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DiIriGIDA POR MIGUEL ARTOLA

Nunca se habfa hecho en Espafia un esfuerzo
editorial tan esencial para el estudio de nuestras
Constituciones histéricas, como el que repre-
senta la obra que dirige para lustel el profesor
Miguel Artola. Se distingue por su presentacion
en volimenes independientes, preparados por
especialistas que han tratado anteriormente del
tema, que han realizado un estudio y han reunido
los textos y documentos relativos a la gestacion
Kpublicacién de cada una de las Constituciones:

a obra se compone:de nueve volimenes; de
los que uno recoge los dos proyectos de 1856 y
1873, que no llegaron a publicarse.

El.contenido de cada:volumen responde a una
idea comun: ofrecer una imagen del momento,
describir el proceso cons,titugente, distinto en
cada uno de los.casos, con objeto de ofrecer la
imagen de un proceso. que influye sobre la opi-
nion . acerca de su representatividad. l.a convoca-
toria de elecciones, el valor de los diputados, el
examen de los procesos internos y de los debates
en'la prensay en la Camara es la materia comun
de todos los estudios. Un breve comentario con-
duce ala identificacién del sistema politico dentro
de una secuencia establecida de modélos. cons-
titucionales y caracteriza la forma del Estado, los
dos elementos esenciales de toda Constitucion.

En dltimo término; cada volumen incluye una
seleccion de textos, que contiene las leyes, el
[:)rograma que candidatos y Partidos ofrecieron a
os electores, la posicion de los principales perio-
dicos, el trabajo de la Comision constitucional .y
el debate parlamentario, la votacion parcial y final
del texto. :

ara mas informacion: www.iustel.com
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Invitado a celebrar el cuadragésimo quinto aniversario de
nuestra Constitucion, que ha sido el marco de unos anos de
progreso social y econémico, y de pacifica convivencia politi-
ca, que comenzaron a enturbiarse con la irrupcién del popu-
lismos polimorfo de los primeros lustros del presente siglo,
desenterrando etapas histéricas que parecian neutralizadas
durante la ejemplar transicion a la democracia, este articulo
pretende resumir los requisitos constitucionales del ejercicio
de las dos modalidades de clemencia de triste actualidad, de-
seando que los politicos esparioles regresen a la racionalidad
del Clasicismo, del Renacimiento y de la Ilustracion, superan-
do la irracional posmodernidad, defendiendo el bien comun
y sembrando paz y solidaridad.

El articulo 62-i de la Constitucién —CE~ admite el indulto
particular concedido conforme a la ley', como una modalidad
del derecho o prerrogativa de gracia?, al tiempo que veta los

! Desde la Constitucién de 1812 (art. 171-13.%) la sujecién a la ley del in-
dulto real ha sido una constante en las sucesivas constituciones mondrquicas,
marcando la diferencia con la arbitrariedad del monarca absoluto. Sobre la
evolucion histérica de la prerrogativa de gracia en las constituciones espa-
fiolas, puede verse Rosario Garcia Manamut, El indulto. Un andlisis juridico-
constitucional, Marcial Pons, 2004, pp. 36-53.

* Con los sustantivos “derecho” 'y “prerrogativa” de gracia se refiere la CE a
esla institucién —arts. 62-i y 1023~ pero algunos autores (p. €., Renaup
Bourge, La clemencia en la ciencia juridica: ensayo de dogmatica juridico-com-
parada. Sobre la amnistia y el indulto, Temis, 2018, pp. 1 a 7) optan por el
término “clemencia”, pues el vocablo “gracia” ~grdce, grazia, gratiere, graca—
en Francia y Bélgica, Italia, Rumania y Portugal y Brasil, respectivamente, es
el nombre que se asigna a nuestro indulto. En Alemania, Begnadigunrecht (de
begnadigen, perdonar) serfa el género (aun cuando también se utilizan en la
doctrina los términos Gnade, Gnadenerweisen, Gnadenrecht, equivalentes a
clemencia, medida de clemencia y derecho de clemencia), y las especies
Begnadigung y Amnistie; en el derecho anglosajon llaman a cada modalidad
pardon y general pardon respectivamente. En este artfculo se utilizan indis-
tintamente como sinénimos derecho o prerrogativa de gracia, de clemencia

indultos generales siguiendo la tradicion de la Constitucién de
1931 (art. 102); y el apartado 3 del articulo 102, prohibe
ejercer “la prerrogativa real de gracia” a favor de los miembros
del Gobierno condenados por delito de “traicién o de cualquier
otro delito contra la seguridad del Estado™.

