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Title: Amnesty as a (new) cause for extinction of criminal liability: problematic aspects of Spanish Organic Law
1/2024, of June 10.

Sumario: 1. Introduccion. II. Sobre la constitucionalidad de la amnistia. II.1. Como institucion. I1.2. La constitucio-
nalidad de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio. I1.2.1. Test de constitucionalidad (en abstracto). I1.2.2. Analisis del
contenido (en concreto). I1.3. Sobre la aplicacion de la ley. I11. La ley de amnistia desde una perspectiva técnico-juridica.
II1.1. Aspectos sustantivos. II1.2. Aspectos procesales. I'V. La decision politica a examen. V. El procedimiento legislativo
escogido para la trlamitacion de la ley. VI. La aplicacion de la amnistia a delitos concretos. VI.1. Malversacion. VI.2.
Terrorismo. VII. A modo de reflexion: los contornos de la amnistia. VIII. Bibliografia citada.

Summary: 1. Introduction. II. On the constitutionality of the amnesty. II.1. As an institution. I1.2. The constitutionality
of Organic Law 1/2024, of June 10.11.2.1. Constitutionality test (in the abstract). I1.2.2. Content analysis (specifically).
11.3. About the application of the law. III. The amnesty law from a technical-legal perspective. III.1. Substantive aspects.
II1.2. Procedural aspects. IV. The political decision under examination. V. The legislative procedure chosen for the pro-
cessing of the law. VI. The application of amnesty to specific crimes. VI.1. Embezzlement. VI.2. Terrorism. VII. As a
reflection: the contours of amnesty. VIII. Bibliography cited.

Resument: en el ano 2024, el Codigo Penal espafiol alumbro una (nueva) causa de extincion de la responsabilidad penal
(la amnistia). La aprobacion de dicha Ley Organica supuso un acontecimiento, a nivel juridico, histérico (debido a su
magnitud y contexto en el que se produjo). Si bien la Ley no se centra tinicamente en el ambito de la responsabilidad
penal, cabe decir que la mayor parte de su contenido recae sobre esta materia. Es por ello por lo que en la primera parte
de este trabajo me cefiiré a examinar desde un plano mas tedrico el articulado de la ley desde una perspectiva consti-
tucional, técnico-juridica y politico-criminal. Prestando también atencion al procedimiento legislativo empleado para
su promulgacion. Mi posicion, ya lo adelanto, es contraria a esta ley (aun con matices). Pero, insisto, no he realizado
un comentario periodistico, ni he elaborado esta publicacion con el fin de servir de propaganda de una determinada
ideologia (aunque esta amnistia, como el propio Derecho penal, esté cargada de ella). Lo que someto a juicio en esta
contribucion es la traduccion juridica de una determinada vision politica que ha apostado (o se ha visto “obligada” por
motivos electorales) a tratar de “dar una solucion” a la situacion que se vive en Cataluia desde hace unos afos. En con-
traste, en la segunda parte de este texto analizaré los problemas que se suscitan en torno a la aplicacion de la amnistia a
los delitos de malversacion y de terrorismo.

Palabras clave: amnistia, constitucionalidad, politica criminal, técnica legislativa, aplicacion judicial.
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Abstract: In the year 2024, the Spanish Penal Code illuminated a (new) cause for the extinction of criminal responsibi-
lity (amnesty). The approval of said Organic Law was an historical event, at a legal level (due to its magnitude and con-
text in which it occurred). Although the Law does not focus solely on the area of criminal liability, it should be said that
most of its content falls on this matter. That is why in the first part of this work I will limit myself to examining from a
more theoretical level the provisions of the law from a constitutional, technical-legal and political-criminal perspective.
Also paying attention to the legislative procedure used for its enactment. My position, as I already stated, is contrary to
this law (even with nuances). But, I insist, I have not made a journalistic comment, nor have I prepared this publication
with the aim of serving as propaganda for a certain ideology (although this amnesty, like criminal law itself, is loaded
with it). What I submit to judgment in this contribution is the legal translation of a certain political vision that has opted
(or has been “forced” for electoral reasons) to try to “provide a solution” to the situation that has been experienced in
Catalonia for some time. In contrast, in the second part of this text I will analyze the problems that arise around the
application of the amnesty to the crimes of embezzlement and terrorism.

Key words: amnesty, constitutionality, criminal policy, legislative technique, judicial application.

Observaciones: El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Ganancias ilicitas y sistema de justicia
penal: una perspectiva global” (PID2022-138796NA-100), concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion del

Gobierno de Espana, del cual soy Investigador Principal.

Rec.: 28-10-2024  Fav.: 14-11-2024

I. INTRODUCCION

Como es de sobra conocido, los dias 6 y 7 de sep-
tiembre de 2017 el Parlament de Catalunya aprob¢ las
denominadas “leyes de desconexion”. En el primero de
ellos salio adelante la Ley 19/2017, de 6 de septiem-
bre, del referéndum de autodeterminacion y duran-
te el segundo la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de
transitoriedad juridica y fundacional de la Republica
Catalana. Sin duda, el desafio juridico-politico mas
serio que hasta el momento han planteado los gobier-
nos independentistas de esta autonomia a nuestro Esta-
do democratico (conocido como “El Procés™). A estos
hechos cabria sumar otras acciones como los graves
altercados acaecidos en la Conselleria d’Economia u
otros como los protagonizados por Tsunami Democra-
tic o los CDR. O, previamente, la consulta celebrada en
Catalufia el 9 de noviembre de 2014.

La respuesta judicial a buena parte de estos acon-
tecimientos se recogio en la STS 459/2019, de 14 de
octubre. En dicha resolucion se condend a varios diri-
gentes catalanes (President, vicepresidents, consellers)
y lideres de organizaciones independentistas por deli-
tos de sedicion, malversacion y desobediencia. Pero, el
Gobierno de coalicion PSOE-PODEMOS acab6 indul-
tando (parcialmente) en junio de 2021 a los nueve con-

denados a penas de prision'. No sucediendo lo mismo
con aquellos que se habian fugado a otros paises, como
el President Puigdemont, al no poder ser enjuiciados.

En julio de 2023 se celebraron elecciones generales
y, tras los resultados, el Presidente del Gobierno (Pedro
Sanchez) pactd con el Partido de Puigdemont (junto
con la aquiescencia de otros grupos parlamentarios)
aprobar una Ley de amnistia a cambio de su apoyo para
ser investido presidente.

Finalmente, el 30 de mayo de 2024 el Congreso de
los Diputados aprobo por 177 votos a favor y 172 en
contra la Ley Organica de amnistia para la normaliza-
cion institucional, politica y social en Cataluia. Titulo,
por cierto, en mi opinidn, poco afortunado porque no
hace sino adoptar el lenguaje capcioso del independen-
tismo catalan.

Asi las cosas, una vez en vigor la Ley Organica
1/2024, de 10 de junio, el Codigo Penal pasaba a contar
con una “nueva’” causa de extincion de la responsabili-
dad penal en su art. 130.1.4° (junto al indulto). Si bien,
en puridad, no era la primera vez que un Codigo Pe-
nal espafiol contemplaba esta circunstancia. De hecho,
como nos recuerda GONZALEZ CUSSAC, se trata
mas bien de una reintroduccion, ya que estuvo vigente
en Espafia hasta el 24 de mayo de 1996 (art. 112.3 del
Codigo Penal derogado en esa fecha)?.

1 Manteniéndose solo las de inhabilitacién.

) 2 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “La amnistia y los limites al ius non puniendi”, en SOLETO MUNOZ, H.; LOPEZ JIMENEZ, R.; AR-
NAIZ SERRANO, A. y OUBINA, S. (Coords.): Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Victor Moreno Catena, Valencia, Tirant lo Blanch,

2024, p. 2242 (en prensa).
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CARBONELL MATEU, en un articulo publicado en
infoLibre titulado «Y ahora, amnistia», manifestd que
“Negar que resulta necesaria una intervencion desde el
centro de la politica espafola dirigida a superar la evi-
dente tension existente entre Cataluna y el Estado espa-
fiol es simplemente ignorar que el problema subsiste y
que permanentemente reaparecera en cuanto se den las
minimas condiciones para ello™.

Sin embargo, en mi opinidn, no se trata de ignorar
algo que, efectivamente, cabe reconocer que existe.
Aungque ya esto debe ser matizado: ni conflicto, ni pro-
blema. Lo que se ha planteado es un ordago politico
y juridico por parte de los dirigentes independentistas
de una comunidad auténoma que tiene, segtn ellos, el
anhelo de instaurar una republica catalana (aun cuando
realmente esto no sea compartido por todos los ciuda-
danos de esa comunidad, como sabemos, dividida casi
a partes iguales en torno a esta cuestion).

Reivindicacion histérica (tampoco tanto) aparente-
mente basada en sentimientos que, sin entrar a valorar-
los, se les podria reconocer a buena parte (sino la ma-
yoria) de esos ciudadanos catalanes que eleccion tras
eleccion (al Parlament) depositan su voto con base en
esa esperanza. Aspiracion legitima (romantica diria yo)
que, dicho sea de paso, desde mi punto de vista, s6lo ha
sido la coartada perfecta para que esos dirigentes poli-
ticos que han estado al frente de la Generalitat Catalana
en uno u otro momento solo hayan hecho que exprimir
econdmicamente a los Gobiernos de Espana (de uno
y otro color) generando desigualdades entre territorios
obscenas que, para mayor sorna, no han hecho ni tan si-
quiera mejorar los servicios publicos de Catalufia, pero
siguen pidiendo mas y mas... Son insaciables.

La solucion a la “tension entre Cataluia y el Estado
Espafiol” debe venir desde la Constitucion, desde el
respeto a la Ley y a las instituciones. No puede ser de
otro modo en un Estado democratico de derecho. Pues
es la ley la que nos hace iguales. Y no, en consecuen-
cia, como algunos pretenden (y otros aplauden) desde
tratos de favor injustificados e intolerables. La amnistia
es un paso (o ejemplo) mas, pero, cabe recordar que los
lideres catalanes y de algunas organizaciones indepen-

dentistas ya fueron indultados por el Gobierno socialis-
ta de Pedro Sanchez. Pero, a pesar de estas prebendas,
se sigue perseverando en la consecucion del fin Gltimo:
la instauracion de la Republica Catalana.

LY cuél es a mi juicio la solucion? Naturalmente, no
la impuesta por las bayonetas. Sino la que prevé nues-
tra Carta Magna en el art. 168: plantear una reforma
constitucional y, naturalmente, obtener los apoyos ne-
cesarios para lograrlo (mayoria parlamentaria y vota-
cion en referéndum nacional).

El remedio no puede ser recurrir a soluciones ad hoc,
egoistas y profundamente insolidarias, y todo eso es lo
que a mi juicio representa esta amnistia.

II. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA
AMNISTIA

II.1. Como institucion

Lo primero que se aduce por parte de quienes defien-
den la/esta amnistia es que no es la primera que tiene
lugar en nuestro pais. Si bien, la mas reciente (la tlti-
ma) se adopto en tiempos pre-constitucionales (1977).
Por tanto, no creo que pueda servir de precedente. Una
amnistia celebrada bajo una ausencia de marco juridico
democratico no puede tomarse como referencia para
otra que si se produce en tales circunstancias.

Ademas, a mi juicio, algunos de los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional referidos a la Ley
46/1977 no permiten avalar la constitucionalidad de la
amnistia en abstracto®. No puede obviarse que se trata
de sentencias sobre una Ley previa a la promulgacion
de la Constitucion. Se afirma que, si la amnistia (en
abstracto) fuera inconstitucional, el TC habria deroga-
do la Ley 46/1977°. Pero, ello no tendria por qué haber
sido asi (no necesariamente) si cabia hacer una inter-
pretacion de aquélla acorde a la Constitucion Espafola
(como asi se optd)°. Y, en consecuencia, no creo que se
puedan extraer conclusiones mas alla de que se trata de
resoluciones en las que se falla sobre cuestiones par-
ticulares planteadas al albur de la aplicacion concreta
de la Ley de 1977. Y no un debate en el que se aborde

3 Disponible en: https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/ahora-amnistia_129_1603412.html
4 Pueden citarse las SSTC 63/1983, de 20 de julio; 76/1986, de 9 de junio; y, 147/1986, de 25 de noviembre.

5  Asi, por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC afirma que “desde la aprobacion de la Constitucion en diciembre de 1978, y hasta el 24
de mayo de 1996, la amnistia convivio pacificamente con la Ley Fundamental sin que ninguna instancia jurisdiccional declarara su con-
trariedad a la misma”. Aun cuando acto seguido reconoce que resultaba una institucion constitucionalmente sospechosa. Cfr. GONZALEZ
CUSSAC, J. L.: “La proposicion de ley organica de amnistia: Primer movimiento”, en El Levante, 16 de noviembre de 2023.

6 Sefiala RUIZ ROBLEDO que “unaley de amnistia preconstitucional aprobada para acabar con las injustas consecuencias penales
de una dictadura es perfectamente compatible con los valores constitucionales y supera el test de constitucionalidad de las leyes previas
a 1978". Cfr. RUIZ ROBLEDO, A.: “El fantasma de la amnistia se materializa en una Ley Inconstitucional”, en El Espanol, 14 de noviembre
de 2023. De modo similar, para QUINTERO OLIVARES, “el dato de que el TC, cuando ha tenido ocasion de pronunciarse sobre las amnis-
tias de 1976 y 1977, no dijo nada en contra de aquellas amnistias que, ademas, eran preconstitucionales, solo demuestra que, aprobada
la Constitucién, nada habia en ellas que impidiera incluirlas en el derecho de gracia constitucionalmente reconocido”. Vid., QUINTERO
OLIVARES, G.: ;Apoyo del Tribunal Constitucional a la ley de amnistia?, en El Mundo, 10 de octubre de 2023.
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la constitucionalidad de la amnistia. Dicho con otras
palabras, el “aval” constitucional a la Ley de amnistia
de 1977 no puede suponer una entrada “por la puerta
de detras” a esta institucion, como si de una inclusion
tacita se tratara.

En segundo lugar, sostienen los partidarios de la
amnistia que el vigente art. 666.4* de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal contempla como articulo de previo
pronunciamiento la amnistia (o indulto). Pero, no po-
demos obviar que la norma es jde 1882! Algunos diran
que el citado precepto no ha sido derogado. Pero, no es
infrecuente en nuestro ordenamiento juridico que nor-
mas o instituciones que no estan vigentes se mantengan
por estar tacitamente derogadas. Podria citarse como
ejemplos el art. 32 de la Ley del indulto que alude a la
pena de muerte; o, el art. 69 CP que prevé un régimen
de responsabilidad especifico para menores que no se
aplica. En cualquier caso, entiendo que una norma cuyo
origen (y puede que sentido) tiene lugar en el siglo XIX
no puede condicionar la validez constitucional (futura)
de una institucion no prevista en la CE.

Ademas, se puede traer a colacion que la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), al
referirse en el art. 18 a la irrevocabilidad de las «resolu-
ciones judiciales», hace referencia en su parrafo tercero
a que lo son «sin perjuicio del derecho de gracia, cuyo
ejercicio, de acuerdo con la Constitucion y las leyes,
corresponde al Rey», términos de los que s6lo cabe
concluir que unicamente se hace referencia al indulto
y no a la amnistia.

También se recurre al argumento de que en nuestro
pais se han aprobado con anterioridad varias amnistias
fiscales. Pero, cabe recordar las dudas que siempre se
han suscitado (piénsese en la tltima, de 2012) en torno
a si éstas cubrian la responsabilidad por delito fiscal o,
incluso de blanqueo de capitales. Por lo que no creo
que puedan tomarse como verdadero ejemplo (o prece-
dente). Ello, sin entrar a valorar si eran o no constitu-
cionales (desde un punto de vista material)’.

