dignidad de la persona, el libre desarrollo
de la personalidad y la libertad de circulacién y residencia—, otra que
permitiera la prostitucién infantil —vulneradora de la dignidad de la
persona y la proteccién de la infancia—- o, finalmente, respecto de
aquella norma juridica que impusiera en nuestra patria un régimen
autocratico sin separacién real y efectiva de poderes —incurriendo asi en
palmaria y evidente contradiccidn con el Estado social y democrético de
derecho, amén de otras muchas disposiciones de la norma fundamental.

En suma, son inconstitucionales no sélo las leyes expresamente
prohibidas por la Constitucidn, sino también todas aquellas que
infrinjan sus preceptos y principios basicos.*

B. LAS CORTES GENERALES GOZAN DE UN AMPLIO MARGEN

DE ACTUACION EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION LEGISLATIVA

(AUNQUE LIMITADO POR LA CONSTITUCION)

En realidad, nuestro legislativo, como poder publico, no se rige por
un principio de libertad sino por el de sujecién a la Constitucion y al

47  Fundamento juridico 5: «La Ley 19/2017 es, con toda evidencia, inconstitucional
y lo es en su conjunto al contrariar, de modo explicito, principios esenciales de nuestro
ordenamiento constitucional: la soberania nacional, residenciada en el pueblo espariol, la
unidad misma de la Nacién constituida en Estado social y democratico de derecho, y la propia
supremacia de la Constitucién, a la que estdn sujetos todos los poderes publicos y también,
por tanto, el Parlamento de Catalufia (arts. 1.2, 2, 1.1y 9.1 CE)».

48 Ruiz Robledo, A. y Ramos Tapia, I., «Si el Gobierno quiere amnistiar a Puigdemont
debe reformar la Constitucion», El Espariol, 30 de agosto de 2023, y «¢Se olvidé la Constitucion
de la amnistia?», Diario La Ley, 11 de septiembre de 2023, apdo. IlI.

49  Fernandes Romero, I., «No se reguld la amnistia en la CE adrede», cit.: «... la
inconstitucionalidad no abarca exclusivamente lo expresamente proscrito en la Carta Magna,
sino todas aquellas disposiciones que por su naturaleza y contenido colisionen con la misma,
en su condicién de norma fundamental y fundamentadora de nuestro ordenamiento juridico».
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resto del ordenamiento juridico segun el articulo 9.1 de nuestra norma
fundamental.>

No debe confundirse la esfera de los particulares quienes,
vinculados por un deber general negativo, pueden desarrollar todas
sus actuaciones dentro de su autonomia personal siempre que no
vulneren los preceptos de la carta magna, con el resto de los poderes
del Estado sobre los cuales pesa, ademas, el deber positivo de realizar
sus funciones conforme a la Constitucidn (Sentencia del Tribunal
Constitucional 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3).%"

En este sentido, las Cortes Generales quedan sujetas, respecto
al texto constitucional, a un principio de vinculacién —y no al de
«libre configuracidn», inexistente en la diccidn literal de nuestra
Lex legum— respecto del ejercicio de sus funciones legislativas sin
perjuicio de la amplitud del margen de actuacién que le corresponda,
pero siempre dentro del inviolable marco de las normas y principios
constitucionales.> Sostener lo contrario no se ajusta a nuestro
actual sistema juridico, pues responde mds bien a un modelo de
parlamentarismo asambleario propio de la Convencién durante la
Revoluciéon Francesa —caracterizado por la acumulacién de las distintas
potestades del Estado, ejecutivas y judiciales, en la asamblea legislativa

50 Aragén Reyes, M. «La Constitucion no permite la amnistia», £/ Mundo, 29 de agosto de
2023, y Biglinio Campos, P., Los vicios en el procedimiento legislativo, Ed. Universidad Nacional
Auténoma de México et alii, México, 2020 [1991], pag. 25: «Desde su primera jurisprudencia
sobre el tema, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de reiterar que el Parlamento esta
sujeto a la Constitucion con igual grado de vinculacién que el resto de los poderes publicos.
Por ello, esta obligado a respetar, en primer lugar, las normas materiales establecidas en la
Constitucién (como por ejemplo los derechos y libertades fundamentales), pero también las
normas de procedimiento recogidas en su texto». El subrayado es nuestro.

51 Ruiz Robledo, A.: «Adids a la lealtad constitucional», El Diario de Sevilla, 23 de
septiembre de 2023, lo denomina «deber de lealtad constitucional». Esta doctrina ha sido
reiterada en varias resoluciones, siendo la més reciente la Sentencia 65/2023, de 6 de junio, FJ
5.

52  Pérez Royo, J., y Carrasco Durdn, M., Curso de Derecho Constitucional, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2023, pag. 79: «Mientras que la Constitucion del siglo XIX es una Constitucién
flexible, en la que no existen limites juridicos para el legislador y en la que, en consecuencia,
no se puede plantear el control de constitucionalidad de la ley, la Constitucién del siglo xx va
a ser una Constitucion rigida... con base en lo cual se va a ir afirmando progresivamente el
control de constitucionalidad de los actos del legislador».
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y la consiguiente difuminacidn entre el poder constituyente y el
constituido—*3, pero no al de la carta magna de 1978 que, como las
restantes constituciones de la segunda posguerra, sefiala claros limites
a la voluntad del legislativo con el propoésito de prevenir las derivas
totalitarias acaecidas durante el primer tercio del siglo xx.>*

A lo dicho habria que afadir que la aprobacién de leyes de olvido
posconstitucionales, como tendremos ocasidn de desarrollar en el
siguiente capitulo, lesionaria los limites que la doctrina y el Tribunal
Constitucional sefialan al poder legislativo.>

C. AMNISTIAS FISCALES (QUE REALMENTE NO LO SON)

Las denominadas amnistias fiscales plantean dos cuestiones. La primera
es si son realmente amnistias y la segunda si pueden equipararse a las
de cardcter politico.

El ejemplo de olvido fiscal que se alega por un sector doctrinal, a
estos efectos, es la disposicidn adicional primera del Real decreto ley
12/2012.