La Constitucién ni prohibe ni autoriza expresamente la segun-
da y tradicional modalidad de clemencia, la amnistia, omisién
que ha sido interpretada por algunos como prohibicién pero,
no estando expresamente prohibida, el texto constitucional
habla en la dos citadas ocasiones del “derecho” o “prerrogativa
de gracia”, cuando se podia haber sustituido el término “gracia”
por el de “indulto” si se hubiera querido excluir tacitamente
la ammnistfa, instrumento muy excepcional con el que el poder
legislativo debe contar en supuestos de “estado de necesidad”
real, como se argumenta ut infra en el correspondiente epigrafe.

La amnistia y el indulto son sin duda cuerpos extrafios, extra-
vagantes o aporéticos’ en una Constitucién que consagra la

y de perdon, y los términos indulto y amnistia como cada una de modali-
dades de su ejercicio.

3 No dice “prerrogativa de indultar”, sino “de gracia”®, lo que invita a pensar
(ut infra se argumenta en este sentido) que también se prohibe la amnistia.
* En el vigente Cédigo penal ya no existen los Titulos 1 y Il en su Libro 11
conteniendo los delitos contra la seguridad interior y exterior del Estado,
presentes en los anteriores codigos penales. Los delitos equivalentes estan
en los Titulos XXI “Delitos contra la Constitucion”, XXI1 “Delitos contra el
orden publico” y XXIII “Delitos de traicién y contra la paz o la independen-
cia del Estado y relativos a Ia defensa nacional”. El de pirateria, ausente del
Cadigo penal de 1995 en su promulgacion, se reintrodujo en la reforma de
la Ley organica 5/2010 de 22 de junio (arts. 616 ter y quater), como Capi-
tulo V del Titulo XXIV “Delitos contra la Comunidad Internacional”, como
consecuericia de las actividades de tal naturaleza en el oc¢ano Indico, repri-
mida por buques de la Unién Europea con participacion espanola.

3 Luis ROPRIGUEZ RaMOs/Pere SMON CastELLANO, “La aporética constituciona-
lidad del indulto”, Teoria y prdctica constitucional, 1.* 49/50, 2022, emplean
el término “aporético” en el sentido de asistematico o extravagante en el
sistema. También han sido calificados o descalificados el indulto y la ammis-
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divisién de poderes, pues es indudable que se trata de la in-
vasién de exclusivas competencias del poder judicial por
parte del poder legislativo o del poder ejecutivo, segin se
trate de una u otra institucién. La amnistia, al ser ejercida por
los representantes del pueblo que asumen el poder legislativo,
podria considerarse que cumple un papel constitucional com-
patible con el Estado de Derecho, en situaciones politicas muy
extremas y excepcionales, como un mal menor en evitacién o
reparaciéon de otro mayor inaplazable y sin otra alternativa,
derogando con efecto retroactivo una ley penal, “borrando” en
consecuencia el o los delitos cometidos por un colectivo “pri-
vilegidado”, pero manteniendo su vigencia presente, pasada y
futura para el resto de los ciudadanos, es decir, sin derogar los
preceptos penales aplicados para exigir hasta entonces la res-
ponsabilidad penal de los amnistiados®. El indulto, en cambio,
basado en razones de justicia o equidad (no tiene sentido,
como luego se argumenta, fundarlo en motivos de “utilidad
social”) y que s6lo perdona la pena sin bafiar en el rio Leteo
el delito cometido por una persona individual, carece de fun-
cién constitucional como institucion, més alld de la justificacion
transicional de remediar injusticias o inequidades en sentencias
firmes que no tengan solucién en el vigente e incompleto
sistema juridico penal o penitenciario’, es decir, que la legis-
lacién no se les otorga la tutela judicial efectiva que tienen que
solicitar al Gobierno. El indulto puede considerarse una mo-
dalidad constitucional de gracia ad extincionen cum incertus
cuando, mientras que la amnistia puede tener en circunstancias
excepcionales una funcién constitucional como mal menor,
lesionando la Constitucién para paradégicamente salvarla a
ella y/o al pais.

Las dos modalidades de clemencia quebrantan la divisién de
poderes, al suponer una violacién del monopolio jurisdiccio-
nal de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), si
bien deben procurar en todo caso que esta inconstitucionalidad
constitucionalizada no afecte o lo haga del modo mas leve
posible a la interdiccion de la arbitrariedad (art. .1 y 3 CE)
y de la desigualdad ante la ley (art. 14 CE), interdicciones que
forman un trinomio con la seguridad juridica (art. 9.3 CE) a
la que tienen “real y efectivo” derecho los ciudadanos ante los
poderes publicos. Esta excepcionalidad exige que la posible
aplicacién de ambas medidas y su extensién material y perso-
nal, se interpreten restrictivamente resolviendo las dudas en
favor de la regla general: que Gobierno, Cortes y Poder judicial
no crucen sus fronteras®.

tia como “vestigios de regimenes politicos desaparecidos”, “anomalias juri-
dicas” 0, incluso, “nociones desprovistas de l6gica juridica” (Renaud Bourcer,
ob. cit. p. 6).