Se invoca, por otro lado, la Decision Marco del
Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencion europea y a los procedimientos de entrega
entre Estados Miembros, que, en su art. 3, prevé que
cuando el delito esté cubierto por la amnistia en el Es-
tado Miembro de ejecucion, se denegara la orden de
detencion europea. Pero, como destaca GIMBERNAT
ORDEIG, lo anterior “no quiere decir que, porque Es-

pafia reconoce la eficacia de la amnistia en los paises
donde ésta, seglin su Derecho, es constitucional, tam-
bién tenga que ser constitucional en Espana, algo que,
como es natural, depende, sola y exclusivamente, de lo
que haya regulado el Derecho espafiol sobre esa insti-
tucion™®. Por lo demas, sigue apuntado este autor que
“la Ley espanola 23/2014 de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea establece
que Espafia denegara la entrega del sujeto reclamado
que se encuentra en nuestro pais, por s6lo dos causas
de extincion de la responsabilidad criminal: que, de
acuerdo con los plazos y con los tramites de la legis-
lacion espafiola, el delito por el que se le reclama esté
prescrito [art. 32.1.b)] o que haya sido indultado [art.
48.1.a)], sin que dicha Ley mencione, para nada, como
motivo de denegacion de la entrega, que el delito haya
sido amnistiado en Espafia”.

ntimamente ligado a lo anterior, se ha destacado que
la amnistia se contempla en mas de treinta acuerdos in-
ternacionales suscritos por Espafia en materia de tras-
lado de personas condenadas o extradiciones, teniendo
mas de veinte de ellos rango de tratado o convenio in-
ternacional, lo que implica una revisién previa sobre
su plena constitucionalidad. GIMBERNAT ORDEIG
pone como ejemplos dos de esos instrumentos en los
que se alude a que “Cada Parte podrd conceder el
indulto, la amnistia o la conmutacion de la pena de
conformidad con su Constitucion o sus demds normas
Jjuridicas . Pero, como sucedia en el supuesto anterior,
lo que se sigue del sentido literal de tales disposiciones
es que la amnistia s6lo puede ser concedida en aquellos
paises en los que la aplicacion de esa medida de gracia
es posible «conforme a su Constitucion u otras dispo-
siciones legales aplicables», no un reconocimiento im-
plicito de que en Espana dicha institucion sea admitida.

Se ha alegado también que el articulo 87.3 CE dis-
pone que no procedera la iniciativa legislativa popular
“en lo relativo a la prerrogativa de gracia”, de manera
que “nombra abiertamente” la potestad legislativa en
esta materia al excluirla exclusivamente de la iniciati-
va popular, de lo que a contrario sensu se infiere que
la amnistia cabe “en las otras dos modalidades de ini-
ciativa, la gubernamental (proyecto) y la parlamentaria
(proposicion)”!’. Pero, particularmente, no creo que esa
conclusion quepa extraerla de la diccion de ese articu-
lo. Creo que es mucho presumir.

7  Cabe recordar que, por ejemplo, la de 2012 fue declarada inconstitucional, pero, por un aspecto formal (la via legislativa empleada

para su promulgacién, el decreto ley).

8 GIMBERANT ORDEIG, E.: “Una critica a la Proposicion de Ley Organica de amnistia”, en El Espariol, 8 de enero de 2024.
9 Se trata del Convenio europeo de Traslado de personas condenadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983. Y el Conve-

nio entre Espafia y Cuba de 23 de julio de 1998.

10 ABEL SOUTO, M.: “Constitucionalidad de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucional,
politica y social en Catalufia”, Revista General de Derecho Penal, 2024, p. 15 (en prensa).
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Asimismo, se ha defendido que si las Cortes pueden
derogar —expulsar del ordenamiento juridico— un
precepto penal (de forma que la conducta dejara de ser
delictiva) (como no van a poder amnistiar si esto lti-
mo tiene menor alcance? La respuesta a mi juicio es
sencilla: derogar un precepto del Codigo Penal entra
dentro de la funcion legislativa de las Camaras. Por el
contrario, amnistiar supone entrometerse en una fun-
cion que no les ha sido asignada, la jurisdiccional (juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado). Se corrige, pues, una
decision judicial ya tomada o se impide que se lleve
a cabo''. De forma que, si los jueces no pueden crear
Derecho, tampoco el Parlamento puede decidir cuando
una conducta previamente adoptada por éste (con toda
la legitimidad democratica) se deja de perseguir, de
castigar o exonerarse. Salvo que se recurra a otro tipo
de justificacion que habilite a ello. Téngase en cuenta,
ademas, que, por ejemplo, la derogacion de un delito
por las Cortes despliega una eficacia erga omnes; esto
es, afecta a todos los que se encuentren en una mis-
ma situacion. Mientras que no sucede lo mismo con la
amnistia (que por definicion suele beneficiar a menor
numero de sujetos) de forma que ésta lo que despliega
es un impacto claramente discriminatorio que atenta
contra el principio de igualdad (que s6lo puede que-
dar excepcionado por motivos realmente de peso, no
como los que falsamente se nos presentan en esta Ley
Orgénica).

En otro orden de cosas, CARBONELL MATEU
destaca que para algunos la prohibicion de los indul-
tos generales comporta la de la amnistia porque quien
prohibe lo menos prohibe lo més. Y que entre amnistia
e indulto general hay, dicen, una relacion cuantitativa.
Siendo para el citado autor “un argumento falaz, pues
ambas manifestaciones del derecho de gracia tal como
eran contempladas histéricamente tienen hoy una sig-
nificaciéon muy distinta. El indulto general es un per-
don caprichoso del gobernante arbitrario con motivo
de algiin hecho que, sobre todo para quien lo otorga,
puede resultar dichoso. A diferencia del indulto par-
ticular abandona toda logica politico-criminal y toda
pretension de Justicia. Por eso, la Constitucion espa-
fiola, en su articulo 62 i, prohibe su concesion y exime
consecuentemente al Jefe del Estado de la obligacion
de firmar una propuesta que obviamente contradice su
contemplacion constitucional. La amnistia es, por el
contrario, una decision adoptada por las Cortes Genera-
les a través del procedimiento establecido para una Ley

Organica. Representa, por tanto, la voluntad general y
tiene rango de ley organica por lo que obliga a todos los
poderes publicos”.

Efectivamente, para mi la diferencia no es cuantita-
tiva. Es cualitativa: por los efectos, la extension. Vea-
moslo.

Lo primero que cabria decir es que nuestra CE no
recoge qué cabe entender por indulto general. Pero se
puede deducir su significado por contraposicion al in-
dulto particular. El primero irfa dirigido a una genera-
lidad (indeterminada) de personas, mientras que en el
segundo se verian beneficiadas personas con nombre y
apellidos.

Aqui la duda reside en si la tajante prohibicion de los
indultos generales obedece a que no se quiere conceder
al ejecutivo una potestad mayor a la de indultar a per-
sonas concretas o porque se trata de un poder arbitrario.
En este sentido, a diferencia de la Ley del indulto (de
18 de junio de 1870) que regula el indulto particular
(parcial o total), no disponemos de una norma que re-
gule el procedimiento para conceder los indultos gene-
rales aun cuando técnicamente se podria hacer. Por eso,
en nuestra opinion, el constituyente de 1978 excluye la
posibilidad de conceder indultos generales por razon de
su extension (que no la considera oportuna). No porque
el indulto general tenga que ser per se un acto arbitrario
o extramuros de la ley y sin fiscalizacion por parte del
poder judicial. Lo es en nuestro caso porque asi lo dice
la CE. Pero nada mas.

Algunos podrian ver que esta restricciéon que la CE
fija lo es solo para el Gobierno —¢l ejecutivo— (que
es quien indulta). De forma que no serviria para la pro-
hibicion de la amnistia, que adoptaria la forma de Ley
(Organica) y seria aprobada por el legislativo. Pero no
es asi, porque en el caso del indulto particular dispone-
mos de una Ley que se encarga de concretar como debe
ejercitarse esa medida de gracia. Esto es, no creo que
pueda asociarse la nocioén de indulto general a la idea
de arbitrariedad. Pues, también podria serlo el indulto
particular si el ejecutivo tuviera via libre para conce-
derlo (y no es asi).

Pero, aun asumiendo la tesis de que el indulto gene-
ral es un acto que, por ser absolutamente arbitrario, esta
proscrito constitucionalmente, la pregunta que debiéra-
mos plantearnos es: si se prohiben los indultos (genera-
les) por estar fuera de todo control judicial aun cuando
(como indulto) tengan una eficacia juridica menor que
la amnistia (que borra la existencia del delito, no sélo

11 Cuando se despenaliza (por el Parlamento) una determinada conducta y se produce una revisién de condenas previas se esta
también, es verdad, “rectificando” esa decisién judicial que en su dia se tomé de acuerdo con el entonces derecho vigente. Pero, es que
esa posibilidad la contempla expresamente nuestra CE. Recordando, dicho sea de paso, que la eficacia retroactiva favorable al reo en
otros paises de nuestro entorno estd mucho mas restringida. Y, ademas, la revisién en casos de derogacién de determinados preceptos
es “consecuencia de...” (de la expulsion de unas normas del ordenamiento punitivo), pero, en la amnistia es la propia institucién la que

despliega esos efectos.
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de la pena), ;podria ésta asumirse constitucionalmente
—a pesar de que la CE no la menciona— siendo cons-
cientes de que el alcance juridico es mucho mayor que
un indulto por mucho que la amnistia fuera un acto re-
glado y sometido al control de los tribunales? Creo que
no. Obsérvese en este sentido que los efectos de la am-
nistia alcanzan a cuestiones como la supresion de los
antecedentes o incluso la ausencia de responsabilidad
civil. Cosa que el indulto no hace.

Por ultimo, debo advertir que esa definicion de la
amnistia que expone CARBONELL MATEU (y que
comparto) no tiene respaldo legal en nuestro ordena-
miento juridico (por no estar expresamente contem-
plada). Y, por tanto, podria ser asi o de otra manera.
No lo sabemos. Por ello, una vez mas, creo que mas
que una diferencia procedimental entre ambas institu-
ciones (indulto general y amnistia) existe una sustan-
ciosa diferencia de alcance juridico. Y esto es lo que
nos hace afirmar que si “lo menos” est4 prohibido (los
indultos generales), no puede permitirse “lo mas” (la
amnistia)'2. Esto es, a mi modo de ver ambas figuras
permitirian la extincion de responsabilidad penal de un
conjunto de personas indeterminadas (a diferencia del
indulto particular), pero, con unos efectos juridicos de
distinto calado. Sin embargo, no parecia entenderlo asi
la CE de 1931, la cual en su art. 102 permitia la amnis-
tia y prohibia los indultos generales.

A pesar de lo anterior, y porque soy consciente de
que lo dicho mas arriba no es compartido por algunos
compaileros, exploraré otras argumentaciones.

El problema esta en el silencio que guarda nuestra
CEPB. Si pretendiéramos normativizar los indultos ge-

nerales, aun cuando se siguiera un procedimiento de
tramitacion parlamentaria, control judicial, etc. segui-
rian siendo inconstitucionales.

Pero, con la amnistia, las dudas son razonables: tanto
en un sentido como en otro. Esto es, a favor de su ad-
misibilidad o en contra de ésta.

Que todo lo que no se contempla en la CE esta pro-
hibido es algo que no se sostiene. Este argumento es
inasumible. Seria inabarcable que la CE recogiera todo
aquello que se puede o no hacer (para eso también exis-
ten otras fuentes de produccion normativa). Pero, tam-
bién sucede lo mismo a la inversa: no podemos afirmar
que todo aquello sobre lo que la CE no se pronuncia es
juridicamente viable.

Por ello, a nuestro juicio, resulta absolutamente im-
prescindible e irremplazable que, para despejar tales
dudas (ambas razonables) fuera la CE la que zanjara
tal discusion. Una institucion de tal calado como la am-
nistia debe quedar, en mi opinion, recogida en el texto
constitucional sin ambages.

Mi posicién, pues, como puede vislumbrarse de lo
anterior no es un alegato frontalmente contrario a la
amnistia como causa de extincion de la responsabili-
dad penal. En otros Estados democraticos asi se prevé.
Y, aunque, a mi modo de ver, no puede negarse que
la amnistia (al igual que el indulto) afecta claramente
a la separacion de poderes' al suponer una injerencia
del legislador sobre el judicial (a quien corrige); vy,
también atenta contra el principio de igualdad'® dado
que quienes se beneficien de tal derecho de gracia ca-
receran de responsabilidad penal a pesar de que hayan
cometido uno o varios delitos (cuando otros tendrian

12 Enigual sentido, GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Indultos generales y amnistias”, en ABC, 24 de septiembre de 2023.

13 Que en los debates previos a la aprobacion de la CE se optare por no mencionar expresamente la amnistia (se rechazaron dos
enmiendas) no es un argumento de suficiente peso, considero yo, como para aseverar que no se quiso prever. Los motivos para que ello
finalmente no sucediera pueden obedecer a criterios de muy diversa naturaleza (no necesariamente juridicos). Al igual que tampoco podria
considerarse un dato concluyente que en el CP de 1995 no se incluyese entre las causas de extincién de la responsabilidad penal la am-
nistia (que si estaba en el Cédigo Penal franquista). Pero, si consideramos que se trata de indicios que podrian avalar la tesis contraria a
la constitucionalidad. A este respecto, sefiala GONZALEZ CUSSAC que en el CP de 1995 ante la duda de constitucionalidad se opté por
expulsarla del ordenamiento punitivo. Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “La amnistia...”, op. cit., p. 2242.

14 No lo concibe asi GONZALEZ CUSSAC, para quien la amnistia deja sin efecto una resolucion jurisdiccional, pero no puede de-
cirse sin mas que invada competencias de “la Justicia”, sencillamente porque la Administracion de Justicia compete a los tres poderes del
Estado. Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “La amnistia...”, op. cit.,, p. 2239. En sentido préximo, FARALDO CABANA entiende también que
no se produce una trasgresion de la separacion de poderes ya que “es el propio legislador quien acuerda una excepcion a la ley penal que
él mismo ha aprobado y cuya vigencia mantiene una excepcion limitada tanto en su ambito temporal como material”. Vid. FARALDO CA-
BANA, P: “Dos cuestiones sobre la amnistia: admisibilidad y efectos”, en SANTANA VEGA, D.; FERNANDEZ BAUTISTA, S.; CARDENAL
MONTRAVETA, S.; CARPIO BRIZ, D. y CASTELLVI MONSERRAT, C. (Dirs.): Una perspectiva global del Derecho penal. Libro homenaje
al profesor Dr. Joan Queralt Jiménez, Barcelona, Atelier, 2022, p. 187.

15 En el Auto de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 1 de la Ley de amnistia, la Sala Segunda del
Tribunal Supremo recurre a una amplia y acertada justificacion sobre el por qué esta norma atenta contra el principio de igualdad (y no
discriminacién) y el de seguridad juridica. Sin embargo, siendo esto asi, ya hemos dicho que la quiebra de esos principios puede produ-
cirse si ello redunda en un beneficio mayor a los valores sacrificados (eso si, de forma muy excepcional). Quizas, hubiere sido interesante
que el Tribunal hubiere aportado argumentos suficientes para defender (como creo yo) que no existia ninguna razén ni justificacién seria
que condujera a adoptar esta decision. Porque, insisto, evidenciar tal conculcacion de principios constitucionales basicos no es suficiente
(aunque si necesaria), se necesita desmontar los falaces argumentos empleados por el legislador en el Preambulo de la LO.
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que asumirla)'é, se trata—entiendo yo— de una excep-
cion que si pueden encontrar justificacion en un Estado
democratico (falta de necesidad de pena, etc.)"”. Pero,
precisamente, por lo excepcional de la situacion, consi-
dero que ello debe quedar reflejado en nuestra Consti-
tucion. Es cierto que el Codigo Penal contempla causas
que permiten (diremos en términos generales) eximir
de responsabilidad penal en muy diversas situaciones
(eximentes, excusas absolutorias, causas de extincion),
pero, ninguna de ellas de la trascendencia que supone
la amnistia.