Respecto del mismo, resulta mas que discutible que nos encontremos
ante un supuesto de amnistia. En primer lugar, porque, siguiendo la
diccion literal de la norma, la regularizacion de los tributos no dard lugar
a ninguna sancién, recargo o intereses. Por tanto, la misma se mueve
en sede de régimen sancionador de derecho tributario ya que no hace

53  Sanchez Agesta, L., Derecho constitucional comparado, Ed. Universidad Complutense,
Madrid 1988, pdgs. 274-276, llega a definir dicho régimen como una extrema dictadura del
legislativo, la cual desembocé en otra dictadura del ejecutivo o cesarismo, durante el régimen
del Directorio.

54  Contreras Peldez, F. )., Liberalismo, catolicismo y ley natural, Ed. Encuentro, Madrid,
2013, pag. 325, enumera las siguientes caracteristicas de este neoconstitucionalismo:
constituciones mas rigidas, blindaje de los derechos fundamentales, creacién de los tribunales
constitucionales y fuerza normativa directa de la constitucion, todas ellas concebidas como
autorrestricciones de la soberania popular.

55  Alonso De Esteban, J. A.y Alonso De Esteban, A. L., Derecho constitucional espafiol,
vol. I, Ed. Universitas, Madrid, 2020, pag. 176, distinguen entre los limites positivos y
negativos que la Constitucién impone al legislador. Evidentemente, en el presente caso nos
referimos al contenido esencial de varios derechos fundamentales y determinados principios
basicos de nuestra Lex legum, que se enumeran dentro de los limites negativos.
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referencia expresa a delitos, ni a penas.>® Por otro lado, no se producen
los efectos propios de una amnistia, que implican la desaparicidn
retroactiva del delito —el olvido— sino el mds restrictivo de impedir la
sancién.> Por ultimo, y acudiendo a elementos formales, si se tratase de
una amnistia con trascendencia penal la norma deberia tener rango de
ley orgédnica al suponer una excepcion a la aplicacién de los tipos del
Codigo penal:® sin embargo, en este caso ni siquiera estamos ante una
ley ordinaria sino ante una disposicion con fuerza de ley.*

Pero es que, aun admitiendo que se tratase de una amnistia, la
entidad del bien juridico vulnerado —la hacienda publica-, asi como el
hecho de que la regularizacion persiga un cierto restablecimiento de
este —a través de un incremento en la recaudacién fiscal-,%° diferencia
netamente esta figura de las leyes de olvido penales por razones de
caracter politico. Y ello es asi porque los derechos afectados por estas
ultimas —el orden constitucional, la seguridad ciudadana, la integridad

56 A mayor abundamiento, el articulo 305.4 del Cédigo penal excluye expresamente del
ambito del delito fiscal aquellos procesos de regularizacion tributaria realizados antes de que se
hubieran iniciado actuaciones de comprobacion o investigacién por parte de la Hacienda Publica.

57 Ramos Tapia, |. y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit.,
ap. VIII, y Viada Bardaji, S., «<KAmnistia a la carta», cit.: «La mal llamada amnistia fiscal es un
alivio para conductas defraudatorias por impago de impuestos en cuanto a las consecuencias
sancionadoras, pero no por ello pierden su naturaleza delictiva».

58 Asi lo exige el principio de jerarquia normativa del articulo 9.3 de nuestra norma
fundamental, como afirma Linde Paniagua, E. «<Amnistia e indulto en la Constitucién espafiola
de 1978», Revista de Derecho Politico, nim. 2, Ed. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1979, pag. 58. El requisito de ley organica también ha sido defendido por Gimbernat
Ordeig, E.: «Indultos generales y amnistias», cit., Ridao, J., «<Razones para una amnistia», cit.,
y Martin Pallin, J. A., «<Motivacién y alcances de la ley de amnistia», cit. Incluso Silva Sdnchez,
J. M., «Sinrazones para la amnistia», cit., considera que ademds seria conveniente proponer
un referéndum sobre dicha ley, dado su caracter cuasiconstitucional. A mayor abundamiento,
resulta bastante clarificador el propio titulo de la «Proposicién de Ley Organica de Amnistia
y resolucién del conflicto politico entre Catalufia y el Estado Espafiol», presentada durante la
anterior legislatura en el Congreso por dos grupos parlamentarios e inadmitida a trdmite por
la Mesa el 23 de marzo de 2021, cuyo contenido se reproduce en la exposiciéon de motivos
de una posterior mocién formulada por el Grupo Mixto, vid. Boletin Oficial de las Cortes
Generales-Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, nim. 285, de 3 de junio de 2021, pag. 7.

59  El incumplimiento de la reserva de ley ordinaria, en relacién con los articulos. 311y
86.1 de la CE, fue determinante para que se declarara la inconstitucionalidad de la disposicién
adicional primera del Real decreto ley 2/2012 por la Sentencia del Tribunal Constitucional
73/2017, de 8 de junio.

60 Gil, A, «Una amnistia sin fundamento juridico», ABC, 22 de septiembre de 2023.
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fisica o moral, la paz social o la malversacidn de fondos publicos por
personal de la Administracion— gozan de una garantia constitucional
superior al deber de contribuir al fisco, ademas de no implicar estas
normas ninguna accién restauradora del bien lesionado.

En definitiva, los perdones fiscales no son propiamente amnistias, y,
aunque lo fueran, su naturaleza es muy distinta a las medidas generales
de gracia en el &mbito penal, por lo que, al carecer de identidad de
razén con estas Ultimas, dificilmente pueden ser alegadas por via de
analogia para defender la constitucionalidad de las leyes de olvido.

D. MENCIONES SOBRE LA AMNISTIA EN NUESTRO

ORDENAMIENTO (PUNTUALES O DEROGADAS)

Resulta evidente que, en la actualidad, la aplicacién del articulo 666.4
de la Ley de enjuiciamiento criminal resulta improcedente por razones
temporales.®” No olvidemos que la norma fue aprobada en 1882, por
lo que se encuentra desfasada en muchos extremos. Por otro lado,
cabria defender una derogacion técita del precepto, en tanto que en el
Codigo penal de 1995 —al contrario del anterior de 1973- no aparece
la amnistia como causa de extincidn de la responsabilidad criminal (art.
130). Por otro lado, nos encontramos ante una normativa de caracter
procesal que en ningln caso puede afectar a la regulacién sustantiva de
las medidas de gracia.