¢ Ut infra, al defiriir la amnistia, se admite también la versién que deroga
una ley para todos los ciudadanos, borrando los delitos con efectos retroac-
tivos y obviamente ultractivos, pero en la actual tesitura de traotacion de la
ley orgénica de amnistia, que han propuesto los grupos parlamentarios en
el Gobierno y alineados con él, esa modalidad de ammnistia nio es la que
amenaza la Constitucion, en los términoes que figuran en el iltimo epigrafe
de este trabajo.

7 Eva CARRACEDO CARRASCO, Pena e indulto: una aproximacion holistica, Aran-
zadi, 2018, pp. 242-344.

8 Exceptio est strictissimae interpretationis. La interpretacion de la procedencia
y extensién de la amnistia u el indulto, teniendo en cuenta su naturaleza
excepcional y el quebranto que supone de la divisién de poderes del Estado,
deben interpretarse de modo estricto y, en la duda, a favor de su improce-
dencia.

Tribunal Constitucional.

H. EL INDULTO
1. Naturaleza compleja del indulto

El indulto es un acto judicial dictado por el poder ejecutivo,
inconstitucionalidad resuelta por la propia Constitucién, que
excepcionalmente contradice el régimen juridico para solucio-
nar estos conflictos®. Pero con esta otiginal naturaleza coexis-
ten otras dos: la administrativa y la penal sustantiva. Se trata
en primer lugar de una resolucién o acto administrativo de
contenido jurisdiccional que, aunque sélo formalmente lo sea
por razén de la materia, esta sometido por tanto a la Consti-
tucién, a la legalidad y al Derecho (arts. 103.1 CE y 3.1 L
4072015 de 1 de octubre de Régimen juridico del sector pu-

® La Ley organica del Poder judicial, en sus articulos 38 a 41, que de no
estar constitucionalizado a favor del Gobierno, la resolucién del mismo no
admitirfa dudas a 1a hora de otorgar su competencia al Poder judicial.
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blico), pero una resolucion administrativa con una serie de
caracteristicas que la convierten en peculiar, primero porque
en el expediente deben figurar una serie de informes no vin-
culantes pero si relevantes, y en segundo lugar, porque en
definitiva, como afirma Enrique Linde Paniagua'®, es un “acto
de administracion de justicia”, pues la materia no es adminis-
trativa sino claramente judicial, naturaleza que, en los supues-
tos de concesidn, puede revertirse la forma del mismo caracter
recurriendo a la Sala 3.% del Tribunal supremo, aun cuando de
lege data solo se controle su procedencia en sus aspectos for-
males o procedimentales™. La vieja distincién entre acto ad-
ministrativo y acto politico, eximiendo al segundo de la pro-
hibicién de arbitrariedad, ha periclitado al existir un control
jurisdiccional sobre los actos de gobierno cualquiera que sea
“la naturaleza de dichos actos” (Ley 29/1998 de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa)!2,

2. Inconstitucionalidad de la vetusta ley reguladora

La Ley reguladora de la gracia de indulto, con escasas modifi-
caciones!?, se promulgé 18 de junio de 1870 tras la Gloriosa
de 1868 que generd la “Primera revolucion de la Justicia” es-
pafiola en palabras del afiorado Alejandro Nieto, que reclama-
ba una inaplazable Segunda revolucion'®. Este texto legal no
se ajusta a las exigencias de la vigente Constitucion ni a la
dctual reconfiguracién dogmatica del indulto, al permitir tan-
to la arbitrariedad del Gobierno cuanto la patente desigualdad
de ciudadanos ante la ley, cuando se concede a unos y se de-
niega a otros en igualdad de circunstancias, sin tener oportu-
nidad de reclamar ante la jurisdiccion.

Comenzando por esta reconfiguracion doctrinal, entre los
autores partidarios de su abolicién o reduccién a la solicitada
por los propios jueces al Gobierno (esta era la opinién de Ji-
ménez de Asta, lo que explica la formulacion del indulto en
la Constitucién de 1931%%), y los continuistas, tercia otra pos-

10 “E] indulto como acto administrativo de justicia y su judicializacion”,
Teorla y prdctica constitucional, UNED, n.° 5, 2000, pp. 161-163.