Es por ello por lo que considero que debemos dis-
currir hacia una solucion “a la italiana” (entre otros
ejemplos). El art. 79 de la Constitucion Italiana esta-
blece que la amnistia (y el indulto) seran aprobados por
la mayoria de los dos tercios de los miembros de cada
Cémara, en cada uno de sus articulos y en la votacion
final'®. En este sentido, estimo necesaria la concurren-
cia de una prevision expresa en la CE y de mayoria
cualificada (absoluta) de 2/3 o 3/5 para su aprobacion.
Esto podria llevarse a cabo con una simple mencion
en la CE o regulando en ella los elementos esenciales.
Incluso no veria con desagrado la promulgacion de una
Ley Organica (general) que recogiera todos los aspec-
tos relativos a su aprobacion y aplicacion (qué se puede
amnistiar, quién puede hacerlo, cuando, como, etc.).

Tampoco veo descabellada, al revés, la propuesta de
SILVA SANCHEZ, quien defiende que “teniendo en
cuenta el caracter cuasi-constitucional de una ley de
amnistia, hay razones para proponer que se someta a
referéndum”"®.

11.2. La constitucionalidad de la Ley Organica 1/2024,
de 10 de junio

Al sostener, como he hecho, que no hay habilitacion
constitucional para la amnistia, ya no tiene sentido exa-
minar si la ley (la concreta propuesta) es o no cons-
titucional. Pero, seria un analisis que, naturalmente,
en caso de defender su constitucionalidad, habria que
hacer?.

La cuestion es: jcuando se puede afirmar que una ley
de amnistia respeta la CE o es contraria a ésta?

El TC no se ha pronunciado de momento sobre esta
cuestion porque no se le ha planteado. De forma que
hoy por hoy carecemos de parametros que nos permitan
llevar a cabo tal juicio de constitucionalidad.

Por tanto, deberiamos acudir al canon general de
constitucionalidad que el TC viene aplicando en ma-
teria penal; y, luego, examinar los concretos articulos
de la Ley por si presentaran algin vicio de constitu-
cionalidad.

11.2.1. Test de constitucionalidad (en abstracto)

Lo primero que debo advertir es que estamos acos-
tumbrados a llevar a cabo este analisis cuando se trata
de examinar si una medida restrictiva de derechos fun-
damentales (como es la imposicion de una pena o me-
dida de seguridad por un hecho delictivo) supera o no
el test de constitucionalidad que tradicionalmente viene
exigiendo el TC. Pero, no es este el caso. Sino que aqui
sucede al revés. Se trata de analizar si una medida de
gracia (como la amnistia) que extingue la responsabili-
dad penal se adecua a dicho canon.

16 Por el contrario, ABEL SOUTO considera que “la Ley de amnistia para vulnerar el principio de igualdad por discriminacion tendria
que excluir a personas en las que concurrieren los mismos requisitos que en los beneficiarios”. Cfr. ABEL SOUTO, M.: “Constitucionalidad
de la Ley Organica 1/2024...”, op. cit., p. 20. En mi opinién, esa seria una conculcacién especifica (individual) del principio de igualdad.
Pero, este principio no sélo puede conculcarse de dicha forma. No se trata de que a un condenado independentista se le aplique la amnistia
y a otro no (estando en las mismas circunstancias), sino que aqui a éstos se les perdonara el delito de desobediencia (por ejemplo) y a
otros (no procesados o enjuiciados en la causa del Procés) no.

17 Sefiala al respecto LASCURAIN SANCHEZ que: “En la amnistia, en toda amnistia, habitan la desigualdad, la inseguridad juridica
y la desproteccion de la sociedad. Son graves costes constitucionales que desde luego no niegan siempre su legitimidad (...), pero la
limitan sobremanera. Una ley de amnistia solo es democraticamente justificable si es necesaria para alcanzar beneficios sociales que sean
aun mas drasticos que sus elevados costes y que resulten seguramente alcanzables en su virtud. Para realizar esta ponderacion, para
cerciorarnos de que el negocio es constitucionalmente ventajoso, no sobrara desde luego ni la concurrencia de consenso social (...) ni el
descarte de todo asomo de autoamnistia”. Vid., LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: “;Amnistia? Si, pero no”, en El Mundo, 27 de octubre de
2023. También FARALDO CABANA considera que la amnistia afecta a la seguridad juridica y al derecho a la tutela judicial efectiva, razén
por la cual entiende que la aprobacion de una ley de amnistia debe hacerse “en condiciones que garanticen la igualdad y la proporcionali-
dad”. Vid., FARALDO CABANA, P.: “Dos cuestiones sobre la amnistia...”, op. cit., p. 18.

18 “La amnistia y el indulto seran otorgados por ley aprobada por una mayoria de dos tercios de los miembros de cada Cémara, en
cada uno de sus articulos y en la votacion final. La ley por la que se conceda la amnistia o el indulto establecera el plazo de aplicacién de
los mismos. La amnistia y el indulto no podran aplicarse nunca a los delitos cometidos después de la presentacion del proyecto de ley”.
Disponible en: https://www.senato.it/sites/default/files/media-documents/Costituzione_SPAGNOLO.pdf)

19 SILVA SANCHEZ, J.M.: “Sinrazones para la amnistia’, en ABC, 4 de septiembre de 2023.

20 Asi lo pone de manifiesto FARALDO CABANA, para la cual la amnistia si tiene cabida en nuestra Constitucion. Cfr. FARALDO
CABANA, P.: “Dos cuestiones sobre la amnistia...”, op. cit.,
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El primero de los parametros, el de adecuacion al
fin legitimo que persigue la norma, creo que no pre-
sentaria mayor problema. Esta claro que —tal y como
se justifica por el legislador— existe ese fin legitimo
(restablecer la convivencia en Catalufia, interés gene-
ral, etc.). Y que la medida (la amnistia) es un medio
idoneo para lograrlo.

En cuanto a la necesidad de la amnistia, esto es, que
no exista otra medida de menor impacto en principios
democraticos basicos (como el de igualdad, separacion
de poderes, justicia, etc.) que permitiese conseguir el
mismo objetivo, cabria hacer dos precisiones. Una, que
s existe otra alternativa para evitar que los condenados
o sujetos que pudieran serlo no estuvieran en prision o
no cumplieran otras penas: la figura del indulto es (y ha
sido) apta para ello. Y, dos, que ya puestos defendamos
que si lo que existe es un “conflicto politico” entonces
debe ser en ese terreno en el que se proporcionen las
soluciones “politicas”, que no juridicas: por ejemplo,
pactar un referéndum.

En tercer lugar, respecto del principio de proporcio-
nalidad (en sentido estricto), esta Ley presenta algu-
nos elementos que me hacen sostener que si se ajusta
a dicho parametro, pues, hay un marco de aplicacion
geografico, temporal y objetivo acotado. Y algunos de
sus efectos (p.e, sobre la responsabilidad civil) son li-
mitados?'. Aun asi, este es el criterio que peor se com-
padece con la finalidad de la amnistia. Porque los efec-
tos juridicos que despliega esta institucion per se son
tan amplios que si se redujesen para hacer la amnistia
proporcional habria que limitar su alcance (lo que seria
un contrasentido o la convertiria en casi un indulto):
por ejemplo, si pretendiéramos que los antecedentes
penales persistieran, que determinadas penas no fueran
amnistiables (como la PPR), etc.

11.2.2. Andlisis del contenido (en concreto)

De lo anterior se deduce que, mientras no haya res-
tricciones relativas a qué tipo de delitos se pueden o no
amnistiar, a quiénes se puede amnistiar, en qué condi-
ciones, periodo aplicable, bajo qué razones (de interés
general, de justicia), etc., entiendo que el TC se mos-
traria respetuoso con la decision politica del legislador.
Siempre y cuando (claro estd) no se vulnerase algin
precepto concreto del texto constitucional.

Es por ello por lo que, particularmente, creo que la
Ley (vigente) seria constitucional (si hubiere un marco
juridico que asi lo permitiese). Esto es, por su conteni-

do. En este sentido, el debate sobre qué delitos se am-
nistian y cudles no, el periodo que cubre, los hechos (o
contexto) que se toma de referencia y otros elementos,
debe trasladarse al &mbito de la critica politica (donde
podrian surgir discrepancias que seguramente obedece-
rian a cuestiones ideologicas, pragmaticas, de oportuni-
dad, etc.) pero, no a su (in)constitucionalidad.

Veamos, pues, cuales son las razones que me lleva-
rian a afirmar la constitucionalidad de la Ley de amnis-
tia (por su contenido).

* La Ley presenta un marco temporal acotado:

a) actos ejecutados entre el 1 de noviembre de
2011 y 13 de noviembre de 2023 (art. 1.1).

b) los actos cuya realizacion se hubiera iniciado
antes del dia 1 de noviembre de 2011 uUnica-
mente se entenderan comprendidos en el am-
bito de aplicacion de la presente ley cuando
su ejecucion finalizase con posterioridad a esa
fecha. Los actos cuya realizacion se hubie-
ra iniciado antes del dia 13 de noviembre de
2023 también se entenderan comprendidos en
el ambito de aplicacion de la presente ley aun-
que su ejecucion finalizase con posterioridad a
esa fecha (art. 1.3).

Con todo, la indefinicion temporal que a priori con-
tiene el art. 1.3 de la Ley podria suscitar dudas acerca
de si atenta contra el principio de seguridad juridica. Si
bien, a mi juicio, no es asi. O no al menos como para
fundar una tacha de inconstitucionalidad de forma con-
tundente. Creo que se trata de un periodo que, si bien
en abstracto parece indeterminado, puede ser determi-
nable en el caso concreto. La critica que podria hacerse,
en su caso, es si desde un punto de vista técnico-juri-
dico ésta es la mejor solucion. Ahora bien, esa “inde-
finicién” (que puede despejarse en el caso concreto) si
se aproxima y mucho a una falta de taxatividad y, por
ende, estaria rozando la inconstitucionalidad (aunque
insisto que, en el caso concreto, podria salvarse).

Ahora bien, entiendo que este apartado si podria ser
declarado inconstitucional si se entendiese que no pue-
de promulgarse una amnistia sine die (abierta). Aunque
considero que se podria hacer una interpretacion acor-
de a la Constitucion si, por ejemplo, se exigiese que
el lapso de tiempo entre el inicio de la conducta y su
ejecucion fuere razonable.

En cualquier caso, como sostiene PEREZ DEL VA-
LLE, “la amnistia es, conceptualmente, la extincion de
la accion penal respecto a hechos concretos cometidos
hasta un momento determinado; una proyeccion de la

21 Elart. 8.1 LOA declara que quedaran extinguidas las responsabilidades civiles derivadas de los actos descritos en el articulo 1.1
de esta ley, salvo aquellas que ya hubieran sido declaradas en virtud de sentencia firme y ejecutada. Por tanto, en este ultimo caso, la Ley
no tiene eficacia retroactiva. Y, podria haberlo tenido sin mayor problema. De igual modo, el art. 8.2 LOA establece que la amnistia dejara
siempre a salvo la responsabilidad civil que pudiera corresponder por los dafios sufridos por los particulares (aun cuando no la puedan

reclamar en un proceso penal).
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amnistia hacia el futuro como la que se pretende es, el primer parrafo de esta letra, o hubieran
segun creo, contradictoria con su propia naturaleza”?. recabado informacion a estos efectos.

e La Ley fija un ambito material: — Los actos cometidos con la intencion de

a) actos ejecutados en el marco de las consultas convocar, promover o procurar la celebra-

celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de cion de las consultas que tuvieron lugar en

2014 y el 1 de octubre de 2017, de su prepara- Catalufa el 9 de noviembre de 2014 y el

cion o de sus consecuencias. 1 de octubre de 2017 por quien careciera

b) asi como las siguientes acciones ejecutadas en de competencias para ello o cuya convo-

el contexto del denominado proceso indepen- catoria o celebracion haya sido declarada

dentista cataldn, aunque no se encuentren re- ilicita, asi como aquellos que hubieran con-

lacionadas con las referidas consultas o hayan tribuido a su consecucion. En todo caso, se

sido realizadas con posterioridad a su respec- entenderan comprendidos en este supuesto

tiva celebracion: los actos tipificados como delitos de usur-

— Los actos cometidos con la intencion de pacion de funciones publicas o de malver-

reivindicar, promover o procurar la se-
cesion o independencia de Catalufa, asi
como los que hubieran contribuido a la
consecucion de tales propositos. En todo
caso, se entenderan comprendidos en este
supuesto los actos tipificados como delitos
de usurpacion de funciones publicas o de
malversacion, Unicamente cuando estén
dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la
realizacion de cualesquiera de las conduc-
tas descritas en el primer parrafo de esta
letra, directamente o a través de cualquier
entidad publica o privada, siempre que no
haya existido propoésito de enriquecimien-
to, asi como cualquier otro acto tipificado
como delito que tuviere idéntica finalidad.
También se entenderan comprendidas en
este supuesto aquellas actuaciones desa-
rrolladas, a titulo personal o institucional,
con el fin de divulgar el proyecto indepen-
dentista, recabar informacion y adquirir
conocimiento sobre experiencias similares
o lograr que otras entidades publicas o pri-
vadas prestaran su apoyo a la consecucion
de la independencia de Catalufia. Asimis-
mo, se entenderan comprendidos aquellos
actos, vinculados directa o indirectamente
al denominado proceso independentista
desarrollado en Catalufia o a sus lideres en
el marco de ese proceso, y realizados por
quienes, de forma manifiesta o constatada,
hubieran prestado asistencia, colaboracion,
asesoramiento de cualquier tipo, represen-
tacion, proteccion o seguridad a los respon-
sables de las conductas a las que se refiere

sacion, nicamente cuando estén dirigidos
a financiar, sufragar o facilitar la realiza-
cion de cualesquiera de las conductas des-
critas en el parrafo anterior, siempre que no
haya existido propoésito de enriquecimien-
to, asi como cualquier otro acto tipificado
como delito que tuviere idéntica finalidad.
Los actos de desobediencia, cualquiera que
sea su naturaleza, desérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y
los funcionarios publicos o resistencia que
hubieran sido ejecutados con el propodsito
de permitir la celebracion de las consul-
tas populares a que se refiere la letra b)
del presente articulo o sus consecuencias,
asi como cualesquiera otros actos tipifi-
cados como delitos realizados con idénti-
ca intencion. En todo caso, se entenderan
comprendidos en este supuesto los actos
tipificados como delitos de prevaricacion
o cualesquiera otros actos que hubieran
consistido en la aprobacion o ejecucion
de leyes, normas o resoluciones por auto-
ridades o funcionarios publicos que hayan
sido realizados con el proposito de permi-
tir, favorecer o coadyuvar a la celebracion
de las consultas populares a que se refiere
la letra b) del presente articulo. También
quedaran amnistiados los actos de descon-
sideracion, critica o agravio vertidos contra
las autoridades y funcionarios publicos, los
entes e instituciones publicas, asi como sus
simbolos o emblemas, incluidos los actos
llevados a cabo a través de la prensa, de
la imprenta, de un medio de comunicacion
social, de internet o mediante el uso de re-

22 PEREZ DEL VALLE, C.: “; Amnistia como ley general?”, Diario La Ley, nim. 10415, 2023.

23 Elart. 1.4 de la Ley matiza que: “No se considerara enriquecimiento la aplicacion de fondos publicos a las finalidades previstas en
los apartados a) y b) cuando, independientemente de su adecuacion al ordenamiento juridico, no haya tenido el propésito de obtener un
beneficio personal de caracter patrimonial”.
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des sociales y servicios de la sociedad de
la informacion equivalentes, asi como en el
curso de manifestaciones, asambleas, obras
o actividades artisticas o educativas u otras
de similar naturaleza que tuvieran por obje-
to reivindicar la independencia de Cataluia
o la celebracion de las consultas a las que
se refiere la letra b) o prestar publico apoyo
a quienes hubieran ejecutado los actos am-
nistiados con arreglo a esta ley.

— Los actos de desobediencia, cualquiera que
sea su naturaleza, desoérdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes
y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz piblica
que hubieran sido ejecutados con el propo-
sito de mostrar apoyo a los objetivos y fines
descritos en las letras precedentes o a los
encausados o condenados por la ejecucion
de cualesquiera de los delitos comprendi-
dos en el presente articulo.

— Las acciones realizadas en el curso de ac-
tuaciones policiales dirigidas a dificultar o
impedir la realizacion de los actos determi-
nantes de responsabilidad penal o adminis-
trativa comprendidos en este articulo.