En cuanto al articulo 16 del Real decreto 796/2005, de 1 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento general del régimen disciplinario
del personal al servicio de la Administracién de Justicia, tampoco
constituye por si solo un argumento sélido. Si una disposicién con rango
de ley no puede entrar en contradiccion con las normas constitucionales
en virtud del principio de jerarquia, mucho menos las de caracter
reglamentario. Asimismo, el precepto citado carece de habilitacién

61 Quintero Olivares, G., «;Apoyo del Tribunal Constitucional a la amnistia?», £/ Mundo,
10 de octubre de 2023. «[Este argumento] Esta extraido de una ley del siglo XIX, que incluso
contiene menciones de 6rganos, cargos y carreras que ya no existen. Pero en el afan de inflar la

argumentacioén se afiade al saco, tal vez, para impresionar a candidos» y Ramos Tapia, |. y Ruiz
Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit., ap. VI.
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legal, en tanto que ningun articulo de la Ley orgdnica del poder judicial
se refiere a dicha medida de gracia. Asimismo, la norma en cuestion
hace referencia al ejercicio de una potestad disciplinaria, pero no

surte efectos en la esfera penal propia de las amnistias. La falta de una
mencién expresa a dicha institucién en los reales decretos precedentes
al que se encuentra en vigor nos hace pensar en un exceso en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, resultando asi una referencia
totalmente aislada del resto del ordenamiento juridico que, en ningun
caso, resulta decisiva en la cuestidon que estamos analizando.

E. PRECEDENTES EN DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO E HISTORICO
(cuvos PARAMETROS SON DIFERENTES A LOS DE LA CONSTITUCION VIGENTE)
Tampoco tiene sentido la alusion a amnistias otorgadas en paises
de nuestro entorno, ya que las mismas responden a un canon de
constitucionalidad distinto al espafol.®

Al contrario que las normas fundamentales de Portugal, Italia,
Francia o Suiza, la Constitucién de 1978 no prevé la figura de la
amnistia. Gran Bretafa se rige por un sistema consuetudinario, muy
diferente al modelo continental de constituciones escritas. Finalmente,
la situacion de Alemania, cuyo Tribunal Federal declaré admisible
una ley de amnistia pese al silencio de la Ley fundamental de Bonn,®
tampoco es trasladable a nuestro ordenamiento puesto que la Cortes
espafiolas rechazaron dos enmiendas que pretendian incluir dicha
institucidon en nuestro texto constitucional, cosa que no sucedié en
el debate constituyente germano;®* asimismo, la norma alemana no
contiene ninguna prohibicién expresa de indulto general.®®

62 Ramos Tapia, |. Y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit.,
ap. IV, y Conde Martin De Hijas, V., «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en
Catalufa», cit.

63 Sentencia de 15 de diciembre de 1959, Caso Dr. Platow.

64 Ramos Tapia, |. y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit.,
nota 13, y RUIZ ROBLEDO, A. «Los olvidos de Zapatero sobre la amnistia», El Espafiol, 18 de
octubre de 2023.

65 Respecto a la prevalencia del derecho interno frente a las normas internacionales en
relacién con las medidas de gracia, el Convenio de Estrasburgo de 21 de marzo de 1983 sobre el
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En cuanto a los antecedentes del constitucionalismo patrio,
a diferencia de los textos de 1869 y 1931, Unicos que admiten
expresamente dicha medida de gracia, la Constitucién de 1978 no
la menciona. Y respecto a la afirmacién de que en épocas anteriores
se aprobaron amnistias a pesar de no estar previstas en el texto
constitucional % conviene aclarar que ello obedecia al modelo de
las constituciones programaticas propias del siglo XIX,*” totalmente
superado en la actualidad por la denominada Constitucién racional —
normativa como regla suprema y vinculante del ordenamiento juridico.®®
Por tanto, no cabe la invocacidn de experiencias anteriores que
hayamos tenido en Espafia a los efectos de justificar en la actualidad
una ley de amnistia, debido a su diferente regulacién sobre esta materia.
Y es que, aunque parezca una obviedad, debemos insistir en que la Lex
legum aplicable es la que se encuentra en vigor a dia de hoy y no las
precedentes.®®

traslado de personas condenadas, en su articulo 12, establece en esta materia el pleno respeto
al régimen juridico propio de cada Estado: «Cada parte podra conceder el indulto, la amnistia o
la conmutacién de la pena de conformidad con su Constitucién o sus demas normas juridicas».
Dicho criterio se reitera por la jurisprudencia europea, como manifiesta el Tribunal de Luxemburgo
en su Sentencia de 16 de diciembre de 2021 (Caso AB contra Eslovaquia), al sefialar que la
regulacion sobre las amnistias constituye una cuestién propia del ordenamiento interno de cada
Estado al no regular el derecho de la Unién las amnistias ni su revocacion (apdo.40). Sin embargo,
Redondo Hermida, A., «<Una nueva ley de amnistia es inconstitucional», cit., considera que,
cuando las leyes de olvido nacionales vulneran derechos fundamentales relativos a la integridad
fisica 0 moral de sus ciudadanos, cabe invocar el incumplimiento del articulo 3 del Convenio
Europeo de Derecho Humanos ante el Tribunal de Estrasburgo (sentencias de 20 de noviembre de
2018, Caso Pulfer contra Albania, y 13 de abril de 2021, Caso E. G. contra Moldavia).

66 Ridao, J., «Razones para una amnistia», cit.

67 Ruiz Robledo, A. «Adids a la lealtad constitucional», cit.

68  Este concepto fue introducido en nuestra doctrina por Garcia-Pelayo, M., Derecho
constitucional comparado, Ed. Alianza Editorial, Madrid, 1984 [1950].