1L 1a STS, Sala 3.* (Pleno) de 20 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 8339),
con seis votos particulares, rompid la inercia de no exigir una motivacion
en los indultos, més alla del cumplimiento de las normas de procedimiento,
considerando que debia constar la relativa a la constatacion de que los re-
quisitos legales de justicia, equidad o utilidad puablica se cumplian conforme
a los datos facticos que figuraban en el expediente, para eliminar todo atis-
bo de arbitrariedad. Tal doctrina se ha confirmado con la SIS de 20 de
marzo de 2018 (R] 2018, 1080), Sobre esta materia puede verse Eva Carra-
cedo Carrasco, ob. cit., pp. 446 a 476, que también aborda la temdtica del
control jurisdiccional de la denegacion de los indultos (pp. 469 a 473), con
referencias a SSTC aleman, que diferencia entre los recursos relativos a de-
negaciones de indulto (que no requieren especial motivacién), y los de con-
cesién que si la requieren.

12 Eva Carracepo Carrasco, ob. cit., p. 462, que en las siguientes trata lo
relativo a la necesaria motivacién de los indultos, Enrique Fuquere Luso,
Derecho de gracia y constitucion. El indulto en el estado de derecho, Aranzadi,
2021 (pp. 265-277) analiza la naturaleza juridica del indulto, primero como
acto politico o acto administrativo discrecional, optando por el tertium genus
del “acto graciable” como lo ha reconocido el TS, de contenido libérrimo
por parte del gobierno, pero controlable por la Sala 3.* del TS (pp. 250-262),
que tiene uno requisitos de tramitacién y requiere motivacior.

13 Real Decreto-Ley 1526/1927 de 6 de septiembre, Ley 1/1988 de 14 de
enero y Disposicion final 1.* de la Ley organica 1/2015 de 30 de marzo.

% Alejandro Nigto Garcia, El malestar de los jueces y el modelo judicial, Trotta,
Madrid, 2010, pp. 161 y ss.

15 El artfculo 102 de la Constitucién republicana disponfa: “Las amnistias
solo podran ser acordadas por el Parlamento. No se concederan indultos
generales. E|l Tribunal Supremo otorgara los individuales a propuesta del

tura mas razonable: que se mantenga e} indulto para solucionar
los problemas de inequidad o injusticia que no tengan remedio
en los mecanismos sustantivos procesales y penitenciarios vi-
gentes, regulado con una ley “transicional” en tanto tales me-~
canismos alcancen la perfeccion.

3. Requisitos constitucionales de la futura ley

Las exigencias constitucionales se centran, como se ha anun-
ciado, en la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
ptblicos y de la desigualdad de los ciudadanos ante la ley, y
suponen, en primer lugar, acentuar el cardcter individual de
los motivos justificantes del indulto, reduciéndolos a remediar
injusticias e inequidades carentes de solucion en el ambito
jurisdiccional o penitenciario. Por ejemplo, revisar las senten-
clas firmes y en ejecucién que, por haber cambiado el criterio
jurisprudencial de la Sala segunda del Tribunal Supremo, re-
sulten los condenados agraviados cuando conforme a la nueva
doctrina hubieran resultado absueltos o padecido penas mas
leves'®. En este ejemplo la ley transicional operarfa hasta que
el legislador adicionara al articulo 2 del Cédigo penal un apar-
tado 3 diciendo: “El mismo efecto retroactivo se aplicard a los
cambios jurisprudenciales del Tribunal Supremo que resulten
mds favorables, revisando las sentencias en ejecucion™’.

La individualizacién de los motivos del indulto exige que se
descarte la “utilidad publica” que la vigente ley incluye en su
articulo 11 como posible fundamento del indulto total, al
tiempo que se extienden a todos los indultos —totales o par-
ciales— los exclusivos supuestos de justicia o equidad. La uti-
lidad ptiblica quedarfa reservada a la posible amnistia, otorga-
da por el poder legislativo en situaciones extremas, al carecer
de incidencia en las finalidades de la pena que tienen una
naturaleza individual en su graduacion, presidida por la rein-
sercion social (art. 25.2 CE).

La reconfiguracion del indulto, ademas de eliminar la arbitra-
riedad exigiendo la motivacion que justifique su cardcter re-

sentenciador, del fiscal de la Junta de Republica, previo informe del Tribunal
Supremo y a propuesta del Gobierno responsable”. Jiménez de Asua fue el
Presidente de la Comisién encargada de elaborar el proyecto de la que fue
Constitucion de 1931, y fiel a su postura doctrinal fragué esta f6rmula ex-
trafia para la concesién de los indultos, al ser sélo partidario de los que
fueran propuestos por los propios tribunales, como los que prevé el articu-
lo 4 del vigente Cédigo penal.