— Los actos cometidos con el propodsito de
favorecer, procurar o facilitar cualesquiera
de las acciones determinantes de respon-
sabilidad penal, administrativa o contable
contempladas en los apartados anteriores
del presente articulo, asi como cualesquie-
ra otros que fueran materialmente conexos
con tales acciones.

¢) Los actos amnistiados lo seran cualquiera que

sea su grado de ejecucion, incluidos los actos
preparatorios, y cualquiera que fuera la forma
de autoria o participacion (art. 1.2).

La Ley no concreta, en consecuencia, qué de-
litos son amnistiables. Sino que, como hacia
la Ley de 1977, Gmicamente se delimita el tipo
de “actos”. Tan s6lo en aquellos casos que no
estén relacionados con las consultas se especi-
fica qué delitos quedan si o si comprendidos,
lo que no cierra la posibilidad a otros. Dicho
de otro modo, todos los delitos (salvo los que
quedan expresamente excluidos) son suscep-
tibles de amnistia. ;Es esto inconstitucional?

Considero que no. Es decir, no creo que quede
vetada una amnistia que cubra muchos delitos
y se avale otra porque abarque menos infrac-
ciones. El mayor o menor alcance de la amnis-
tia no creo que sea un parametro para enjuiciar
su constitucionalidad (en mi opinioén) porque,
precisamente, estimo que es consustancial a
esta institucion que la misma puede utilizarse
para desplegar tales efectos. No habria, pues,
vulneracion del principio de legalidad.

Y, tampoco creo que afecte esto ultimo a la
calidad técnica de la Ley. Si bien, podria ser
recomendable. Las dos opciones son, a mi jui-
cio, adecuadas desde un punto de vista técni-
co-legislativo.

Por el contrario, la falta de taxatividad que se
observa en la descripcion de algunos de esos
actos si puede suponer, en mi opinion, un
atentado al principio de legalidad penal®.

Delitos excluidos (art. 2):
a) Los actos dolosos contra las personas que

hubieran producido un resultado de muerte,
aborto o lesiones al feto, la pérdida o la in-
utilidad de un 6rgano o miembro, la pérdida
o inutilidad de un sentido, la impotencia, la
esterilidad o una grave deformidad.

b) Los actos tipificados como delitos de torturas

o de tratos inhumanos o degradantes con arre-
glo al articulo 3 del Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, a excepcion de aquellos
tratos que no superen un umbral minimo de
gravedad por no resultar idoneos para humi-
llar o degradar a una persona o mostrar una
disminucién de su dignidad humana, o para
provocar miedo, angustia o inferioridad de
una forma capaz de quebrar su resistencia mo-
ral y fisica.

¢) Los actos que por su finalidad puedan ser ca-

lificados como terrorismo, seglin la Directiva
(UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la
lucha contra el terrorismo y, a su vez, hayan
causado de forma intencionada graves viola-
ciones de derechos humanos, en particular las
reguladas en los articulos 2 y 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos

24 De opinién contraria GONZALEZ CUSSAC, para quien de los déficits de taxatividad o de la indeterminacion relativa a los actos
amnistiables que afecten al principio de legalidad no se puede derivar su inconstitucionalidad, porque “es obvio que al recaer sobre el recur-
so al ius non puniendi, podria decirse que la indeterminacion es a favor de reo”. Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “La amnistia...”, op. cit.,
p. 2247. Por el contrario, a mi modo de ver, no creo que se erija como un parametro valido para medir la afectacion al principio de legalidad
que el déficit de taxatividad beneficie o no al reo. Se valora la ausencia de claridad del precepto para enunciar la inconstitucionalidad, no
las consecuencias (0 efectos) positivos o negativos que ello acarree.
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Humanos y de las Libertades Fundamentales,
y en el derecho internacional humanitario.

d) Los actos tipificados como delitos en cuya
ejecucion hubieran sido apreciadas motiva-
ciones racistas, antisemitas, antigitanas u otra
clase de discriminacion referente a la religion
y creencias de la victima, su etnia o raza, su
sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de
género, razones de género, de aporofobia o de
exclusion social, la enfermedad que padezca o
su discapacidad, con independencia de que ta-
les condiciones o circunstancias concurrieran
de forma efectiva en la persona sobre la que
recay¢ la conducta.

e) Los actos tipificados como delitos que afec-
taran a los intereses financieros de la Unién
Europea.

f) Los actos tipificados como delitos de traicion
y contra la paz o la independencia del Estado
y relativos a la Defensa Nacional del Titulo
XXII del Libro I del Codigo Penal, siem-
pre que se haya producido tanto una amena-
za efectiva y real como un uso efectivo de la
fuerza en contra de la integridad territorial o
la independencia politica de Espaiia en los tér-
minos establecidos en la Carta de las Naciones
Unidas o en la Resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General de Naciones Unidas de 24
de octubre de 1970, que contiene la declara-
cién relativa a los principios de derecho inter-
nacional referentes a las relaciones de amistad
y a la cooperacion entre los Estados de confor-
midad con la Carta de las Naciones Unidas.

g) Los actos tipificados como delitos contra la
Comunidad Internacional comprendidos en el
Titulo XXIV del Libro II del Codigo Penal.
Bajo nuestro punto de vista, lo unico que pue-
de resultar controvertido son las excepciones
o condiciones que se establecen en algunos
de los delitos excluidos (limitandolos). Asi,
en casos de terrorismo, se exige que “hayan
causado de forma intencionada graves viola-
ciones de derechos humanos, en particular las
reguladas en los articulos 2 y 3 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales,
y en el derecho internacional humanitario”.
En este sentido diré que, mientras la normati-
va internacional, europea, etc., no establezca
que dichos delitos no podran amnistiarse en
ninguna circunstancia, la Ley seria en este

punto constitucional. Y lo mismo cabria decir
respecto de la letra f). De hecho, ese margen
de apreciacion que se observa —también su-
cede con la letra b)— no creo que pueda cues-
tionarse ni tan siquiera desde un punto de vista
técnico-juridico, pues, como sucede en otras
ocasiones, entra dentro de una discrecionali-
dad judicial asumible. Asi las cosas, por ejem-
plo, la determinacion del legislador de incluir
en la amnistia algunos delitos de terrorismo
debe ser criticada como decision politica.
e Otras cuestiones:
La regulaciéon de la amnistia no se agota con lo
anterior. De ser asi, podriamos concluir facilmen-
te que la Ley fuera inconstitucional al adolecer de
un contenido minimo esencial para su aplicacion.
Pero, no es esto lo que sucede. Al contrario, se
regulan, ademas, aspectos tan importantes como
los efectos (sobre la responsabilidad penal, ad-
ministrativa, civil, contable), de caracter proce-
dimental, de competencia, y en materia de recur-
SOS.
Pues bien, a mi juicio, ninguno de esos elementos
presenta tacha alguna de inconstitucionalidad.

11.3. Sobre la aplicacion de la ley

Llegados a este punto solo quiero advertir que, aun
cuando concluyéramos que la amnistia es constitu-
cional; y, que la presente Ley también lo es, ello no
seria Obice para apreciar una aplicacion por parte de
los jueces y tribunales que se apartara de los dictados
de la CE. Y, viceversa, que, habiendo dudas sobre la
constitucionalidad de alguno de sus elementos, ésta se
pudiera salvar haciendo una interpretacion acorde a la
constitucion.

III. LALEY DE AMNISTIA DESDE UNA PERSPEC-
TIVA TECNICO-JURIDICA

En primer término, nos limitaremos a realizar una
valoracion general sobre la calidad técnica de esta Ley.
A este respecto, si la comparamos con la de 1977 (que
contempla una parca regulacion)®, queda claro que
ésta es una buena Ley (técnicamente hablando)®. Esto
es, se aborda la regulacion de la amnistia desde una
vision integral. Si bien, dicho sea de paso, tampoco es
la panacea.

En términos generales, considero que es una ley cui-
dada. Es una Ley bastante precisa —con alguna sal-
vedad—. Que no presenta incoherencias insalvables.

25 Vid. ampliamente, sobre esta cuestion, MANJON-CABEZA OLMEDA, A.: “Releyendo la Ley de Amnistia de 1977. Efectos juridicos
e interpretaciones erréneas”, Revista Ele’ctrc’)nica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 25-20, 2023, pp. 1-50.
26 De esta misma opinion, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “La proposicién de ley...", op. cit.
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Y lo suficientemente desarrollada como para poderse
aplicar por los jueces y tribunales sin demasiadas reti-
cencias, mas alla de las dudas que en casos concretos
(de cierta complejidad) puedan surgir (pero como en
cualquier otra Ley).

A pesar de lo anterior, si que queremos destacar que
tanto en un plano sustantivo como procesal existen al-
gunos aspectos que nos plantean ciertos reparos. Aludi-
remos brevemente a ellos a continuacion.

II1.1. Aspectos sustantivos

Las cuestiones que a continuacion enumeramos han
sido puestas de relieve por el Consejo General del Po-
der Judicial en el Informe emitido sobre el Proyecto de
Ley Orgénica de Amnistia. No se citan todas las con-
tenidas en dicho informe, sino s6lo las que comparto y
subsisten en la Ley Organica de Amnistia:

— No resulta muy razonable referirse a las consul-
tas y al proceso independentista como si se trata-
ra de hechos diferenciados.

— En el primer parrafo del art. 1.1 no se exige que
los actos amnistiables relacionados con las con-
sultas celebradas en Cataluiia cumplan con de-
terminadas condiciones. A diferencia de lo que
sucede con las «las acciones ejecutadas... en el
contexto del denominado proceso independentis-
tan; lo que equivale a considerar que, para las ac-
ciones ejecutadas en el contexto de las consultas,
no rigen los condicionantes que se imponen en
las letras a)?, b)*, ¢)* y d)*. Pretender que todas
las acciones generadoras de responsabilidad san-
cionadora cometidas en el marco de las consultas
queden comprendidas en la amnistia es darle un
ambito que excede incluso de la misma finalidad
que el legislador pretende con la ley proyectada.
Hasta tal punto que cuando en los paragrafos se
establecen esas condiciones para determinar el
ambito del derecho de gracia, se hace expresa re-
ferencia a las consultas (letra b).

— Vincular la amnistia a los actos que se ejecuten
en el «marcoy de las consultas o en el «contexto»
del proceso, genera confusién porque son térmi-

nos imprecisos. En ese marco o en ese contexto
se han podido cometer delitos de la mas variada
tipologia, estén o no vinculados directamente con
tales proceso o consultas, y es evidente que no a
todos ellos puede aplicarse la amnistia, sino solo
a aquellos que tengan una vinculacion directa
con aquellos acontecimientos. Como aconseja la
Comision de Venecia en el informe a la PLOA
«debe existir un vinculo causal intrinseco» entre
la accién generadora de responsabilidad san-
cionadora y los fines de la amnistia, es decir, el
proceso independentista. Pero esa vinculacion no
puede centrarse en la intencion del agente, sino
en la propia accion; es decir, no es suficiente que
el sujeto que se beneficia de la amnistia haya eje-
cutado la accion punible con la intencion de ser-
vir al proceso independentista, sino que la misma
finalidad del delito cometido tenga esa finalidad.
La necesidad de apreciar la intencionalidad del
sujeto, en vez de la finalidad del propio delito,
que para delimitar la amnistia se establece en el
art. 1.1 comporta la necesidad de acreditar en el
proceso ese elemento interno del sujeto que ni se
requiere, con caracter general, en la descripcion
de los delitos en el Cdodigo Penal ni es facil acre-
ditar ante los tribunales que deban aplicar la ley
proyectada.

Como sostiene el CGPJ en su Informe, el Codigo
Penal lo que penaliza o excluye de la penaliza-
cién no son los fines o intencionalidades ideo-
logicas del sujeto, ya que, a diferencia de otros
ordenamientos juridicos como el aleman, en el
ordenamiento espafiol no rige el principio de de-
mocracia militante, sino que se tipifican determi-
nados hechos como delitos, con independencia
de cudl sea el movil o intencionalidad politica
que les impulse a aquella comision, si bien si se
contemplan en el ordenamiento penal para deter-
minados delitos fines especificos que deben ser
abarcados por el dolo del sujeto.

Pero, ademas, si el precepto impone considerar
esa intencionalidad se esta obligando a los jueces
a indagar sobre ella, lo cual requiere una serie de

27 Actos cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi como los que

hubieran contribuido a la consecucion de tales propositos...

28 Actos cometidos con la intencién de convocar, promover o procurar la celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia

el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017 ...

29 Actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos, atentado contra la autoridad, sus agentes y los
funcionarios publicos o resistencia que hubieran sido ejecutados con el propésito de permitir la celebracién de las consultas populares a
que se refiere la letra b) del presente articulo o sus consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados

con idéntica intencion...

30 Actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos, atentado contra la autoridad, sus agentes y los
funcionarios publicos, resistencia u otros actos contra el orden y la paz publica que hubieran sido ejecutados con el propésito de mostrar
apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes o a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los

delitos comprendidos en el presente articulo...
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actuaciones jurisdiccionales de las cuales no se
podra prescindir, por lo que, pese a lo que parece
pretender el legislador, la concesion de la amnis-
tia no podrd realizarse con la premura y sumarie-
dad que se percibe en el art. 10 de la LOA.

En el art. 1.1 ¢) se hace mencion a “los actos de
desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza,
desordenes publicos, atentado contra la autori-
dad, sus agentes y los funcionarios publicos o
resistencia que hubieran sido ejecutados con el
proposito de permitir la celebracion de las con-
sultas populares a que se refiere la letra b) del
presente articulo o sus consecuencias, asi como
cualesquiera otros actos tipificados como delitos
realizados con idéntica intencion”.

Respecto de esta clausula tenemos dudas acerca
de si el problema es de técnica legislativa o de
constitucionalidad. Y es que, en realidad, no se
genera incertidumbre sobre qué delitos cabe in-
cluir (que afectaria a la primera), sino que per-
mite abarcar cualquier delito. Y, es precisamente
esto lo que nos genera un profundo rechazo (en
términos de constitucionalidad).

En el art. 1.1 d) se alude a los actos de desobe-
diencia, cualquiera que sea su naturaleza, desor-
denes publicos, atentado contra la autoridad, sus
agentes y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz publica que
hubieran sido ejecutados con el proposito de
mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en
las letras precedentes o a los encausados o con-
denados por la ejecucion de cualesquiera de los
delitos comprendidos en el presente articulo.
Como subraya el CGPJ en su informe, esa inten-
cionalidad especifica (“mostrar apoyo”) parece
no necesita estar acompafiada por la finalidad se-
cesionista, pudiendo estar guiadas las conductas
amnistiadas en este apartado no por la intencion
de conseguir la independencia, sino por meras
simpatias hacia determinados lideres politicos o,
en una mayor desconexion del contexto excep-
cional construido por la norma, hacia familiares
o amigos encausados. En definitiva, se produce
nuevamente una injustificada extension de la am-
nistia para abarcar delitos que no necesariamente
tienen una vinculacion real con la situacion de
hecho excepcional que fundamenta todo el texto
proyectado.

La ampliacion de la amnistia en el art. 1.1.f) a los
actos perpetrados en el contexto del denominado
proceso independentista catalan por los colabora-
dores (quienes hubieren favorecido, procurado o
facilitado la comision de delitos objeto de amnis-
tia), sin mayores exigencias es contraria a la mis-
ma naturaleza de las acciones que integran esos

actos de colaboracion. Parece obligado que, si a
los autores se les exige esa intencionalidad de la
que hablabamos antes (contenida en las letras a,
b, c,yd, del art. 1.1) excluirla a los colaboradores
carece de todo fundamento. Y, dado que a estos
cooperadores no se les exige ya la intencionali-
dad de que su contribucion esté motivada por la
consecucion de la independencia de Cataluia,
esto conduce a la conclusion de que cualquiera
que facilite los actos independentistas, llevado
exclusivamente, por ejemplo, por un simple ani-
mo de lucro, quedara exento de responsabilidad
criminal.

Ademas, se emplean términos (sobre autoria y
participacién) que no se recogen en los arts. 27
y 28 CP. Advirtiéndose que ya en las letras a)
y b) del art. 1.1 se alude a: “asi como los que
hubieran contribuido a la consecucion de tales
propositos”'y “asi como aquellos que hubieran
contribuido a su consecucion” (respectivamen-
te).