69 Conde Martin De Hijas, V., «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en
Catalufia», cit.: «La hipotética constitucionalidad de una ley espafiola sélo puede resolverse en
su relacién con la Constitucion espafiola vigente en cada momento histérico».
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F. PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE DISPOSICIONES SANCIONADORAS

MAS FAVORABLES (QUE NO SE REFIERE A LA AMNISTIA)

En cuanto al argumento de que el articulo 9.3 de la Constitucién,

en relacion con el aludido principio interpretado a sensu contrario,
permitiria admitir las amnistias dentro del marco de nuestra ley
fundamental, el mismo queda desvirtuado por varias razones. La
primera reside en que dicho precepto no contiene ninguna referencia
expresa a las medidas de gracia o instrumentos de perddn, cuya
regulacion especifica tiene lugar en otro articulo y otro titulo de nuestra
carta magna. Ademads, no resultaria coherente, desde el punto de vista
sistematico, que el mismo Cédigo penal, cuyo articulo 2.2 contiene
dicho principio de retroactividad en favor del reo como hipotético
fundamento de las leyes de olvido, suprima simultdneamente la
amnistia como causa de extincion de responsabilidad criminal (art. 130).
Por ultimo, y no por ello menos importante, se ignora olimpicamente

el valor hermenéutico de los debates de la Ponencia constitucional que
excluyeron de forma expresa constitucionalizar dicha institucién.

G. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NO HA DECLARADO QUE LA LEY

DE AMNISTIA DE 1977 SEA CONTRARIA A LA CARTA MAGNA (LA CUAL
TAMPOCO HA SIDO RECURRIDA POR INCONSTITUCIONALIDAD)

En relacidn con esta afirmacion convendria, en primer lugar, dejar claro
que ante nuestro Tribunal de garantias no se ha presentado ningln
recurso o cuestion cuya pretension fuera examinar la constitucionalidad
de la Ley 46/1977. Como ya hemos anticipado, este érgano se ha
limitado a declarar contraria a nuestra norma fundamental una reforma
de dicha ley y a resolver amparos que cuestionaban las prestaciones

o efectos derivados de su aplicacion al margen de la esfera penal.

Es mas, el Tribunal Constitucional nunca hubiera podido declarar la
inconstitucionalidad de las amnistias de 1976 y 1977, pues con ello
vulneraria uno de los principios bésicos de nuestra carta magna: la
irretroactividad de disposiciones sancionadores desfavorables (art. 9.3),
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y es que, respecto a las medidas generales de gracia, la Constitucion es
mucho mas restrictiva que la normativa del régimen anterior.”

Dicho esto, tampoco resulta ocioso recordar que la ley de olvido de
nuestra Transicién es una norma preconstitucional cuya conformidad
con la ley fundamental debe verificarse utilizando pardmetros distintos a
las medidas de gracia posteriores a la aprobacion de esta ultima. Como
muestra de ello, baste recordar que el Auto del Tribunal Constitucional
32/1981 no declara la nulidad del indulto general otorgado el 25 de
noviembre de 1975, pero impide su aplicacion tras 1978 por resultar
contrario a la nueva norma fundamental.

Otra razén que desvirtia este argumento es el propio contexto
histérico de la Ley 46/1977, dictada durante el paso de un sistema
autoritario a otro democratico y, en consonancia con ello, con un claro
caracter excepcional fundado en un cambio politico que desvirtua
normas anteriores en cuanto radicalmente contrarias a los nuevos
principios de convivencia. Ninguno de estos presupuestos concurre tras
la aprobacién de nuestra actual Lex legum.”

Como ultima idea, conviene afiadir que la inconstitucionalidad
sobrevenida de la normativa preconstitucional ha sido matizada por el
Tribunal Constitucional en el sentido de restringirla, exclusivamente,

a aquellas leyes en las que resulta indudable la imposibilidad de
interpretarla conforme a la Constitucién.”? De ahi que la Ley 46/1977
pueda ser admitida de acuerdo con la época y finalidad que justificaba
dicha medida, lo que no sucederia con una futura ley de amnistia,
aprobada en un contexto radicalmente distinto caracterizado por un
Estado de derecho con plena separacién de poderes.

70  Gimbernat Ordeig, E., «Critica al Dictamen de Sumar sobre la amnistia», £/ Espafiol, 31
de octubre de 2023.

71 Redondo Hermida, A., «La amnistia en la doctrina del constitucional», cit., Ruiz
Robledo, A., «;Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?», cit., y Quintero Olivares, G.,
«;Apoyo de la Constitucidn espafiola a la amnistia?», cit.

72 Asilo indican las sentencias del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de julio, y
1/1982, de 28 de enero. Un interesante comentario de esta doctrina puede consultarse en
Requejo Pagés, J. L., Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente, cit.
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VI. Argumentos doctrinales contrarios a la
cosntitucionalidad de la ley de amnistia

La mayor parte de la doctrina espafiola se ha pronunciado en contra
de la constitucionalidad de una ley de amnistia dentro del actual
marco juridico. Sin dnimo exhaustivo, enumeramos varios juristas —
entre muchos otros cuya cita se omite por razones de espacio—"® que
mantienen dicha postura: Aragdn Reyes,’* Ruiz Robledo,”® Ramos
Tapia,”® Gimbernat Ordeig,”” Otero Lastres,”® Conde Martin de Hijas,”
Simén Yarza,® Quintero Olivares,® Silva Sdnchez,® Rodriguez Ramos,®
Redondo Hermida,®* Viada Bardaji®® o Recuerda Girela.®®

Entre los motivos de inconstitucionalidad alegados, podemos
seleccionar los siguientes:

73  «Registran ante las Cortes el manifiesto de mas de 300 juristas en contra de la amnistia»,
ABC, 3 de noviembre de 2023, <https://www.abc.es/espana/registran-ante-cortes-manifiesto-
300-juristas-amnistia-20231103040641-nt.html> [visitado el 3 de noviembre de 2023].

74 Aragén Reyes, M. «La Constitucién no permite la amnistia», cit., y «;Constructivismo
juridico?», El Mundo, 20 de septiembre de 2023.

75 Ruiz Robledo, A., «;Respalda el Tribunal Constitucional la amnistia?», cit., y «Adiés a la
lealtad constitucional», cit.

76  Ramos Tapia, I. Y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit, y
«Si el Gobierno quiere amnistiar a Puigdemont debe reformar la Constitucion», cit.

77  Gimbernat Ordeig, E.: «Indultos generales y amnistias», cit. y «Critica al Dictamen de
Sumar sobre la amnistia», cit.

78 Otero Lastres, J. M., «<Nuestro Estado de Derecho no admite la amnistia», E/ Debate, 30
de agosto de 2023, y «La amnistia puede afectar a la soberania, a la integridad territorial y a la
Monarquia», El Debate, 15 de septiembre de 2023.