16 No tienen el cardcter de nueva ley penal los cambios de rumbo jurispru-
denciales que resulten més beneficiosos para los reos que estuvieran ya cum-
pliendo condena por analogos hechos (Sentencias del TS561/2000 de 5 de
abril [La Ley 6615/2000]; 1053/2000, de 16 de junio [La Ley 10092/2000];
1254/2000 de 6 de julio [La Ley 11138/2000]; 1563/2000 de 16 de octubre
[La Ley 827/2001] y 611/2011 de 9 de junio y Autos de 25 de octubre y 30
de diciembre de 1999, 5 de abril, 16 de junio y 16 de octubre de 2000), sin
perjuicio de que los cambios jurisprudenciales no motivados puedan atentar
contra el derecho a la igualdad ante la ley ~art, 14 CE-, al ser irreflexivos o
arbitrarios (SSTC 69/2001 de 17 de marzo {La Ley 3270/2001]); 258/2007 [La
Ley 202068/2007] y 57/2010 [La Ley 165623/2010] entre otras).

7 Como digresion es oportuno decir que tal propuesta de lege ferenda tiene
sentido, si se considera que el articulo 1.6 del Cédigo civil declara: “La ju-
risprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que,
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la
ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”. Si la jurispruden-
cia es un complemento, es segiin la RAE una “cosa que se afiade a otra para
hacerla mejor, més completa, efectiva y perfecta”, es decir, que pasa a formar
parte del ordenamiento juridico y, en este caso, de la ley penal, por lo que
tiene sentido otorgar efecto retroactivo a una nueva doctrina jurisprudencial
més favorable.
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parador de una injusticia o iniquidad, requiere una ampliacién
del control jurisdiccional a través de la Sala tercera del Tribu-
nal Supremo para garantizar la existencia de tal justificacion y
la eliminacion de la desigualdad ante le ley. En primer lugar,
admitiendo que dicho control no se reduzca a los aspectos
formales de existencia de motivacion y seguimiento de los
trémites procesales en su concesion, ampliandolo a la verifica-
cién del motivo aducido; y en segundo término, incluyendo
como resoluciones recurribles las que denieguen el indulto,
para garantizar la igualdad de los ciudadanos que han visto
denegada su solicitud, encontrandose en las mismas circuns-
tancias que otro que haya sido indultado. De esta manera, el
indulto vuelve al ambito competencial de la jurisdiccién, del
que en el futuro no tendra que salir cuando termine su reco-
rrido la nueva ley transicional.

Desde la Interdiccion de la arbitrariedad y de la desigualdad
ante la ley, intimamente vinculadas entre si y con la seguridad
juridica proclamada por el articulo 9.2 de la Constitucién, esta
reconfiguracion constitucional del indulto lo convierte en un
derecho méds del ciudadano, justificando la invasién del po-
der ejecutivo en el judicial y confiando en que en el futuro
pueda extinguirse esta reminiscencia de la monarquia absolu-
ta, al encontrar un remedio en el sistema penal y penitenciario
toda injusticia e inequidad de una sentencia firme.

Y, en fin, para que nadie pueda dudar al respecto, mencionar
que no puede tener cabida el llamado “indulto anticipado” en
la futura ley transicional del indulto, por ser una figura oxi-
mordnica al perdonar una pena que atin no se ha impuesto.
Tampoco, claro esta, es viable el indulto general, que si se
admite en otras constituciones como la portuguesal®, figura
que fue aplicada en tal concepto con motivo de la visita del
Papa a Portugal por la Asamblea, y que sin embargo citaba la
exposicién de motivos de la recientemente presentada propues-
ta de ley de amnistia, como un ejemplo reciente de amnistia
concedida en un pais europeo.

. LA AMNISTIA
1. Concepto y constitucionalidad

Enrique Linde Paniagua, resumiendo las definiciones de Fran-
cisco Silvela y Pedro Dorado Montero®, declara que la amnis-
tfa es un acto legislativo de caracter excepcional, que deroga
retroactivamente una ley penal, con una amplitud que oscila
desde su abrogacion y de sus efectos acaecidos hasta entonces?!,

18 Luis Robricuez Ramos, “El indulto como derecho”, Estudios politico-crimi-
nales, juridico-penales y criminolégicos. Libro homenaje al Profesor José Lufs Diez
Ripoliés, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 1121-1133.

1 La Constitucién portuguesa, en su articulo 134-f otorga al Presidente de
la Republica la facultad de “indultar y conmutar penas”, y en el 161 facul-
ta a la Asamblea —parlamento~ para “conceder amnistias y perdones gene-
rales”.

9 Amnistia e indulto en Espafia, Tucar ediciones, 1976, pp. 94-96. También
ha vuelto a tratar el tema en La clemencia (amnistia e indulto) a Ia luz de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y constitucional y el codigo penal de
1995, Boletin del Ministerio de Justicia n.° 1823, 1998, pp- 1415-1421.