Y, en este supuesto, la ley no solo cubre los ac-
tos que resultan amnistiables, sino “cualesquie-
ra otros que fiteran materialmente conexos con
tales acciones”. Tratandose, en consecuencia,
de una previsién que no se contempla para otros
supuestos de autoria o participacion. Ni tampoco
cuando las conductas amnistiables lo fueran “en
el marco” de las consultas (s6lo en el contexto
del denominado proceso independentista cata-
lan).

Mas alla de que no se especifica qué debe en-
tender por delitos materialmente conexos. A
este respecto, el CGPJ en su informe sefiala que
no existe un concepto “material” de conexidad,
porque ésta tiene en realidad un fundamento
puramente procesal (autoriza el enjuiciamiento
conjunto de delitos en los supuestos del art. 17.2
LECrim que, como este articulo establece de for-
ma explicita, define la conexidad Gnicamente “a
los efectos de la atribucion de jurisdiccion y de la
distribucion de la competencia”). Para el CGPJ,
una interpretacion posible seria entender que son
“conexos materialmente” los delitos a los que re-
sulta aplicable alguno de los criterios del art. 17.2
LECrim. La otra posibilidad pasaria por interpre-
tar que la “conexidad material” hace referencia
a una interrelacion e imbricacion tan profunda
entre los delitos que no resulte posible un enjui-
ciamiento separado, normalmente porque uno
de ellos aparece como parte del otro, o existe un
concurso real o medial, y cada conducta delicti-
va es necesaria para definir la posible comision
de otra conducta delictiva. Pero, en conclusion,
puede sefalarse que el precepto comporta tales
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dificultades de interpretacion, que su aplicacion
practica podra verse complicada.

— La ampliacion del ambito temporal que se esta-
blece en el art. 1.3 desconoce que los delitos pue-
den haberse cometido sin que se hayan agotado
los fines pretendidos por el sujeto (que serian los
del proceso independentista).

— Carece de toda razon logica que en el apartado b)
del articulo 2, los delitos de torturas o de tratos
inhumanos o degradantes se hayan de determi-
nar por la aplicacion directa Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Publicas, que fue incorporado a nues-
tro Codigo Penal, siendo éste el que ha de servir
para delimitar tales delitos, conforme al régimen
de vigencia de los Tratados internacionales.

De igual modo, imponer a los jueces espaioles que,
para aplicar la ley en lo referente a la exclusion de los
delitos de terrorismo, deban aplicar directamente la
Directiva, es desconocer la propia naturaleza de estas
peculiares normas comunitarias, que no tienen, como
regla general, eficacia directa. Su eficacia es respecto
de los Estados que las deben incorporar a su normativa
interna y la Directiva de referencia fue ya incorporada a
nuestro Codigo Penal. Los jueces espafioles no pueden
dejar de aplica nuestro Codigo Penal, que traspuso la
Directiva, y aplicar directamente la Directiva, porque
carece de eficacia directa®'.

Con todo, el listado no acaba ahi:

— El art. 1.1 a) LOA dispone que se entenderan
comprendidos por la amnistia aquellos actos vin-
culados directa o indirectamente al denominado
proceso independentista catalan (o a sus lideres
en el marco de ese proceso), cuando se hayan rea-
lizado por quienes, de forma manifiesta o consta-
tada, hubieran prestado asistencia, colaboracion,
asesoramiento de cualquier tipo, representacion,
proteccion o seguridad a los responsables de las
conductas a las que se refiere el primer parrafo
de esta letra, o hubieran recabado informacion a
estos efectos.

La exigencia de vinculo directo o indirecto no
debe ser en si objeto de reproche®. Pero, el le-
gislador debe ser consciente de que esta abriendo
la puerta a que la amnistia se aplique a supuestos

que pueden alejarse de la finalidad tGltima perse-
guida con esta Ley.

Para ilustrarnos, PEREZ DEL VALLE® pone el
siguiente ejemplo: el marido [yo estoy pensando
en un asesor del President] que causa lesiones a
su esposa —o a su hijo o hija menor de catorce
aflos— cuando ésta se opone a que acuda a al-
guno de las manifestaciones en favor de la inde-
pendencia de Catalufa, quedaria exento de pena
porque las lesiones del art. 148.3* y 4* CP estan
incluidas en la amnistia, y la finalidad del autor
seria el respaldo indirecto al proceso de indepen-
dencia de Catalufa.

La exigencia de que, en el delito de torturas o en
el de tratos inhumanos o degradantes (para que
queden excluidos de la amnistia), los tratos no
superen un umbral minimo de gravedad presenta
un problema: la propia aplicacion de la amnistia
requiere, de acuerdo con las normas que estable-
ce el art. 11, un sobreseimiento libre en todos los
casos en que no se ha dictado sentencia. Salvo
que se entienda que primero debera indagarse so-
bre tal circunstancia y, segun la conclusion a la
que se llegue, entonces, decretar el sobreseimien-
to o no*.

En cuanto a la reclamacion de responsabilidad
civil por los particulares (que no queda excluida
por la amnistia en ninglin caso), cabe poner de
manifiesto la dificultad practica que puede darse
para su satisfaccion en el proceso civil (art. 8.2
LOA) cuando los hechos no hayan sido todavia
enjuiciados (ni vayan a serlo por los efectos de
la amnistia). Aun cuando esta claro —conforme
a la logica de la amnistia— que no tendria sen-
tido mantener un proceso penal vivo sélo para
dilucidar tal extremo (pues careceria de objeto).
Asi pues, lo que quiero decir es que no estaria-
mos ante un simple caso de reserva de la accion
ante la jurisdiccion civil (art. 109.2 CP), sino de
reclamar una responsabilidad civil que no seria
ya (en sentido estricto) ex delicto, y si la del art.
1902 CC. No tendriamos unos hechos probados
(en sede penal) que sirvieran de punto de partida,
de forma que habria que dilucidar en sede civil
si esos actos amnistiados son generadores o no

31 Insiste en ello QUINTERO OLIVARES, G.: “La «ejemplar» amnistia y la degradacion del Derecho”, en El Confidencial, 10 de marzo

de 2024.

32 En el sistema de RPPJ se habla de comision del delito en beneficio directo o indirecto de la persona juridica. O en la incitacion a
la comision de delitos se distingue entre directa e indirecta. Por citar sélo algunos ejemplos.

33 PEREZ DEL VALLE, C.: “;Amnistia...”, op. cit.

34 Esta situacion se presenta igualmente con la exclusion de los delitos de terrorismo, que exigiria analizar si han causado de forma
intencionada graves violaciones de derechos humanos. Y en los de traicion y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la
Defensa Nacional, donde se debe comprobar si han producido tanto una amenaza efectiva y real como un uso efectivo de la fuerza en

contra de la integridad territorial o la independencia politica de Espafa.
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de indemnizacion al particular (conforme a las
reglas y los medios que permite el proceso civil).
Por el contrario, no creo que constituya un defecto
técnico que en el art. 2 a) LOA se excluya los actos do-
losos contra las personas que hubieran producido un
resultado de muerte, aborto o lesiones al feto, la pérdi-
da o la inutilidad de un organo o miembro, la pérdida
o inutilidad de un sentido, la impotencia, la esterilidad
o una grave deformidad. Esto es, las tentativas de ho-
micidio, de aborto o lesiones al feto o de las lesiones
agravadas por el resultado especifico del art. 149 CP
quedan incluidas en la amnistia, pero, no cuando si ha
tenido lugar el delito consumado. Y, de igual modo, se
excluye las lesiones del art. 149 CP, pero no las del
art. 147 o las agravadas del art. 148 CP. Lo anterior, a
juicio de algunos autores, como PEREZ DEL VALLE,
resulta incoherente porque “el homicidio o la tentativa
de homicidio constituyen la infraccion de una misma
norma, y lo mismo puede decirse de las lesiones del art.
147 y del art. 148 CP en relacion con las lesiones del
art. 149 CP”*. En cambio, considero que se trata de un
criterio politico-criminal cuestionable, pero nada mas.
Es la decision que ha adoptado el legislador y juridica-
mente creo que no puede atacarse.

II1.2. Aspectos procesales

El art. 4 ¢) sefiala que: “Las penas privativas de li-
bertad total o parcialmente cumplidas no podran ser
abonadas en otros procedimientos penales para el caso
de que los actos que motivaron la condena ejecutada
resulten amnistiados en aplicacion de esta ley. Idéntica
regla se aplicara en relacion con los periodos de pri-
sion preventiva no seguidos de condena a causa de la
entrada en vigor de la presente ley”.

Como destaca el CGPJ en su informe, parece logico
que el beneficiado no pueda ampliar su beneficio con
una medida que excede el propio delito afectado por
el beneficio. Sin embargo, en la forma en que se ha re-
gulado esa finalidad resulta confusa la aplicacion del
precepto.

Por su parte, el art. 58.1 CP se refiere a esta institu-
cion en los siguientes términos: “El tiempo de priva-
cion de libertad sufrido provisionalmente sera abona-
do en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador
para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en
la causa en que dicha privacion fue acordada, salvo
en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de
libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya
sido abonada o le sea abonable en ella. En ningun caso
un mismo periodo de privacion de libertad podra ser
abonado en mas de una causa”.

El CGPJ advierte que la referencia que se establece
en el precepto a «otros procedimientos penales» care-
ce de todo fundamento, tanto para la prision preventi-
va como para la prisiéon en cumplimiento de condena
porque el tiempo de prision preventiva, extinguido el
procedimiento, no serd posible su abono, sin perjuicio
de lo que después se dird. Y con relacion al tiempo de
cumplimiento de una pena de prision, total o parcial-
mente, nunca podra ser abonada en otra causa, dado
que en tales supuestos lo que procede es la responsabi-
lidad por funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia previstas en el art. 294 de la LOPJ, respon-
sabilidad que ya estaria excluida, como veremos, en el
art. 7 de la ley proyectada.

Ahora bien, se subraya que el precepto limita el abo-
no de la prision a los actos amnistiados, es decir, no
ofrece problema de interpretacion cuando exista un
solo acto y estuviera el mismo completamente afecta-
do por la amnistia. A sensu contrario, si sera objeto de
abono la prision cuando existieran en la misma causa
delitos conexos y alguno de ellos quedara fuera de la
amnistia, asi como en el supuesto, a que ya se ha hecho
referencia, en que un mismo acto pudiera, constituyen-
do un mismo delito, estar incluido en la amnistia solo
de manera parcial.

El art. 4 c) establece que “La suspension del pro-
cedimiento penal por cualquier causa no impedira el
alzamiento de aquellas medidas cautelares que hubie-
ran sido acordadas con anterioridad a la entrada en
vigor de la presente ley y que implicasen la privacion
del ejercicio de derechos fundamentales y libertades
publicas”. Es cierto que la medida, al igual que la pre-
vista en la letra a) de este mismo articulo, carece de una
gran trascendencia practica puesto que buena parte de
los beneficiarios de la amnistia ya fueron condenados
(e indultados). Pero, si estimamos oportuno destacar
que, normalmente, ante la suspension se mantienen las
medidas acordadas previamente. Ahora bien, no puede
negarse que, sin esta prevision, la Ley no tendria los
efectos que se pretenden con la amnistia.

Los apartados 1 al 4 del articulo 11 se contradicen de
manera frontal con lo dispuesto en el articulo 9.3, ya
que, por un lado, se prevé que tanto el auto de sobresei-
miento libre como la sentencia absolutoria implican la
ausencia de responsabilidad penal del sujeto sometido
a un proceso penal, cuando sean consecuencia de apli-
car la amnistia; pero por otro, se exige que esa ausencia
solo cabe declararla cuando el acto sea amnistiado y
éste solo lo es por resolucion firme.

En cuanto al art. 11.3, éste prevé que “De aplicarse
durante la fase de juicio oral el organo judicial que es-
tuviera conociendo del enjuiciamiento dictara auto de
sobreseimiento libre o, en su caso, sentencia absoluto-

35 PEREZ DEL VALLE, C.: “;Amnistia...”, op. cit.
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ria (...)”. Aqui habria que matizar que una vez abierto
el juicio oral solo podria dictarse sentencia absolutoria,
no auto de sobreseimiento libre, salvo que se tratara
como articulo de previo pronunciamiento que es a lo
que se refiere la letra a) de este precepto (en linea con
lo dispuesto en el art. 675 LECrim).

Con todo, uno de los aspectos que mas nos llama la
atencion es el regulado en el art. 11.3 ¢): “Cuando las
partes o el Ministerio Fiscal no interesaran la aplica-
cion de la amnistia, el organo judicial debera hacerlo
de oficio, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de
las partes, si concurrieran los presupuestos para ello,
dictando a tal efecto auto de sobreseimiento libre o, en
su caso, sentencia absolutoria”. Esta solucion (que el
juez proceda de oficio) no casa bien con los principios
del proceso penal, particularmente con el principio acu-
satorio.

Ademas, como se apunta en el Informe del CGPJ:
la obligatoriedad de la aplicacion de oficio no parece
permitir que los potenciales beneficiados renuncien a la
amnistia, lo que incide directamente sobre el derecho a
la presuncion de inocencia.

En otro orden de cosas, la Ley de amnistia contempla
(crea) una causa de revision de sentencia firme que no
esta prevista en la LECrim: “De aplicarse durante la
fase de ejecucion de las penas, los organos judiciales
a los que correspondio el enjuiciamiento en primera
instancia revisaran las sentencias firmes en aplicacion
de la presente ley, incluso en el supuesto de que la pena
impuesta estuviera suspendida o la persona condenada
se hallara en libertad condicional” (art. 11.5). Aunque,
dentro de la l6gica de la amnistia, asi deba ser.

Por tltimo, la Ley no contiene ningun pronuncia-
miento sobre si la amnistia alcanza al decomiso. De
forma que debe entenderse que no. Ademas, la reciente
Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de abril, sobre recuperacion y deco-
miso de activos, sefiala en su considerando 30 que: “Es
importante recordar que organismos internacionales
han senialado el potencial del decomiso en ausencia
de una condena para abordar los obstaculos para el
decomiso de beneficios ilicitos como consecuencia de
la inmunidad o la amnistia”. Aunque, sorprendente-
mente, luego en el articulado no se haga una mencion
expresa a ello.

IV. LA DECISION POLITICA A EXAMEN

El analisis sobre la constitucionalidad de la amnistia
es determinante para su aceptacion o rechazo. Dicho de
otro modo, tanto si concluimos que la amnistia (en ge-
neral) como esta Ley (en particular) no es constitucio-
nal no cabe pronunciarse sobre ninguna otra cuestion.
El debate muere aqui. Pero, proclamada esta cualidad,
o pudiendo asumir que asi fuera, y al margen de la ca-
lidad técnica de la ley que aqui se somete a valoracion,
la parte que mas oposicion nos genera esta Ley de am-
nistia es la relativa a la “decision politica” (en términos
estrictos). Y, por tanto, esto es inicamente lo que a con-
tinuacion voy a valorar.