79 Conde Martin De Hijas, V., «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en
Catalufa», cit.

80 Simon Yarza, F., «<Amnistia inconstitucional», Libertad Digital, 8 de septiembre de 2023.

81 Quintero Olivares, G., «;Apoyo de la Constitucién espafiola a la amnistia?», cit.

82 Silva Sanchez, J. M., «Sinrazones para la amnistia», cit.

83  Rodriguez Ramos, L., «La imposible amnistia», cit.

84 Redondo Hermida, A., «La amnistia en la doctrina del constitucional», cit., «Una
nueva ley de amnistia es inconstitucional», cit., y «<Amnistia inviable: el Auto del Tribunal
Constitucional 32/1981», cit.

85 Viada Bardaji, S., «Amnistia a la carta», cit.

86 Recuerda Girela, M. A., «Olvido y perdén en la constitucién», La Razon, 25 de
septiembre de 2023 y Simén Yarza, F., «<Amnistia inconstitucional», cit.
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A. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES,

EN CONEXION CON LA FUNCION EXCLUSIVA DEL PODER

JUDICIAL PARA JUZGAR Y HACER EJECUTAR LO JUZGADO

Si bien es cierto que nuestra carta magna no menciona el término
«division de poderes», seglin nuestra jurisprudencia constitucional
este principio constituye uno de los elementos nucleares de dicha
norma como emanacion del Estado social y democratico de derecho
(art.1.1 CE).*¥ También la sistematica de nuestra Lex legum lo pone de
manifiesto, al separar nitidamente los titulos dedicados a las Cortes
Generales, al Gobierno y al Poder Judicial.

Dentro de dicho esquema de reparto institucional, corresponde
exclusivamente a los jueces y tribunales el ejercicio de la potestad
jurisdiccional de juzgar o hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 de la
CE). Evidentemente, se trata de una facultad atribuida al poder judicial
de forma plena y sin admitir la participacion de los demas brazos
del Estado, pues asi lo exige la vertiente positiva de la exclusividad
jurisdiccional®®. Al hilo de lo anterior, no cabe duda de que la
aprobacién de una ley de amnistia en el momento presente implica
una vulneracion del principio de separacién de poderes, en tanto que
conlleva una clara injerencia del legislativo al impedir a la judicatura,
dentro del &mbito de aplicacidon de la norma de olvido, no sélo el
control de las penas impuestas en sentencias firmes sino incluso el
enjuiciamiento de aquellas causas criminales que estén en curso o
pendientes de incoacién. En definitiva, se crea una esfera inmune y
refractaria a la accién del poder judicial.

Se ha contraargumentado por los defensores de la amnistia desde
dos perspectivas distintas. Por una parte, sostienen que no se invaden
las funciones propias de jueces y tribunales, en tanto que sélo se estaria
afectando al ejecutivo y al Senado que aprobaron la aplicacion del

87 Tenemos un reciente pronunciamiento al respecto en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 70/2022, de 2 de junio, FJ 5, donde se enumera una amplia relacién de
resoluciones en idéntico sentido.

88 Viada Bardaji, S., «<Amnistia a la carta», cit.
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articulo 155 de la Constitucidn ante la intentona separatista del 1 de
octubre de 2017.%° De la otra, alegan que la exclusividad jurisdiccional
no es un principio absoluto pues admite excepciones, entre las
que —ademas de la amnistia— se incluyen el indulto y los beneficios
penitenciarios.®

Sin embargo, ambas afirmaciones son extremadamente débiles.
En cuanto a la primera, hay que partir de la premisa indubitada de
que las personas procesadas por los sucesos de 2017 no lo son por
incumplir ninguna norma dictada en relacién con el articulo 155 de
nuestra carta magna sino por incurrir en diversas conductas tipificadas
por el Cédigo penal; y es que resulta imprescindible, para no llevarse
a confusion, separar dos realidades diferentes: las decisiones politicas
frente a una crisis institucional, en primer término, y, en otro ambito,
las consecuencias rigurosamente juridico-penales derivadas de actos
delictivos, ya que ambas son de muy distinta naturaleza. Respecto a
la segunda objecidn, los beneficios penitenciarios, ademds de tener
base constitucional en el principio de reinsercién social del reo (art.
25.2 de la CE), se autorizan por un juez de vigilancia penitenciaria
que forma parte del poder judicial;®" asimismo, el indulto, que si es
una auténtica excepcion al 117.3, sélo resulta admisible porque se
encuentra expresamente previsto en la Constitucion pero la amnistia
no puede serlo al guardarse silencio sobre la misma en nuestra norma
fundamental.”

89 Pérez Royo, J., «Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia», cit.

90 Martin Pallin, J. A., «Motivacién y alcances de la ley de amnistia», cit.

91  Articulo 76.2, letra ¢, de la Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre, general
penitenciaria.

92 Ramos Tapia, |. y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit.,
ap. IV, Viada Bardaji, S., <Amnistia a la carta», cit. y Aragon Reyes, M. «La Constitucién no
permite la amnistia», cit.
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B. LESION DEL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY DEL
ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION ESPAROLA®®
Una amnistia conlleva que los hechos afectados por la misma son
excluidos de su condicién de ilicitos penales. Sin embargo, ello no
implica una derogacién de la norma punitiva sino la inaplicacién de sus
disposiciones a determinados supuestos y sélo a ellos. Por tanto, nos
encontramos ante un ejemplo palmario de quiebra de la igualdad formal
ante la ley, en tanto que personas que realicen los mismos actos bajo un
mismo derecho no van a tener el mismo tratamiento juridico.** Tan es
asi que mientras algunas, comprendidas dentro de la ley de olvido, no
serdn objeto de reproche alguno, las restantes, situadas a extramuros de
dicha norma, sufriran el rigor del Cédigo penal.