21 Se trataria en su version mas radical de la aplicacion, con efecto retroac-
tivo, de la nueva ley mas favorable, si bien pudiendo tener efectos mas alla
de los aplicables a supuestos sub.iudice o pendientes de gjecucion, “olvidan-

hasta su limitacion a determinados hechos y personas, mante-
niendo la vigencia y efectos para los restantes, borrando juri-
dicamente —olvidando~ tanto la causa —el delito—~ como la
consecuencia ~la pena—, para resolver conflictos socio-politicos
del pasado en aras de una nueva etapa histérica.

Aunque se ha puesto en duda la constitucionalidad de la am-
nistia, partiendo de su ausencia explicita que no técita (articu-
lo 83-b) del texto constitucional®, como argumenta el mismo
autor® solo las Constituciones histéricas de 1869 y 1931 hi-
cieron mencién de la amnistia y, obviamente, admitiéndola
como instrumento del ejercicio del derecho de gracia, y la
omision en las restantes y en la vigente no significa prohibicién
sino obviedad de su viabilidad, pues el articulo 9.3 declara la
“irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles o restrictivas de derechos individuales”, lo que supone a
sensu. contrario que no se prohibe dicha retroactividad cuando
st son favorables, aseveracion concordante con los dispuesto
en el articulo 25.1 al declarar el derecho fundamental al prin-
cipio de legalidad penal y al mismo tiempo vetar a la adminis-
tracion civil en su apartado 3 la privacién de libertad como
sancién, y a su vez el articulo 53.1 exige genéricamente la
reserva de ley para las amnistias excluyéndose el decreto-ley
(art. 86.1) hasta el punto de vetarse su concesién por un 6r-
gano ajeno a las Cortes mediante una ley de bases habilitante
(art. 83 b) o por iniciativa legislativa popular (art. 87.3), refe-
Tencia esta ultima que sirve ademds como argumento de la
tacita referencia constitucional a la amnistia y de su normalidad,
dado que los indultos se conceden mediante reales decretos.
Tampoco podra ser una ley autonémica al ser una competen-
cia exclusiva del Estado (art. 149.1-6.%) por tratarse de una
noma penal que, ademas, y dado su cardcter afectante de de-
rechos fundamentales (tutela judicial efectiva vinculada al
monopolio jurisdiccional —articulos 24 y 117 CE~, libertad
—articulo 17~ e igualdad —art. 14-), requerira el rango de ley
organica®*,

En resumen: la amnistia como causa de extincién de la res-
ponsabilidad penal es constitucional, cuyo otorgamiento es de
exclusiva competencia de las Cortes generales, mediante ley

do” el cardcter delictivo de los hechos e, incluso, incluyendo algin meca-
nismo Yesarcitorio. Ver también Renaud Bourcer, pp. 76-81.

22 Carlos Perez DEL VaLIE, “Amnistia, Constitucién y justicia material”, Re-
vista espariola de Derecho constitucional, 0.2 61, 2001, pp. 189-190, cita estas
dudas, considerado su posible ajuste a los pardmetros constitucionales. Juan
Antonio Lascurav, “;Qué puede olvidar el legislador democrético? Sobre los
limites de la amnistfa”, Revista Digital de la Maestria de Ciencias Penales, n.° 5,
MCRCP-UCR (<revistas,ucr.ac.cr/index.php/RDMCP>), pp. 227-263, Hega
a la misma conclusion, con las condiciones que luego se exponen. Mireia
Vent, Ignasi Bernat, Olivier PeTer i Benet Saleiias [Amnistia, Propostes per a
un debat necessari, Tigre de paper/Edicions Cultura2 1, Manresa (Bages) 2021,
pp. 91-95] exponen también posturas de la doctrina a favor y en contra de
su constitucionalidad. Es una publicacién de interés por su vinculacién con
una pretendida amnistia para los condenados en el “Procés”, sobre todo si
se considera que los indultos parciales concedidos (RRDD 457 a 464/2021
de 22 de junio, a los 8 condenados) tuvieron mas de amnistfa que de indul-
tos particulares, pues se traté de un perdén a un colectivo, por razones
politicas de partidos y no por motivaciones de justicia, equidad o utilidad
social, aun cuando se oculté en los RRDD la motivacion, al hacer una remi-
sion al “expediente”. Livpe PaNGUA, La clemencia. .., pp. 1413-1415, nota 2,
situéndola como posicién doctrinal minoritaria, careciendo de relevancia su
ausencia en el CP de 1995 como causa de extincién de la responsabilidad
penal (pp. 1416 y 1417).