En primer término, CARBONELL MATEU, en su
articulo publicado en infoLibre, nos recordaba que la
Constitucion de 1978 nace de una amnistia. Asi es,
Espafia no seria hoy una democracia consolidada si en
aquel momento no se hubiera aprobado tan decisiva
ley. Y este argumento se emplea para justificar que, si,
entonces, a pesar de la dificil coyuntura sociopolitica,
se alcanzo tal comunion, no se entenderia que en la ac-
tualidad no pudiera aprobarse (en términos politicos)
dicha ley. Sin embargo, entendemos que, precisamen-
te, donde cobrd el maximo sentido aprobar una ley de
amnistia (la de 1977) fue bajo aquel contexto histdrico:
la ocasion lo merecia, nos jugabamos transitar hacia
un régimen democratico o perpetrar uno autoritario.
Naturalmente que las amnistias no s6lo se producen
para propiciar cambios de sistemas politicos, sino que
acontecen también en tiempos democraticos®. Pero, a
mi juicio, en estos casos, las amnistias tienen menos
sentido (no digo que lo pierdan), por lo que deben es-
tar especialmente justificadas y obedecer a verdaderas
razones de peso. Se me preguntara si es que acaso no
considero suficientemente relevante el “conflicto poli-
tico” catalan y el reto que supone para el Estado. Ya
contesté antes que no (que para mi no habia tal conflic-
to). O mas bien, que era artificial. Y que la clase poli-
tica independentista llevaba, a mi juicio, jugando con
los sentimientos de muchos catalanes desde tiempos de
Pujol (sino antes). Claro que considero que la situacion
creada en Cataluna es de primera magnitud y que el
desafio independentista constituye una seria amenaza
a la pervivencia de la unidad de Espafia, pero, eso es
una cosa y otro muy distinta entender que la tnica via
posible para dar “solucién” o reconducir tal situacion
sea a través de la amnistia; y, mas concretamente, de

36 No obstante, GIL GIL pone de relieve que el TEDH s6lo admite tales amnistias en casos muy excepcionales en los que exigir
la responsabilidad penal va a suponer un obstaculo para alcanzar la paz y la consolidacién del Estado de derecho. Se trata de los casos
clasicos de transicion en los que el cese de la violencia y la reconciliacién nacional pasan por la renuncia a la persecucion penal. Advirtien-
do esta autora que, ademas, el TEDH ha sido muy estricto a la hora de evaluar la existencia de este conflicto sélo resoluble mediante la
amnistia. Asimismo, en este ambito la amnistia tiene que ir acompafiada de otros mecanismos destinados al reconocimiento de los hechos
y la reparacion del dafio causado. Vid., GIL GIL, A.: “Una amnistia sin fundamento juridico”, en ABC, 22 de septiembre de 2023.
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esta amnistia. El Estado Constitucional de hoy cuenta
(no como en aquellos tiempos) de los instrumentos ne-
cesarios para superar dichas “crisis” y, como también
expresé mas arriba, éstos se encuentran recogidos en la
propia Carta Magna.

En segundo término, se nos reprochara estar en con-
tra de una amnistia que perdona delitos menos graves
que los previstos en la Ley de 1977. Efectivamente, no
es comparable la magnitud de unos y otros hechos am-
nistiados. Pero, también es cierto que “El Procés” su-
puso un claro ataque a la unidad del Estado, a su sobe-
rania, a sus instituciones, etc. De forma que, considero
que solo por esto no se les deberia haber confeccionado
una amnistia “a medida”. Y, si. Posiblemente tampoco
en 1977 se deberian haber amnistiado ciertos atentados
contra la vida u otros de especial gravedad. Aunque,
insisto, creo que las circunstancias de entonces y las de
ahora no son equiparables.

En tercer término, hay que decir claramente que de-
tras de la aprobacion de esta Ley de amnistia no exis-
te ninglin criterio politico-criminal serio que permita
justificarla (por ejemplo, en términos de necesidad de
pena)’’. Y digo esto porque resulta evidente que argu-
mentos como “promover la conciliacion”, “facilitar la
convivencia”, “lograr la cohesion de la sociedad catala-

o “el interés general” (aspiraciones todas ellas muy
loables), no estaban en la mente de quienes —como
el propio Presidente del Gobierno (entre otros muchos
ministros, dirigentes socialistas, etc.)— hasta un dia
antes de las elecciones generales del 23 de julio de
2023 afirmaban con rotundidad aquello de “no habra
amnistia, no la habra”. O, incluso, recordaran ustedes
que algunos de ellos se posicionaron abiertamente en
contra de su constitucionalidad®. Pero, el poder es el
poder, y quien no quiera verlo... Y esta claro que aqui
el fin (llegar a la Moncloa y permanecer en ella) justi-
fica cualquier medio que se emplee para conseguirlo.
No pongo en duda su legitimidad (que no puede negar-
se), pues, son los resultados que salieron de las urnas.
Pero, si su conveniencia para el pais. Es por ello que

considero que el Estado —aqui habria que hablar del
Presidente de la Nacion— no debid dejarse chantajear
ni venderse por 7 diputados (los del partido de Puigde-
mont). Por ello, mas que una Ley de amnistia creo que
ésta es (como la califica SILVA SANCHEZ): una “ley
de inmunidad™.

Todo ello, sin olvidar el amplio rechazo que esta me-
dida ha generado en la sociedad espafiola (incluida una
parte de Catalufia). Esto es, se ha pretendido “sofocar”
las aspiraciones independentistas a costa de avivar una
gran crispacion entre la ciudadania: no sé si a eso se le
puede llamar “mejorar la convivencia” o “la cohesion”.
Por no mencionar la oposiciéon que ha suscitado esta
Ley en algunas asociaciones de jueces, fiscales, cole-
gios de abogados, y... también, aunque timidamente
(por aquello de la exposicion publica) entre algunos
profesores de Derecho (entre los que nos encontramos).

En cuarto término, lo que mas me repugna de esta
amnistia es como se ha gestado. O, mejor expresado,
“auto-amnistia”. Y es que los propios beneficiarios han
negociado (jy como han negociado!) todos y cada uno
de los extremos que finalmente se recogen en la Ley*.
Me resulta grosero, la verdad. En este sentido, desco-
nozco —debido a mi juventud— qué sucedi6 con la
amnistia de 1977. No estaba alli para saber si quienes
participaron en algunos de los crimenes mas atroces
cometidos durante la dictadura luego se sentaron con
quienes redactaron el texto final, pero, en cualquier
caso, la sola idea ya resulta insultante. Por tanto, queda
claro que ésta es una Ley de Amnistia hecha a medida
(ad personam). Lo que, a mi juicio, y el de la Comision
de Venecia, resulta poco aconsejable. A este respecto,
PEREZ DEL VALLE ha manifestado que “sin ley ge-
neral no puede haber una amnistia justa, y sin justicia
no puede haber amnistia constitucional™!.

Por tltimo, lo mas lamentable de todo es que en rea-
lidad esta amnistia no va a servir para nada. Ojala fuera
asi. Es un parche. Pues, el objetivo final de los lideres
independentistas es otro: primero, un referéndum (otro)
entiendo que pactado con el Estado; y segundo, la in-

37 Apunta a este respecto GONZALEZ CUSSAC que el restablecimiento de la convivencia y del respeto institucional, “comporta si
no un arrepentimiento completo (recon00|m|ento del error y compromiso futuro de no reiteracion), si al menos el arrepentlmlento parcial
(compromiso futuro de no reiteracion). De aquf su conexién con la idea constitucional de necesidad de pena”. Cfr. GONZALEZ CUSSAC,
J. L.: “La amnistia...”, op. cit., pp. 2260-2261. Y no parece que esto Ultimo se dé ni se vaya a dar en el presente caso (habida cuenta de las
propias manifestaciones realizadas por los politicos independentistas).

38 Por el contrario, debo destacar la coherencia mantenida por CARBONELL MATEU en este asunto, quien, en octubre de 2019,
en su articulo “Y ahora, qué?” (también publicado en infoLibre) dejaba entrever tras la sentencia del “Procés” que la amnistia era la Unica
solucion viable para superar la cuestion originaria.

39 SILVA SANCHEZ, J.M.: “Sinrazones...”, op. cit.

40 En sentido puro puede que no se trata de una auténtica autoamnistia por cuanto ésta no ha salido adelante sélo con los votos de
los diputados independentistas del Congreso. Pero, si no lo es, se le parece mucho. Pues, queda claro que en su gestacion participaron
quienes son potenciales beneficiarios. Si considera que estamos ante una clara autoamnistia RUIZ ROBLEDO, para quien “la Unién Euro-
pea deberia de frenar igual que hizo en 2019 cuando el Gobierno rumano empezé a tramitar una amnistia para excarcelar a varios politicos
corruptos de su propio partido”. Vid. RUIZ ROBLEDO, A.: “Europa prohibe las Autoamnistias”, en El Espafiol, 25 de abril de 2024.

41 PEREZ DEL VALLE, C.: “;Amnistia...”, op. cit.
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dependencia®. Y no pararan hasta conseguirlo mientras
tengan el necesario respaldo electoral. Lo llevan avi-
sando hace tiempo —no me estoy inventando nada—,
la amnistia es otro paso mas hacia la instauracion de la
Republica Catalana (como previamente lo fueron los
indultos, o la reforma de la sedicion). Ademas, ya no es
que no se arrepientan de lo sucedido hasta el momento
(cosa que creo no se les puede ni debe exigir), sino que
estan convencidos de que lo volverian a hacer®. Al hilo
de esta cuestion, y tras la celebracion de las elecciones
catalanas de 2024, se destaco los efectos que habia teni-
do la —entonces aun en tramitacion— ley de amnistia
sobre el voto independentista. Sin embargo, tengo que
hacer dos consideraciones: 1) que no creo que se pueda
atribuir esa cualidad a una Ley que es fruto (una exi-
gencia) de un pacto de gobernabilidad del pais, no de
una conviccidn o iniciativa propia; y, 2) que creo que es
mucho confiar a la Ley de amnistia tales virtudes, pues,
considero que el desplome del voto independentista en
Cataluna se debe a otros multiples y variados factores
que aqui huelga comentar y de los cuales s6lo dejaré
sefalados dos: la pésima gestion de los recursos pu-
blicos por parte de los Gobiernos independentistas (sa-
nidad, educacion, servicios sociales, etc.); y, que, tras
muchos anos de promesas, la independencia todavia no
se ha logrado.

En cualquier caso, sera entretenido ver qué sucede
si, a la hora de aplicar esta Ley, los Tribunales no con-
ceden la amnistia a alguno de los que pensaba que asi
seria —casi automaticamente—. Y, si, dependiendo de
quién se trate, ello hara tambalear nuevamente el Go-
bierno de la Nacion.

Llegados a este punto, no puedo pasar por alto un
asunto que creo debe ser tratado al hilo de la decision
politica de la que trae causa esta amnistia. Y es que, el
Informe del CGPJ destaca que lo que se ha venido a
llamar “omnipotencia legisladora” del Parlamento no
puede ser aceptada, precisamente porque la Constitu-
cion garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los
Poderes Publicos, y eso seria solo uno de los motivos
por los que la jurisdiccion ordinaria podria plantear la
cuestion de constitucionalidad de la ley. A juicio del
CGPJ, esta prohibicién implica como arbitrariedad
toda actuacion cuyo fundamento Gltimo no descansa
en el ordenamiento juridico, ni pretende satisfacer el
interés general, sino cuyo motor causal se funda en el
“interés” del decisor, o en la consecucion de un inte-
rés personal o grupal. Este parece ser el leitmotiv de la
actual proposicion de ley. De forma tal que, el legisla-

dor no puede declarar a un grupo de personas inmunes
frente al Derecho y borrar para ellas retroactivamente
la existencia de unos delitos sustituyendo asi al Poder
Judicial y lesionando gravemente la seguridad juridica.
Para que todo ello fuera constitucionalmente admisible
tendria que estar expresamente previsto en la Consti-
tucion.

Por el contrario, considero oportuno hacer dos con-

sideraciones:

1. creo que no se puede hablar de una actuacion ar-
bitraria cuando existen dudas (todas ellas razo-
nables) acerca de si la iniciativa es o no constitu-
cional. Dicho de otro modo, dado el silencio que
la Constitucion guarda y, a falta de un pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional o del Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea, no puede
concluirse tajantemente que el legislador (en este
caso el Congreso) tuviere la certeza mas absoluta
de que la Ley que estaban aprobando era contra-
ria al ordenamiento juridico. Sucede algo similar
con el delito de prevaricacion: no podemos ase-
verar que la resolucion dictada es arbitraria cuan-
do se presta a duda sobre si se ajusta o no a la ley.

2. Anpesar de que soy el primero que considera que,
solo por el trasfondo politico, esta Ley de amnis-
tia nunca debi6 haberse aprobado; tengo que de-
cir que, si llevamos al extremo la interpretacion
que hace el CGPJ del principio de interdiccion
previsto en el art. 9.3 CE, entonces, la actividad
parlamentaria quedaria practicamente paralizada.
No quiero con ello decir que este principio deba
ser pisoteado descaradamente. Digo que no creo
que se pueda afirmar tan ligeramente que, porque
la decision politica no sea compartida, ello impli-
que algo tan grave como actuar arbitrariamente.
Hay que comprender que la gobernabilidad de un
pais (nos guste mas o menos con quien se lle-
ve a cabo) jamas puede tacharse de ilegitima. Y,
naturalmente, la aplicacién de un determinado
programa y de unas politicas publicas concretas
para la satisfaccion de lo que el ejecutivo y/o le-
gislador considera beneficia al interés general,
puede hacerse depender de las mas variopintas
concesiones politicas. En este sentido, no estando
clara la (in)constitucionalidad de la norma, solo
queda esperar a que el TC o el TJUE se pronuncie
sobre el acomodo de esta Ley a la CE o al ordena-
miento juridico europeo. Pero no vincularla a una

42 Y, mientras, parecen haber conseguido una “financiacién singular’.

43 No le falta razén a SILVA SANCHEZ cuando afirma que “nadie es tan iluso como para pensar que la promulgacién de una ley
con el mencionado contenido dara lugar a un arrebato de lealtad constitucional en los dirigentes de los partidos separatistas. El conflicto
interno que padece la sociedad catalana —y que atizan de modo constante, Unica y exclusivamente, estos partidos— seguira por tiempo
indefinido, con o sin ley de amnistia”. Vid. SILVA SANCHEZ, J.M.: “Sinrazones...”, op. cit.
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flagrante infraccion de la interdiccion consagrada
enel art. 9.3 CE.

Por tltimo, debo poner de relieve una circunstancia
que ha pasado un tanto desapercibida (o eso creo yo)
y que, sin embargo, a mi juicio, desmonta cualquier
bondad que pudiera atribuirse a la LOA. La Ley so6lo
amnistia los delitos cometidos por el sector indepen-
dentista: jentonces qué Ley de amnistia o concordia es
esta? Bajo nuestro punto de vista, a los actos constituti-
vos de delito o infraccion ejecutados en el marco de las
consultas o en el contexto del proceso independentista,
lo fueran tanto a favor como en contra de dicho mar-
co o contexto, les deberia ser igualmente aplicables la
amnistia. Interpretacion que, a juicio del CGPJ, seria
necesaria a la vista del principio de igualdad, de justicia
y de proscripcion de la arbitrariedad. Sin embargo, yo,
sin decir tanto, si creo que puede |y debe! criticarse
desde una perspectiva politica. Me parece un auténtico
desproposito.

Quisiera concluir citando las palabras de LASCU-
RAIN SANCHEZ quien, a pesar de creer en la cons-
titucionalidad de la ley de amnistia, sostiene —como
yo hago— que “es muy indeseable por sus severos e
incuestionables costes frente a sus dudosos beneficios.
La concordia o es consenso o es Constitucion. Y no pa-
rece que la amnistia vaya a abonar ninguna de ellas™*.

V. EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ESCOGI-
DO PARA LA TRAMITACION DE LA LEY

En este apartado voy a reparar en un aspecto mera-
mente formal: el cauce elegido para la aprobacion de
esta Ley. Y, para ello, me voy a valer de algunas de
las consideraciones que se contienen en el Informe del
CGPJ, las cuales comparto plenamente.

La primera cuestion que pone de relieve el CGPJ es
que “(...) una ley de tan indudable trascendencia, de tan
notoria repercusion social, doctrinal y politica, se cana-
liza por una via de la iniciativa legislativa que no es la
mas garante para la pureza del trdmite parlamentario,
menos aun si se tiene en cuenta la improcedente, al me-
nos objetivamente considerada por la importancia de la
materia, premura que a esa tramitacion se ha dado. Y no
puede silenciarse que se actlie con tal premura procedi-
mental (proposicion y urgencia) cuando se trata de una
ley organica que la propia CE ha querido revestir de
especiales garantias que se ven orilladas y debilitadas
con la tramitacion seguida”. Con esto no quiero decir,
como también advierte el CGPJ, que dicha via (la de la
Proposicion de Ley) sea ilegitima (ni mucho menos),
pero no se puede negar que de esta forma lo que se ha
querido evitar es acudir a la iniciativa mediante el ante-

proyecto de ley (con lo que ello supone, como veremos
a continuacion).