Por tanto, en un Estado constitucional de derecho, fundado
sobre principios democraticos, las amnistias no pueden entenderse
como un instrumento juridico viable debido a su cardcter netamente
discriminatorio. Y ello resulta aiin mds evidente cuando se trata de
delitos que atentan contra la integridad fisica o moral de las personas.”
Por esta razoén la Constitucién omitié cualquier referencia a la amnistia
y no debido a una presunta amnesia de los ponentes. Por ultimo, aun
resulta mas inexplicable la aprobacién de medidas de gracia en el
contexto de acciones dirigidas a destruir el sistema constitucional.®

93  Este argumento también se defiende por Aragdn Reyes, M. «La Constitucién no
permite la amnistia», cit., y Otero Lastres, J. M., «Nuestro Estado de Derecho no admite la
amnistia», cit. Seglin Lozano Cutanda, B., «El indulto y la amnistia ante la constitucién», cit.,
pag. 1040: «Nuestro Tribunal Constitucional, aunque no ha abordado el problema genérico
que plantea la concesion de toda amnistia, ha afirmado que la legislacion concedente de la
gracia debe ajustarse a los principios constitucionales y, entre ellos, al principio de igualdad».
La resolucion a la que se refiere es la Sentencia 63/1983, de 29 de julio, FJ 2.

94  Como acertadamente sefialan Pérez Royo, J., y Carrasco Duran, M., Curso de Derecho
Constitucional, cit., pag. 221, la Unica igualdad que existe no es la igualdad ante la ley sino ante
la Constitucion, de ahi que dicho principio constituya un limite irreductible para el legislador.

95  Asilo reconoce la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de abril
de 2021, Caso E. G. contra Moldavia, en relacién de delitos de violencia contra la mujer.

96 Requejo Pagés, J. L., «Interpretacién constitucional de la prerrogativa de gracia»,
Anuario de Derecho Constitucional y Comparado, num. 15, Eds. Universidad de Murcia y
Asamblea Regional de Murcia, Murcia, 2013, pag. 111, sélo menciona como supuestos de
admisibles, desde la perspectiva del articulo 14 de la Constitucién, las amnistias recogidas
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En conexidn con este precepto, precisamente por la desigualdad
inherente a la amnistia, esta conlleva la lesién de otros principios
del articulo 9.3 de la Lex legum, tales como la seguridad juridica y
la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, en tanto
que impide la aplicacion de penas vigentes a una pluralidad de
favorecidos con exclusion del resto de la poblacién.’” Incluso se ha
llegado a defender que este tipo de leyes atenta contra el mismo
principio de legalidad, en tanto que impide, con caracter retroactivo,
la aplicacion del Cédigo penal a delitos realizados durante su vigencia
sin que previamente haya sido modificado o derogado dicho cuerpo
normativo.®

c. CONTRADICCION CON EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA,

EN RELACION CON EL CUMPLIMIENTO DE RESOLUCIONES JUDICIALES

En efecto, la amnistia supondria que los titulares de los bienes juridicos
lesionados por los beneficiarios de la medida de gracia no pudieran ser
judicialmente restituidos en sus derechos. Y la cuestion no es baladi
cuando hablamos de malversacién de fondos publicos —que afectan a
los poderes del Estado como directamente interesados—>° o de quienes
hayan sufrido dafios en sus personas o patrimonios como consecuencia
de los delitos perdonados por la ley de olvido. Asimismo, se quiebra la
efectividad del articulo 24 de la Constitucion cuando las pretensiones
reconocidas en sentencia firme quedan al albur de la parte condenada o
tienen un valor meramente dispositivo.'®

en las normas preconstitucionales y los indultos ocasionados por errores o disfunciones que
surgen por aplicar disposiciones generales a un caso concreto.

97  Aragdn Reyes, M., «;Constructivismo juridico?», cit., Tajadura Tejada, J., «Estado
constitucional y amnistia», ABC, 11 de septiembre de 2023, Delgado Barrio, J., «Una amnesia
arbitraria», El Mundo, 26 de octubre de 2023, y Gimbernat Ordeig, E., «Indultos generales
y amnistias», cit.: «Frente al indulto particular, los indultos generales suponen introducir en el
Derecho Penal el caos valorativo y la arbitrariedad».

98 Conde Martin de Hijas, V., «Inconstitucionalidad de una amnistia por los delitos en
Catalufa», cit.

99 Las reclamaciones del Tribunal de Cuentas por este concepto ascienden a mas de
1.300.000 euros.

100 Otero Lastres, J. M., «Nuestro Estado de Derecho no admite la amnistia», cit.

¢ES CONSTITUCIONAL UNA LEY DE AMNISTIA? ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION 116



Este derecho fundamental subjetivo se ve complementado por
otro mandato constitucional objetivo, consistente en el deber de
dar cumplimiento a las resoluciones judiciales firmes y prestar la
colaboracién requerida para ello, previsto en el articulo 118 de nuestra
ley fundamental. Obviamente, la aprobacién de una amnistia también
infringe dicho precepto en tanto que con ella se elude la eficacia de las
sentencias dictadas.

D. INTERPRETACION SISTEMATICA DE LA CONSTITUCION

Como ya hemos adelantado, el articulo 62 i establece la prohibicion
de los indultos generales. Siguiendo el principio a minori ad maius,
careceria de sentido que estuvieran vedados los efectos mas leves
del derecho de gracia —ya que el indulto no extingue el ilicito-y,

sin embargo, fueran admitidos los mas gravosos que determinan

la desaparicion del delito con la consiguiente extincién de los
antecedentes penales.”’

De la misma manera que se invoca en derecho el aforismo «quien
puede lo més, puede lo menos», resulta admisible su formulacién a
contrario sensu «quien no puede lo menos, tampoco puede lo mds». En
el fondo, se trata de un razonamiento de sentido comun con una légica
aplastante.

Este argumento, unido a la supresién de la amnistia en el vigente
Codigo penal de 1995, fue el esgrimido por los letrados de Cortes
Generales para mantener la inconstitucionalidad de la proposicién

101 Aragdn Reyes, M. «La Constitucién no permite la amnistia», cit., Tajadura Tejada,
J., «Estado constitucional y amnistia», cit., y Zapatero, V., «La amnistia y el oso del profesor
Recaséns», El Espafiol, 7 de septiembre de 2023, quien menciona una divertida anécdota
que Recaséns Siches relataba en sus clases: un campesino polaco acompafiado de un oso
encadenado, al llegar al andén del tren, fue detenido por el revisor que le sefiald el cartel de
que estaba prohibida la entrada a los perros, pero el ofendido labriego, lejos de achantarse,
respondi6é que no podia impedirle el paso, ya que en el rétulo no se hacia mencién alguna
acerca de los 0so0s.
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de ley de amnistia presentada por varios grupos parlamentarios en el
Congreso durante la pasada legislatura.’®

E) INTERPRETACION HISTORICA: EL DEBATE CONSTITUYENTE

En el capitulo dedicado al estudio de la amnistia en nuestro
ordenamiento, tuvimos ocasiéon de comentar que la ponencia redactora
de nuestra Lex legum excluy6 de forma expresa la posibilidad de
constitucionalizar esta figura. Ello impide pensar en un «olvido» de
dicha institucién por los padres de nuestra carta magna.