# También del mismo autor, Amnistia e insulto en la Constitucion. .., Pp. 56-61.
* Enrique LINDE PANiAGUA, Amntistia ¢ indulto. ., pp. 120-121.
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organica®, y el propio Tribunal constitucional, al sentar doc-
trina sobre la amnistia, no ha puesto en duda su constitucio-
nalidad?s,

2. Exigencias constitucionales

Pero la propia Constitucion y los convenios internacionales
que a ella se incorporan marcan limites al poder legislativo a
la hora de conceder amnistias, distanciandose asi tal faculrad
de su originaria vinculacion con el poder absoluto del monar-
ca en el Anciane regime, ademas de su excepcionalidad deriva-
da de su caricter constitucionalmente aporético, en cuanto
invasion del ambito propio del peder judicial. El Tribunal
Constitucional ha marcado ya algunos requisitos de constitu-
cionalidad de la amnistia, al tiempo que determina su natura-
leza y elementos esenciales, al considerarla en la sentencia
63/1983 una “operacién juridica” (tacitamente, no meramente
politica), fundada en una “idea de justicia”, para borrar los
efectos de “determinada normativa —en sentido amplio— que
se rechaza hoy por contraria a los principios de un nuevo
orden politico”, “operacién excepcional”, aplicando “retroacti-
vamente una norma penal”, con “limites infranqueables” o,
como recalca la sentencia 147/1986, cumpliendo con la exi-

5 Enrique Linpe PANAGUA, La clemencia. .., pp. 1419-1421,
% Enrique Linve Paniacua, La clemencia. .., pp. 1417-1419.

qbed: que las yar
aprobade el ueble
ol ratificado 1a

Orresftlhiicionnt.

* #

gencia de “seguridad juridica” y respetando “el principio de
igualdad” (Sentencia 361/1993).

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
—TEDH-, a cuya jurisdiccién estd sometido el Reino de Espa-
fia, y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
~CIDH-?’, han fijado nuevos limites a las leyes de ammistia
que, por mor de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE, afectan
a los derechos fundamentales con ella vinculados y, en conse-
cuencia, deben considerarse con rango constitucional. En
definitiva, casi todas estas limitaciones tienen que ver con la
necesaria proporcionalidad de las leyes de amnistia y con la
efectiva vigencia de los derechos humanos merecedores de
especial proteccién por las normas nacionales e internaciona-
les. Con mayor rotundidad en resoluciones de la CIDH, pero
admitiendo en otras del mismo organismo y de otros foros la
reduccioén de tales casos a ser regla general que admite excep-
ciones si se considera cumplida la regla de la proporcionalidad.
Se consideran improcedente esta modalidad de clemencia en

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Esta jurisprudencia est4 referenciada en Juan Antonio
Lascurai, pp. 248-260; Javier Donpe Marure, “El concepto de impunidad:
leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en la obra colectiva Sistema interamericano de proteccion
delos derechos humanos y derecho penal internacional, T. 1, Coleccién Fundacién
Konrad Adenauer, UAM, 2010 pp. 263-518.
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los supuestos de “autoamnistia”, de injustificados blindajes
frente al legitimo derecho fundamental a una tutela judicial
efectiva y, finalmente, en los casos de conculcacion de derechos
humanos o de otros delitos en los que-exista jurisdiccién penal
universal mediante convenios internacionales, exigiendo, si
existieran, las responsabilidades civiles derivadas de los hechos
amnistiados a sus causantes.

Respecto a la aplicacion del Convenio Europeo de Derechos
humanos a la amnistia, concluye Javier Chinchon Alvarez?®,
tras analizar 1a jurisprudencia del TEDH, que este tribunal “ha
ido desarrollando progresivamente su valoracion respecto a las
leyes de amnistia hasta llegar a consolidar de manera definiti-
va lo que ya habian ido estableciendo los restantes érganos e
instituciones internacionales. Esto es, en lo que a €l compete,
...: que toda medida que al fin y a la postre, pretenda impedir
la investigacién, juicio y en su caso sancion de los responsables
de graves violaciones de derechos humanos es incompatible
con el Convenio Europeo de Derechos Humanos”.

iV, INDULTOS, DEROGACIONES LEGALES Y

s

PROPUESTA DE AMNISTIA
1. Los indultos del Procés

Los independentistas catalanes condenados por sedicion y otros
delitos fueron indultados mediante los Reales decretos 457 a
464/2021 de 22 de junio. La motivacion no aparecié publica-
da en el BOE, limitandose a remitirse al “expediente” de cada
indulto, pero parece que se habri justificado en supuestos
motivos de “utilidad social”, dado que se trata practicamente
de un indulto colectivo, fraccionado en 8 indultos coetdneos,
y tal motivacién parece que es la tnica viable escuchando a
los indultados. Se trata, mas que de indultos, de una cuasi
amnistia parcial y encubierta en forma de indulto, dado su
caricter colectivo y su utilidad politica mds que social. Desde
luego no se ajustaron al ideal constitucional del indulto, re-
configurado en los términos antes expuestos.