El CGPJ alude a tres aspectos que paso a enumerar:

1) En la fase previa a su presentacion, es cierto que
tanto los proyectos como las proposiciones han
de remitirse a las Camaras acompafiadas de las
respectivas exposiciones de motivos y de los
antecedentes necesarios, de conformidad con lo
establecido en los arts. 109 y 124 del Reglamen-
to del Congreso de los Diputados (en adelante,
RCD). Sin embargo, asi como en la proposicion
estos antecedentes se dejan a los medios de que
dispongan los grupos parlamentarios que presen-
ten la proposicion, en el caso de los anteproyec-
tos, nuestro ordenamiento impone una serie de
garantias que tiene por objeto una mas exquisita
depuracion de la norma proyectada. Y asi los ar-
ticulos 127 y, en especial, en el 129 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Ptblicas; imponen al Gobierno
la necesidad —no es discrecional— de justificar
de manera expresa que la ley proyectada se ade-
cua a los principios de necesidad, eficacia, pro-
porcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
interés general, finalidad, adecuacion a los fines
pretendidos y eficiencia. La exigencia de que en
las iniciativas legislativas del Gobierno se ha-
gan constar el cumplimiento de esos principios
no es meramente nominal, sino que nuestro Le-
gislador ha establecido un mecanismo para que
minuciosamente se justifique el cumplimiento de
esos principios en las Memorias de Analisis de
Impacto Normativo (MAIN).

2) Al omitirse el tramite del proyecto de ley y aco-
ger el de proposicion se excluye el trascendental
tramite que se impone en el art. 26 de la Ley del
Gobierno. Conforme al mencionado precepto
«La elaboracion de los anteproyectos de ley... se
ajustara al siguiente procedimiento. ... Se sus-
tanciard una consulta publica, a través del portal
web del departamento competente, con cardcter
previo a la elaboracion del texto, en la que se
recabara opinion de los sujetos potencialmente
afectados por la futura norma y de las organi-
zaciones mas representativas acerca de: a) Los
problemas que se pretenden solucionar con la
nueva norma. b) La necesidad y oportunidad de
su aprobacion. ¢) Los objetivos de la norma. d)
Las posibles soluciones alternativas regulatorias
¥ no regulatorias... La consulta publica deberd
realizarse de tal forma que todos los potenciales
destinatarios de la norma tengan la posibilidad
de emitir su opinion, para lo cual deberd pro-

44 LASCURAIN SANCHEZ, J.A.: “Mal negocio esta amnistia”, en El Mundo, 27 de mayo de 2024.
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porcionarse un tiempo suficiente, que en ningun
caso serd inferior a quince dias naturales ... » Del
mencionado precepto cabe concluir que es un re-
quisito esencial de los proyectos de ley la consul-
ta publica y no parece necesario que nos deten-
gamos en la relevancia de dicho tramite maxime
teniendo en cuenta que, por la materia regulada
en la ley proyectada, esa consulta ptblica era mas
que aconsejable.

3) La tramitacion parlamentaria difiere en cuanto

a los proyectos sobre las proposiciones, siendo
mas garantistas aquellos cuya tramitacion com-
porta (arts. 109 a 123 RCD) la presentacion de
enmiendas, el debate a la totalidad, la delibera-
cion en comision y ulteriormente en el Pleno; en
tanto que las proposiciones se simplifican los tra-
mites (arts. 124 a 125 RCD).

Por ultimo, como subraya el CGPJ en su Informe,
resulta patente que los tramites exigidos para los pro-
yectos de ley y para las proposiciones de ley difieren de
manera sustancial, lo que en el supuesto que nos ocupa
cobra mucha mas relevancia atendida la excepcionali-
dad y la trascendencia de la ley a tramitar. En este sen-
tido, la exigencia de justificacion en los anteproyectos
de ley de la adecuacion a principios que garanticen el
beneficio que de la ley se pretende alcanzar, la MAIN,
la evacuacion de informes preceptivos de organos de la
relevancia, entre otros, de este propio drgano constitu-
cional, del Consejo de Estado y del Consejo Fiscal, la
consulta publica a la que hemos referencia, contrasta y
mucho con aquellos que resultan requeridos para una
proposicion de ley que se limita a una exposicion de
motivos y de los antecedentes necesarios para poder
pronunciarse sobre ellas.

En definitiva, y haciendo nuestra la conclusion a la
que llega el CGPJ, “estimamos, partiendo del recono-
cimiento de la autonomia parlamentaria de la que estan
dotadas las Camaras, que habria sido mas adecuado tra-
mitar una ley que tiene por objeto normar por primera
vez una amnistia desde la entrada en vigor de la CE, de
cara a garantizar un analisis mas sosegado, reflexivo,
profundo y acertado de la misma, por la via de proyecto
deley (...)".

El segundo aspecto en el que se centra el Informe
del CGPJ es que la Mesa del Congreso en su reunion
de 19 de diciembre de 2023 acordd6 la tramitacion de la
PLOA por el procedimiento de urgencia, asi como la
celebracion de sesiones extraordinarias de los 6rganos
parlamentarios que sean necesarios para la tramitacion
y aprobacion de la misma, revelandose una celeridad
injustificada a la vista de la excepcionalidad y trascen-
dencia social de la amnistia. De modo que lo proce-
dente hubiera sido acudir no solo a un proyecto de ley
como forma de iniciativa legislativa sino también al
procedimiento ordinario.
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Como destaca el CGPJ, el acudir a este procedimien-
to de urgencia no resulta baladi, pues como han decla-
rado las SSTC 136/2011, de 13 de septiembre (FJ. 10 ¢)
y 44/2015, de 5 de marzo (FJ 2), tal reduccion del tiem-
po de tramitacion puede llegar a tener relevancia cons-
titucional cuando su alcance sea de tal magnitud que
“haya alterado, no de cualquier manera, sino de forma
sustancial, el proceso de formacion de la voluntad de
una Camara, habiendo afectado, en consecuencia, al
ejercicio de la funcion representativa inherente al es-
tatuto del parlamentario”, resultando patente, a juicio
de este organo constitucional, que el apresuramiento
injustificado en la tramitacién de la PLOA ha privado
a los parlamentarios de la posibilidad de ejercer de ma-
nera sustancial las atribuciones inherentes a su cargo.
No obstante, en mi caso, no considero que pueda rea-
lizarse una afirmacion de este calibre con tal grado de
rotundidad. No creo que ello fuera asi. Lo que no quita
para que defienda que, en mi opinidn, no existian tales
razones de urgencia.

De hecho, el Partido Popular (junto con el apoyo de
VOX y UPN) reformo6 en noviembre de 2023 el art.
133 del Reglamento del Senado para que fuera la Mesa
del Senado la que pudiera decidir sobre la aplicacion o
no del procedimiento de urgencia para la tramitacion
de las proposiciones de ley. En este caso, el Senado
consider6 que la PLOA debia seguir el procedimiento
ordinario (de 2 meses) y no de urgencia (de 20 dias) a
pesar de que asi habia sido calificado por el Congre-
so. Este cambio llevé al PSOE a plantear un recurso
ante el TC. A mi juicio, y sin tener un criterio formado
en torno a esta cuestion, creo que la reforma del RS
no va en contra de lo dispuesto, al menos, en el art.
90.3 CE que alude unicamente a los proyectos de ley.
Si bien, si estimo que la modificacion era innecesaria.
En primer lugar, porque no iba a cambiar el resultado
de la segunda votacion en el Congreso (la amnistia iba
a aprobarse si o si), esto es, con su dilatacion tampoco
se ganaba nada; y, en segundo lugar, porque considero
que la declaracion de urgencia efectuada por una Ca-
mara no debe ser corregida por otra. Si acaso, lo que
debe denunciarse es la via de urgencia escogida por el
Congreso, no enmendarla el Senado.

La propia Comision de Venecia alude en su Informe
a que el proyecto de ley de amnistia se ha presenta-
do como una propuesta legislativa, que es un procedi-
miento con una consulta limitada al publico, a las par-
tes interesadas y a otras instituciones del Estado, y ha
seguido un procedimiento de urgencia. Reconociendo
que el proyecto de ley de amnistia ha intensificado una
profunda y virulenta division en la clase politica, las
instituciones, el poder judicial, el mundo académico y
la sociedad espafiola. De hecho, la Comision animaba
a todas las autoridades y fuerzas politicas espafolas «a
tomarse el tiempo necesario para un dialogo significa-
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tivo en un espiritu de cooperacion leal entre las ins-
tituciones del Estado, asi como entre la mayoria y la
oposicion, con el fin de lograr la reconciliacion social
y politica, y a considerar la posibilidad de explorar
procedimientos de justicia reparadora». Incluso, con
relacion a la premura mostrada por el prelegislador,
se afirma en el mencionado informe que «los procedi-
mientos legislativos acelerados no son apropiados para
aprobar leyes de amnistia, dadas sus consecuencias de
largo alcance y su naturaleza a menudo controvertiday.
No puedo estar mas de acuerdo.

Ahora bien, discrepo del criterio mantenido por el
CGPJ en su Informe cuando aprecia arbitrariedad en el
ejercicio de la iniciativa legislativa en cuanto la PLOA
fue presentada por el mismo Grupo que sustenta el
Gobierno, con omision de las garantias que comporta
acudir al proyecto de ley y sin que ni en la EM ni en
documento alguno se haya justificado ni motivado de-
bidamente las razones por las que se han omitido las
importantes garantias que comporta el tramite ordina-
rio, en lugar del de urgencia y, sobre todo, el cumpli-
miento de los principios que comportan la elaboracion
de los proyectos, de donde cabe apreciar arbitrariedad
ab initio de la PLOA, proscrita en el articulo 9.3 CE.

VL. LA APLICACION DE LA AMNISTIA A DELI-
TOS CONCRETOS

VI.1. Malversacion

La STS 459/2019, de 14 de octubre, condeno a varios
de los lideres independentistas catalanes por delito de
malversacion (en su modalidad de administracion des-
leal de patrimonio publico)®. Tras la modificacion de
este delito por la LO 14/2022, de 22 de diciembre, la
conducta por la que fueron condenados quedo destipi-
ficada. Siendo a partir de ese momento tres las modali-
dades constitutivas de malversacion*:
— la apropiacion de fondos por el servidor publico
(art. 432 CP);

— el uso temporal de patrimonio publico con reinte-
gro posterior (art. 432 bis); y,

— destinar los bienes de patrimonio publico a una
aplicacién o fin publico diferente del previsto
(art. 433 CP).

A pesar de esta modificacion legislativa, y tras instar
las defensas de los condenados la revision de la sen-
tencia, la Sala Segunda del TS* desestimo las preten-
siones de los abogados de los condenados por entender
que los hechos por los que fueron castigados seguian
siendo delictivos, al entender que el desvio de fondos
a la causa secesionista si implicaba una apropiacion en
la que se apreciaba el animo de lucro que exigia el art.
432%, En tales resoluciones se insistia en que animo de
lucro y enriquecimiento son cosas distintas; y, efecti-
vamente, asi creemos que es. En este sentido, podemos
dar por valido que el desvio de fondos de sus partidas
presupuestarias originales encajara en ese concepto de
animo de lucro que mantiene la Sala Segunda. Pero, si
se sostiene que es en esa definicion en la que encaja no
se puede afirmar acto seguido que ese mismo acto es
subsumible en el concepto de enriquecimiento. O una
cosa o la otra (pero no ambas, resulta contradictorio): o
apropiarse con 4nimo de lucro (sin que se experimen-
te un incremento patrimonial), concepcion que puede
asumirse; o, entender que el desvio de fondos si conlle-
v tal beneficio patrimonial (lo que a priori no parece
muy compatible).

La cuestion es que la LO sélo permite amnistiar la
malversacion “siempre que no haya existido proposito
de enriquecimiento”. Y es aqui donde la Sala Segunda
entiende en su Auto de 1 de julio de 2024 (ratificado
por Auto de 10 de septiembre de 2024) que el desvio de
fondos ya no encaja la apropiacion con animo de lucro
(como sostenia), sino en el enriquecimiento (cambian-
do asi de parecer e incurriendo en el error basico de
diferenciacion que la propia Sala advertia).

Reproduzco a continuacion dos pasajes del Auto en
los que se aprecia esta determinacion:

“(...) Consecuentemente, los actos de disposicion del
patrimonio de la Administracion estuvieron radicalmente
vinculados a un beneficio personal y tuvieron un marcado
caracter patrimonial, habiendo permitido que los encausa-
dos obtuvieran determinados bienes y servicios sin dismi-
nucién de su peculio o patrimonio”.

“(...) Por beneficio debe entenderse cualquier apro-
vechamiento, rendimiento o ventaja. Y en este caso debe
considerarse que el provecho o la utilidad obtenida era ra-
dicalmente personal y propio de los autores del delito a los

45 Vid. el comentario realizado a la sentencia por DE LA MATA BARRANCO, N.: “El delito de malversacion: la administracion desleal
del patrimonio publico”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, nim. 26, 2019, pp. 132-149.

46 Vid. ampliamente sobre la reforma MORALES HERNANDEZ, M.A.: “La reforma del delito de malversacion de patrimonio publico
en el Codigo Penal espafiol: ;Un avance o un retroceso en la lucha contra la corrupcion?”, Revista electronica de ciencia penal y crimino-

logia, nim. 25, 2023.
47 Autos del TS de 12 de enero y 13 de febrero de 2023.

48 No este el momento para criticar tal decision judicial, pero, si debo poner de manifiesto que, aun cuando estoy de acuerdo en que
ese desvio de fondos a una causa declarada ilegal constituye un ejemplo de “animo de lucro”, desde el momento en que el legislador ha
previsto una nueva modalidad que casa perfectamente con esa descripcion tipica, la solucién debiera haber sido aplicar el nuevo art. 433

CP que tenia (tiene) menor penalidad que, naturalmente, el art. 432 CP.
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que se atribuye. Fueron ellos, no terceros encausados en
otros procedimientos penales, quienes impulsaban la reali-
zacion de un referéndum que pudiera conducir a proclamar
la independencia que pretendian. Y fueron ellos quienes,
ademas, endosaron sus gastos a la Administracion Auto-
noémica, sin que la iniciativa respondiera a la satisfaccion
de ningun interés publico. Y lo hicieron aprovechando sus
responsabilidades en la Generalitat de Catalunya, no para
proporcionar enriquecimiento a otras personas, sino para
no tener que atender ellos al coste inherente a sus inicia-
tivas personales, una vez que el Tribunal Constitucional
habia declarado nulas las previsiones presupuestarias sobre
el referéndum”.

El problema para mi radica en que esa descripcion
factica que se relata en este Auto no casa bien (al con-
trario, la contradice) con los hechos probados en la sen-
tencia de “El Procés” que dio lugar a la condena por
malversacion. En ella no qued6 acreditado en ningun
momento que los condenados se enriquecieran. Y, en
consecuencia, el delito debia haberse amnistiado®. La
Sala Segunda equipara el ahorro que supuso para los li-
deres independentistas el no sufragar con su propio di-
nero las consultas, etc. al concepto de enriquecimiento.
Puedo llegar a asumir (resulta en cierto modo plausible)
que el concepto de enriquecimiento no suponga Gnica y
exclusivamente un aumento patrimonial del beneficia-
do (porque que el patrimonio personal no disminuya es,
en parte, una forma de enriquecerse). Pero, la cuestion
es, a mi juicio, que para poder aceptar esto entonces
debiera haberse acreditado que si los lideres indepen-
dentistas hubieran tenido que pagar de su bolsillo todo
aquello entonces no lo hubieran llevado a cabo. Y esto
resulta imposible de saber (aunque tengamos sospechas
de que seguramente no se hubiere materializado).

Para dejar atado y bien atado la aplicacion de la
amnistia a la malversacion la propia LO en su art. 1.4
establece expresamente que: “No se considerard en-
riquecimiento la aplicacion de fondos publicos a las
finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando,
independientemente de su adecuacion al ordenamien-
to juridico, no haya tenido el proposito de obtener un
beneficio personal de caracter patrimonial”. Con todo,
en mi opinion, esta terminologia no dista demasiado (o
nada) de la empleada con el enriquecimiento de modo
que tampoco vendria a esclarecer de forma contunden-

te ninguna de las dudas que alli nos asaltaban. Esto es,
no creo que tal disposicion venga a reforzar el principio
de legalidad, ni que el TS no lo respete, pues, la cues-
tién interpretativa se sigue prestando a disparidad.