Asimismo, conviene afiadir que dos enmiendas pretendieron
incorporar el derecho de amnistia como una facultad propia del
legislativo.’®

La primera de ellas, rechazada por la ponencia, fue la nimero
504, presentada por el diputado del Grupo Mixto, Sr. Morodo, con
el siguiente tenor: «Las Cortes Generales, que representan al pueblo
espafiol, ejercen la potestad legislativa, sin perjuicio de lo dispuesto
en el titulo VIII, otorgan amnistias, controlan la accién del Gobierno y
tienen las demds competencias que les atribuye la Constitucidn.»'** De
su comparacion con el actual tenor del articulo 66.2 de la Constitucién
resultan dos conclusiones: que no se quiso incluir dentro de las
atribuciones propias del legislativo la aprobacién de amnistias y que
ésta Ultima es una facultad distinta de la potestad genérica de dictar
leyes por las Cortes.

102  Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, XIV Legislatura,
num. 285, de 3 de junio de 2021, pags. 9-10, donde se transcribe parcialmente dicho
documento en la justificacién a una enmienda formulada por el Grupo Vox a la Mocién,
presentada por el Grupo Mixto en el Congreso, relativa a «Propuestas del Gobierno para la
resolucion del conflicto politico de Catalufia con el Estado Espariol y respecto a los avances
en la mesa de didlogo». Esta ultima fue rechazada en el Pleno del Congreso de 27 de mayo de
2021.

103 Ramos Tapia, I. y Ruiz Robledo, A., «;Se olvidé la Constitucién de la amnistia?», cit.,
ap. V, Fernandes Romero, I., «No se regulé la amnistia en la CE adrede», cit., y Tajadura Tejada,
J. «Estado constitucional y amnistia», cit.

104  Enmiendas al anteproyecto de Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid, 1978,
pag. 214, vid. <https://www.congreso.es/constitucion/ficheros/enmiendas/enmcongreso.pdf>
[consultado el 20 de octubre de 2023].

¢ES CONSTITUCIONAL UNA LEY DE AMNISTIA? ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION 118



Respecto a la enmienda, numero 744, articulada por el diputado
de la Unién de Centro Democratico, Sr. Llorens, perseguia afiadir el
siguiente precepto en el titulo dedicado al poder judicial: «Se prohiben
los indultos generales. Los individuales seran concedidos por el Rey,
previo informe del Tribunal Supremo y del Fiscal del Reino, en los casos
y por el procedimiento que las leyes establezcan. Las amnistias sélo
podran ser acordadas por el Parlamento.»'® En este caso se admiti6
parcialmente la prohibicién del indulto general, recogida en el vigente
articulo 62, pero desaparecié toda mencién acerca de los informes del
presidente del Tribunal Supremo y del Ministerio Fiscal y, por supuesto,
sobre la amnistia.

En sintesis, aunque los constituyentes de 1978 se plantearon la
posibilidad de incluir dentro de la norma fundamental la atribucién de
la amnistia al poder legislativo, optaron por rechazarla de plano.

VII. Conclusiones

El contraste entre las distintas opiniones doctrinales que surgen en el
debate sobre la constitucionalidad de las leyes de amnistia posteriores a
nuestro texto de 1978 resulta imprescindible para adoptar una posicién
al respecto.

Dentro de los argumentos favorables a la aprobacién de leyes de
olvido, hay algunos que, por el hecho de referirse a cuestiones muy
puntuales de nuestro ordenamiento o responder a la l6gica de otros
sistemas constitucionales, tienen muy escasa fuerza de conviccién. Por
tanto, la alegacién mds fundada seria la relativa al silencio de nuestra
carta magna, unido al amplio margen que se reconoce a las Cortes
Generales en el ejercicio de su funcién legislativa.

Sin embargo, ambas razones no dejan de ser bastante precarias. El
hecho de que nuestra Lex legum no se pronuncie acerca de la amnistia
no implica, sin mds, su aceptacion. Tampoco la libertad del legislativo

105  Ibidem, pégs. 349-350.

CoRTS. ANUARI DE DRET PARLAMENTARI NUM. 37, DICIEMBRE 2023, pp. 83-128 119



nacional es omnimoda, sino que tiene como frontera infranqueable la
propia Constitucion.'®

Ademas, la idea de que, al no estar prohibida expresamente por
nuestra carta magna, la amnistia es perfectamente asumible en un texto
aprobado por las Cortes mediante ley orgdnica, presenta varios defectos
desde el punto de vista juridico.

El primero es que no sélo es inconstitucional lo que la Constitucion
prohibe de forma expresa, sino todo contenido normativo que atente
contra sus preceptos y principios.'”” Ateniéndose a ello, una futura ley
de amnistia entraria en contradiccion con la separacidn de poderes, la
exclusividad jurisdiccional del poder judicial, el principio de igualdad
ante la ley y el derecho a la tutela judicial efectiva. También choca
frontalmente con la sumisién de los poderes publicos —también del
legislativo— a la Constitucidn y al resto del ordenamiento juridico, amén
de vulnerar otros principios recogidos en el articulo 9 de nuestra ley
fundamental.

Otro dato de suma importancia es que quienes sostienen la
constitucionalidad de dicha medida de gracia obvian dos criterios
hermenéuticos decisivos. En primer lugar, el factor histérico, puesto que
los antecedentes del debate constitucional ponen de manifiesto que los
constituyentes, de forma consciente y explicita, rechazaron cualquier
mencion de la amnistia en la Lex legum asi como incluirla dentro de
las competencias propias de las Cortes Generales. Por otro lado, una

106 Fernandez-Fontecha, M., «Los limites de la investidura», ABC, 5 de noviembre de
2023: «Los ciudadanos y los poderes publicos estdan sometidos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico. Esa declaracion del articulo 9.1 de la Constitucién es la base de
la supremacia normativa de la Constitucion y de la obediencia al Derecho. Es precisamente
este articulo de la Carta Magna de 1978, muy original en las constituciones vigentes, en
cuanto traslada el deber de cumplimiento de las normas a la Ley de Leyes, el que excluye la
constitucionalidad de una amnistia. La razén juridica que decide no es la cita o no cita de la
amnistia en la Constitucién, sino la existencia del articulo 9.1». El subrayado es nuestro.