2. La reforma legislativa, otra amnistia parcial
encubierta

La reforma del Codigo penal introducida por la Ley organica
14/2022 de 22 de diciembre, a instancia de parte —partidos
independentistas catalanes—, derogé el delito de sedicién y
contrarreformo los de malversacién. Al margen de la desviacion
de poder que supuso, se desaproveché la ocasién para actua-
lizar, con calma y didlogo, todes los delitos contra la Consti-
tucién y el orden publico, pues el Codigo penal de 1995 nacié
prematuramente y las cuarenta y nueve reformas, contrarre-

formas y recontrarreformas lo han desquiciado mas. Esta re-

forma ha sido ya una amnistia encubierta, considerando taci-
tamente que el decimondnico delito de sedicién era un delito
politico.

8 “Las leyes de amnistia en el sistema europeo de derechos humanos. De
12 decisién en Dujardin y otros contra Francia, a la sentencia de la Gran Sala
en Magus contra Coacia: ;Progresivo desarrollo o desarrollo circular?”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 52, 2015, pp. 909-947. La con-
clusion se encuentra en la tltima pagina.

3. La autoamnistia monstruosa

La propuesta de amnistia presentada en el Congreso es un
monstruo de imposible insercion eri el marco constitucional
de esta modalidad de clemencia. Primero, por lo que tiene de
“autoamnistia” y por ser su auténtica ratio legis la permanencia
en el Gobierno de su Presidente, una gravisima “desviacién de
poder” disfrazada de solucién del llamado “problema catalan”.
Después, por el procedimiento exprés elegido para aprobarla,
al carecer de urgencia confesable y soslayar asi los informes
emitidos por las instituciones garantes de su calidad y consti-
tucionalidad, que de ordinario se exigen en la actividad prele-
gislativa. Y como factor principal, por su antijuridico conteni-
do que trata de justificar su sesgada y anestesiante exposicion
de motivos, consistentes, primero, en divorciar técitamente la
legitimidad de la legalidad en un Estado democratico de De-
recho®, y después, en fabricar una narrativa alejada de la
realidad y de los més elementales principios juridicos®®; y en
cuanto a las sentencias nacionales e internacionales citadas en
el preambulo, algunas son validas para justificar que en
Europa y en la Constitucién espafiola la amnistia cabe como
modalidad de gracia o clemencia, pero no justifican que sea
viable su aplicacion a supuestos como el presente®!. Ademas,
considerar delito politico todo el que tenga tal motivacion es
una generalizacién s6lo admisible en el ambito criminolégico,
pero nunca en el juridico penal en supuestos como el pre-
sente®?,

Desde tan sesgada y tendenciosa exposiciéon de motivos, re-
sulta congruente la monstruosidad del contenido de su arti-
culado: amnistiar todos los mencionados delitos cometidos
por el variopinto abanico que compone el independentismo
catalan, al que se sumaron profesionales de los desordenes
publicos y del pillaje. Y ademds, se incluye el perdén de los
deberes de reparacion, restitucién e indemnizacién por los
daros y perjuicios derivados o conexos a esos hechos, inclu-
yendo las deudas al Tesoro publico exigidas por el Tribunal
de cuentas.

Y el colofén de esta monstruosa amnistia esta la puerta abier-
ta al llamado lawfare, anunciando una revisién politica de esos
procesos. %

» En un Estado social y democratico de Derecho no puede existir legitimi-
dad fuera de la legalidad, porque cualquier norma juridica que deviniera en
“ilegitima” por alguna razon, tiene su derogacion o reforma como ineludible
alternativa a su incumplimiento.

30 Considerando que los independentistas representan a toda Catalufia cuan-
do las encuestas demuestran todo lo contrario, y condimenténdolo con
ejemplos y doctrinas jurisprudenciales no aplicables al caso. Y finalmente,
se pretende también justificar 1a inclusién en la amnistia, como delitos po-
liticos, todos los que hubieran tenido esa motivacion, expandiendo la ca-
suistica y sus efectos hasta extremos irracionales.

3L Y como se ha dicho, el citado ejemplo portugués no es valido, al tratarse
de un indulto general bajo el nombre de amnistfa, cuando si lo serfan la de
la Revolucién de los claveles o la acordada en Francia tras la independencia
de Argelia, supuestos alejados del problema que se alega como motivo en-
cubridor.

32 Y asf lo confirman todos los tratados y convenios internacionales de ex-
tradicién que incluyen como delitos extraditables, entre otros, los de mal-
versacién, desobediencia, dafios en bienes publicos y privados, robos con
fuerza en comercios, des6rdenes publicos, atentados contra la autoridad y
sus agentes, blanqueo de capitales y terrorismo, disimulando ahora los auto-
admistiantes la inclusién de estos ultimos excepcionando las sentencias fir-
mes por actos terroristas acaecidos con ocasién del Procés.
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