En cualquier caso, 1o que para mi resulta evidente es
que la Sala Segunda ha sido rehén de sus propios dic-
tados; y, desdecirse ahora con este encaje de los hechos
en el concepto de enriquecimiento cuando no lo hizo
en la sentencia de 2019 supone enmendar abiertamente
aquella decision judicial (y los propios autos de inicios
de 2023).

El otro alegato que contiene el citado Auto es que
la malversacion tampoco resultaria amnistiable porque
atentaria contra los intereses financieros de la Union
Europea, que es la otra condicion que la LO exige. Se
pone de manifiesto que la amnistia no supondria una
afectacion de los gastos de la UE sino de los ingresos:
afirmandose que la independencia de Catalufia hubiere
supuesto una reduccion de la contribucion de Espaiia a
las arcas comunitarias. Sin embargo, creo que este ar-
gumento resulta dificilmente asumible porque hubiere
podido atentar contra tales intereses si la Independen-
cia se hubiere llevado a cabo (siendo un juicio hipo-
tético). Sin embargo, amnistiar ahora estos hechos no
generaria tal disminucion de los ingresos de las arcas
comunitarias, pues, la comunidad auténoma de Catalu-
fia sigue formando parte de Espafia. Y no atentaria en el
presente (que es lo que exige la LO) a dichos intereses
financieros de la UE.

VI.2. Terrorismo

A principios de septiembre de 2024, en un Auto, la
Audiencia Nacional planteaba cuestion prejudicial ante
el TJUE ante las dudas que le asediaba la amnistia de
ciertos delitos de terrorismo, concretamente los atribui-
dos a varios miembros de los Comités de Defensa de la
Republica (CDR)*.

A continuacion, desgranaré 4 de los razonamientos
sobre los que, a mi juicio, pivota el debate juridico
contenido en dicha cuestion prejudicial. Partiendo de
la base que la LO de amnistia condiciona la exclusion
de los delitos de terrorismo a la concurrencia de un re-
quisito adicional no previsto en la Directiva 2017/541:
que hayan causado de forma intencionada graves viola-
ciones de derecho humanos.

49 De opinién similar, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “;Por qué el Tribunal Supremo no aplica la Ley de Amnistia al delito de malversa-
cion?”, Almacén de Derecho, 26 de agosto de 2024. Disponible en: https://almacendederecho.org/por-que-el-tribunal-supremo-no-aplica-
la-ley-de-amnistia-al-delito-de-malversacion [Consulta: 23 de septiembre de 2024].

Y NUNEZ CASTANO, E.: “Enriquecimiento personal o beneficio patrimonial: el nudo gordiano del TS y la Ley de Amnistia”, Hay
Derecho, 3 de julio de 2024. Disponible en: https://www.hayderecho.com/2024/07/03/ley-de-amnistia-enriquecimiento/ [Consulta: 23 de

septiembre de 2024].

50 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/La-Audiencia-Nacional-plantea-cuestion-prejudicial-al-
TJUE-por-la-Ley-de-Amnistia-en-la-causa-de-terrorismo-de-los-CDR-por-ser-contraria-al-Derecho-comunitario-y-garantizar-la-impunidad

[Consulta: 24 de septiembre de 2024].
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A) jHay terrorismo “bueno’ y terrorismo “malo”?

En el auto se recoge una critica a la distincion em-
pleada por la LO de amnistia segtin la cual los delitos
de terrorismo podrian clasificarse segiin conllevaran
graves violaciones de derechos humanos o no:

“Surge por tanto la duda a esta Sala de si el legislador
espafiol puede afiadir requisitos adicionales (en este caso,
que se hayan causado graves violaciones de derechos hu-
manos de forma intencionada) para exigir responsabilidad
penal por participacion en organizacién terrorista cuando
la Directiva europea expresamente dispone que para que
dicho delito sea punible no sera necesario que se cometa
efectivamente un delito de terrorismo”.

Y, en consecuencia, se advierte de que esta causa de
exclusion supone que haya dos tipos de terrorismo, uno
que vulnera gravemente derechos humanos (no amnis-
tiable) y otros en los que tal vulneracion de derechos
humanos no se produce (si amnistiables).

Esto, a juicio de la AN, supone una derogacion tacita
de una parte esencial de la Directiva comunitaria que
no emplea tales términos. Y, aflado yo, igualmente de
los delitos de terrorismo previstos en el CP espaiol.

En primer lugar, el legislador espafiol (a través de
esta LO) estaria llevando a cabo una reforma del CP in-
determinada (y por la puerta de atras) porque no expli-
ca qué delitos constituirian esas graves violaciones de
derechos humanos y cuales no. Mas alla de lo discuti-
ble (y, sobre todo, desafortunado) que seria reformar el
CP (estos delitos) mediante una LO de amnistia, lo que
el legislador penal tendria que haber hecho es confec-
cionar ese listado de delitos e incluirlo en dicho texto.

Con todo, estoy absolutamente de acuerdo con FER-
NANDEZ HERNANDEZ cuando sostiene que “aque-
llas conductas que son descritas en los textos legales
como constitutivas de delitos de terrorismo han de ser
consideradas, todas ellas, distintos mecanismos de vio-
laciones graves de derechos humanos™'. De forma que
la postura mantenida en la LO de amnistia “es contra-
dictoria con la sostenida por Espafia hasta el momento
en materia de terrorismo y con la regulacion nacional e
internacional de los delitos de terrorismo”.

B) Una distincion dificilmente aplicable por los Tribuna-
les

Para la AN: “No se sefiala de manera clara y sin que
haya lugar a dudas, cual es el limite en el que ha de
establecerse la gravedad de la violacion del derecho
a la vida, o a la integridad fisica, para que pueda ser
considerado como susceptible de ser amnistiado o no

susceptible de serlo, indefinicion que pudiera afectar
de manera frontal al principio de seguridad juridica”.

Efectivamente, no es funcion de los jueces crear De-
recho. Esta funciéon corresponde (principalmente) al
legislativo. Por ello no puede confiarse a los jueces que
vengan a suplir con su exégesis la falta de taxatividad
de la ley. Pues no sdlo se trata de que con su interpre-
tacion pudieran complementar lo que dispone la ley, ya
que esta no aporta absolutamente ningun criterio para
distinguir cuando estariamos ante una “grave violacion
de derechos humanos”.

C) El trasfondo ideologico de la causa independentista

Sefiala el Auto que “Existen dudas sobre si el motivo
ideologico de [lograr la independencia de Cataluiia]
como justificacion de la amnistia podria suponer un
tratamiento discriminatorio, contrario al Derecho de
la UE, frente a quienes, en ese mismo marco tempo-
ral, llevaron a cabo actos similares por otras ideolo-
gias, viéndose afectado con ello no solo el principio de
igualdad, sino el derecho de los ciudadanos europeos a
la libertad ideologica”.

Piénsese, por ejemplo, en que un delito de terrorismo
cometido bajo tal contexto seria amnistiable, a diferen-
cia de otros cometidos por razones religiosas o politi-
cas de otro orden distinto al secesionista. Aqui, a mi
juicio, mas que atentar contra el principio de igualdad
(cosa que me parece evidente), habria que analizar si la
excepcion o singularidad queda suficientemente justi-
ficada (sobre lo que ya he dicho tengo muchas dudas).

D) Los delitos de terrorismo no resultan amnistiables

El Tribunal opina que la Directiva 2017/541 impone
a los Estados miembros no soélo la obligacion de tipifi-
car las conductas descritas en la norma europea como
delictivas, sino la obligacion de garantizar que existan
sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuaso-
rias para quienes realicen estas conductas.

En este aspecto no puedo compartir el criterio em-
pleado por la AN, ya que la conminacion que se dirige
a los Estados en la Directiva (para que incorporen a
sus ordenamientos determinadas figuras delictivas e
impongan las correspondientes sanciones) no puede
traducirse automaticamente en una prohibicion de am-
nistiar tales actos. Estimo que para que ello fuera asi la
Directiva tendria que haberlo anunciado expresamente.

Ahora bien, FERNANDEZ HERNANDEZ apunta
a una serie de razones que compartimos plenamente y
que apuntan a una conclusion: el terrorismo no es am-
nistiable.

51 FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “¢ Terrorismo amnistiable?, Revista General de Derecho Penal, num. 41, 2024, p. 24.

52 Ibid., p. 25.
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Advierte el citado autor que “Tal y como sefnala la
Comision de Venecia en su informe a la Proposicion de
ley, la posicion actual respecto de las amnistias es que
las mismas no pueden acordarse (y, en consecuencia,
no seran reconocidas por la Comunidad Internacional)
respecto de conductas que resulten constitutivas de cri-
menes internacionales graves y de aquellas que com-
porten graves violaciones de los derechos humanos. Sin
embargo, en lo que a estas ultimas respecta, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que una
amnistia resulta inadmisible por ser incompatible con
la obligacion internacional de los Estados de perseguir
(investigar) y penar tales delitos, asi como de asegu-
rar que no se reiteraran en el futuro, salvo que existan
circunstancias excepcionales que permitan afirmar que
la amnistia se produce en un proceso de reconciliacion
o conjuntamente con mecanismos de reparacion de las
victimas™, Sefialandose que el hecho de considerar a
todos los delitos de terrorismo como graves violacio-
nes de derechos humanos “habria de implicar que la
amnistia de los mismos no seria reconocida interna-
cionalmente, por suponer una vulneracion de las obli-
gaciones de investigacion y castigo de tales conductas
que Espafa ha asumido a nivel internacional, salvo que
se considere que tal medida forma parte de un proceso
de reconciliacion o conjuntamente con mecanismos de
reparacion”*.'Y, a mi juicio, que parece coincidir con el
del citado autor, ni lo uno ni lo otro se dan.

VII. AMODO DE REFLEXION: LOS CONTORNOS
DE LA AMNISTIA

Naturalmente, a la Ley de amnistia le queda mucho
recorrido. Veremos qué opina el TC y el TJUE al res-
pecto®. Pero, con independencia del resultado final, el
mal ya esta hecho. Dicho de otro modo, estamos ante
un punto de inflexion. O, mas bien de no retorno. Pues,

la huella que ha dejado la aprobacion de esta Ley de
amnistia no creo que pueda tenerse como ejemplo de
nada (a nivel juridico).

Ademas, creo que el espectaculo suscitado en tor-
no a la conformacion de esta Ley ha sido bochorno-
so (reuniones en Ginebra, relator, etc.). Pero, el poder
es el poder. Y si se tienen dudas acerca de si conviene
permanecer en ¢l o no...bastan cinco dias de reflexion
para darse cuenta de que merece la pena. Y tanto que
merece la pena!

Para finalizar esta contribucion simplemente quisiera
dejar anotadas unas ideas que, aunque de forma indi-
recta, estan relacionadas con el asunto aqui tratado.

En mi opinién, los hechos acaecidos en Cataluna
(amnistiados por esta Ley) tenian un mal encaje con
el delito de sedicion. El delito de sedicion no era un
delito contra la Constitucion®®. Y que ahora se haya re-
convertido en lo que siempre debiera haber sido (unos
desordenes agravados) no resta razon (creo) a una idea
que siempre he tenido bastante clara: no podemos man-
tener en la actualidad un delito de rebelion que solo se
comete si concurre violencia, alzamiento, etc. porque
esta claro (como sucedio en Catalufia) que para pro-
clamar la independencia de una parte del Estado no es
necesario (en los tiempos que corren) recurrir a tales
medios®’. Pero, si, hubo a mi juicio rebelion: las leyes
de “desconexion” son el claro ejemplo. Pero hoy segui-
ria siendo una rebelion atipica. Esto creo que debe ser
reformado urgentemente. Y, de igual modo, como he
tenido ocasion de defender en otros trabajos, deberia
recuperarse el delito de convocatoria y/o celebracion
ilegal de referéndums™.

Al igual que también me sorprende bastante esa es-
pecial insistencia que observamos en la Ley de amnis-
tia respecto de la separacion entre aquellos actos que
hubieran supuesto un enriquecimiento personal (que
no quedaran amnistiados) de aquellos que no (que si lo

53 FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “; Terrorismo amnistiable?, op. cit., p. 43.

54  Ibid., pp. 44-45.

55 Por cierto, cualquier iniciativa legal promovida con el objetivo de suprimir el efecto suspensivo que tendria una cuestion o recurso
de inconstitucionalidad (ante el TC) o cuestién prejudicial (ante el TJUE) debe ser rechazado de plano. En esta linea, QUINTERO OLIVA-
RES, G.: “jQue el Derecho no frene la amnistia!”, en El Mundo, 19 de marzo de 2024.

56 Vid. el andlisis que lleva respecto de la derogacion del delito FARALDO CABANA, P.: “;Fue la derogacion de la sedicién una
amnistia encubierta? Sobre el derecho de gracia, la desaparicion de la sedicion y los condenados del procés”, en Garcia Mosquera, M.;
Rodriguez Vazquez, V.; Diaz y Garcia Conlledo, M. y Luzén Pefia, D.M. (Dirs.): Libro homenaje al profesor Javier de Vicente Remesal por
su 70°. aniversario, Vol. 1, Tomo 1, 2024, pp. 69-81.

57 Entre otras propuestas, JAVATO MARTIN entiende que “tendria sentido la tipificacion de una modalidad agravada de desobedien-
cia a las resoluciones del Tribunal Constitucional u otros tribunales que castigara a la autoridad y funcionario publico que desobedeciendo
las mismas quebrantara la legalidad vigente y pusiera peligro el orden constitucional y la integridad territorial del Estado”. La pena a impo-
ner, segun la propuesta de este autor, seria de inhabilitacion y de prisién, estableciendo para esta dltima un limite maximo de cinco afios.
Cfr. JAVATO MARTIN, A.: “Sobre la reforma del delito de sedicién”, Diario La Ley, niim. 10179, 2022. Por su parte, QUINTERO OLIVARES
aboga por la necesidad de una robusta proteccion del orden constitucional, que pasaria por la creacién de delitos de deslealtad constitu-
cional. Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: “De la sedicion al desorden publico”, en El Mundo, 13 de noviembre de 2022.

58 Vid. detalladamente, LEON ALAPONT, J.: “La convocatoria y celebracion de referéndums y consultas ilegales: ¢ delito?, Revista
penal, num. 49, 2022, pp. 38-60.
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estaran): jcomo si s6lo los primeros fueran calificados
de corrupcion! Parece que la lucha contra esta lacra,
en ocasiones, puede aparcarse a un lado. El precio a
pagar...esta claro.

Aunque debo insistir: esto es lo que permite una
amnistia. Y, con independencia de cudl sea el criterio
juridico que finalmente triunfe (ante el TC o el TIUE)
lo que siempre defenderé es que esta amnistia (politi-
camente hablando) jamas debi6 aprobarse bajo las cir-
cunstancias en que se hizo. Me refiero a las graves acu-
saciones de lawfare® vertidas sobre quienes juzgaron
la causa de El Procés. Asi, esta amnistia parece dar la
razon a quienes siempre defendieron —y defenderan—
que todo fue una persecucion judicial a una causa poli-
tica legitima. Acusaciones que hemos vuelto a escuchar
cuando algun juez o tribunal ha entendido (como se ha
visto) que no debe aplicar la Ley en el caso concreto.
Y, es que, quizas, lo de querellarse por prevaricacion
(que seria lo propio si se esta firmemente convencido
de ello) sea de valientes. Eso si, la pelota a partir de
ahora ya no esta en el tejado del Gobierno. La pregunta
que me hago, a continuacion, es si eso sera un alivio a
la vista de que el chantaje parece no acabar aqui.

Por ultimo, no concibo que una medida de esta na-
turaleza no sea fruto del maximo consenso politico y
social®. Esta en juego el respeto a los principios inspi-
radores de la democracia, la proteccion de las institu-
ciones y la propia credibilidad del Estado de derecho.
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