107  Asilo recuerda la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 128/2023, de 2
de octubre: «Por un lado, el legislador organico esta condicionado... por lo que impongan,
en general, las demds reglas y principios constitucionales... la vinculacién de la ley a la
Constitucion es, aqui también, de caracter negativo, excluyente de toda transgresion
constitucional...» (F) 4, letra B).
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vision sistematica del texto constitucional muestra de forma evidente
que las medidas de gracia —o instrumentos de perddn- fueron objeto
de regulacién en el articulo 62 con el siguiente resultado: admisién de
indultos generales, prohibicién de los generales y omision de alusiones
a la amnistia. En consecuencia, parece contrario al sentido comtn
entender que se rechaza una institucién con efectos mas moderados
para, sin embargo, aceptar —a través de un silencio que nada dice- otra
figura cuya aplicacion es mucho mas agresiva en cuanto al derecho en
vigor.

A lo expuesto se puede afiadir otro argumento decisivo, que en este
caso es de fondo. La jurisprudencia constitucional, con motivo de su
pronunciamiento acerca de las normas de desarrollo de la Ley 46/1977,
enumerd varios requisitos imprescindibles para que tuviera lugar una
amnistia. Ninguno de tales presupuestos concurre en el contexto
actual, pues ni el derecho aprobado tras la entrada en vigor de nuestra
carta magna vulnera frontalmente el principio de justicia, en tanto que
disfrutamos de un Estado social y democrético de derecho plenamente
homologable a los de cualquier otra democracia avanzada'®®, ni mucho
menos nos encontramos ante un nuevo régimen politico distinto al
instaurado en 1978 que inhabilite los principios mantenidos en el
sistema anterior. Consecuentemente, las exigencias materiales para la
aprobacion de una amnistia tampoco se cumplen.'®®

108 Requejo Pagés, J. L., Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente,
Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pag. 142, nota 34: «Si
tanto el fundamento como la finalidad de la amnistia respecto de ilicitos preconstitucionales
no ofrece flanco alguno de critica minimamente razonable, abiertamente discutible resultaria,
en cambio, la amnistia referida a ilicitos generados tras la Constitucién de 1978 -que, por lo
demds, prohibe los indultos generales [art. 62 i)]-. Faltaria en este supuesto, por principio,
el fundamento justificador de aquélla, pues no puede admitirse injusticia en la norma
postconstitucional presupuesto del ilicito, toda vez que, en un orden positivo, legalidad y
justicia necesariamente se confunden...».

109 A juicio de Carmona Contreras, A., «La amnistia, la Constitucion, el fin y los
medios», E/ Pais, 2 de noviembre de 2023, existen otros limites materiales para la amnistia: la
concurrencia de un amplio consenso politico y social sobre su aplicacién, asi como la publica
y expresa repulsa, por parte de los beneficiados, de las vias ilegales afectadas por la medida de
gracia.
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No obstante, si a pesar de lo anterior, tuviera lugar la hipotética
aprobacion de una ley de amnistia que en su dia se viera refrendada
por el Tribunal Constitucional, las consecuencias juridicas que de ello
se derivarian pueden sintetizarse en tres escalones que enumeramos de
menor a mayor gravedad.

En primer término, dicha ley de olvido constituye un ataque directo
a la division de poderes por implicar una restriccién a la independencia
del poder judicial, pieza clave del Estado de derecho. Si bien es cierto
que no es la primera vez que ello tiene lugar, tampoco lo es menos que
estamos ante un salto cualitativo. Ya no se trata de controlar el gobierno
de los jueces sino de sustraer parte de sus funciones jurisdiccionales
para dejarlas al albur del interés politico del momento.

Todavia mas dafioso seria el hecho de que, en realidad, nos
enfrentemos a una reforma constitucional encubierta que afecta a
aquella parte de la Lex legum sujeta al régimen reforzado del articulo
168. De esta manera, los poderes constituidos, de forma indebida,
actian de facto como poder constituyente, hurtando al pueblo espafiol,
titular de la soberania nacional, pronunciarse directamente sobre si
quiere o no cambiar las reglas del juego. No olvidemos que Kelsen —
poco sospechoso de veleidades totalitarias— definié el golpe de Estado
como un cambio de constitucién sin seguir el procedimiento legalmente
establecido.™®

Y, lo que es aln peor, la tan cacareada amnistia implica una
auténtica enmienda a la totalidad al sistema juridico y politico
instaurado por la Constitucion de 1978 en tanto significa admitir que,
bajo su vigencia, se habria aprobado un derecho injusto —el Cédigo
penal de 1995- que ha vulnerado de forma grosera las libertades
publicas y, por tanto, debe ser excepcionado de forma retroactiva; eso
si, s6lo para los privilegiados por dicho olvido legal mas no para el resto

110 Kelsen, H., (Trad. Vernengo, R. J.), Teoria Pura del Derecho, Ed. Universidad Nacional
de México, México, 1982 [1960], pag. 218: «Una revolucidn, en el sentido amplio de la
palabra, que abarca también el golpe de estado, es toda modificacién no legitima de la

constitucion —es decir, no efectuada conforme a las disposiciones constitucionales—, o su
remplazo por otra».
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de la ciudadania. En suma, nos encontrariamos ante un nuevo régimen
que no ha sido votado por el pueblo soberano, sino impuesto a través
de negociaciones poco transparentes realizadas en despachos a puerta
cerrada. Quede claro que sé6lo hablo de escenarios distépicos propios de
la ciencia ficcidn; sin embargo, el verdadero peligro es que, algun dia,
esta hipdtesis se transforme en realidad.

Finalizo este trabajo con una frase que tomo prestada de un
interesante —y visionario— libro escrito por un excelente jurista
catalan." «No todo vale...» ni siquiera para obtener un pufiado de
votos, por decisivos que sean para lograr una investidura.
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