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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 10 de julio de 2024, se dicté auto por el que se
acordaba iniciar la tramitaciéon del procedimiento para el planteamiento de
cuestién de inconstitucionalidad en relacién al articulo 1 de la Ley Organica

1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién institucional, politica
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y social en Catalufia, acordando, conforme a lo legalmente previsto, dar
traslado a las partes para alegaciones por el comun plazo de diez dias.

SEGUNDO.- Por el Ministerio Fiscal, en escrito de fecha 15 de julio del
presente afio, se considerd que resultaba pertinente el planteamiento de la

cuestion de inconstitucionalidad.

Por la representacion procesal del condenado, Abdessabour Al Youbi,
se entendid, en cambio, en escrito de esa misma fecha, que no concurren las

circunstancias previstas para plantear tal cuestion de inconstitucionalidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Juicio de relevancia procesal.- 1.1.- La cuestion de
inconstitucionalidad que, de conformidad con lo establecido en el articulo 163
de la Constitucion espafiola y en el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, se promueve aqui tiene por objeto el articulo 1 de la Ley
Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién
institucional, politica y social en Catalufia (en adelante, Ley de Amnistia), en la
medida en que en el mismo se determinan las conductas delictivas que
constituyen el objeto de dicha norma. Resuelto ya por este Tribunal Supremo
gue, entre ellas, se encuentran las que han sido objeto de este procedimiento
y que, de conformidad con lo previsto en el articulo 11.4 c) de la referida ley,
resultaria lo procedente, al resolver el recurso contra la sentencia, declarar, en
todo caso, que los actos tipificados como delito quedan amnistiados, es claro
gue la norma aqui cuestionada resulta determinante en relacion con el fallo

gue pudiera recaer en este procedimiento.

1.2.- En efecto, se hace necesario, primeramente, en los términos
reclamados por el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
justificar para el planteamiento de la cuestion, ademas de la relevancia de la

decision sobre la validez (constitucionalidad) o no de la norma cuestionada en
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relacion con la decisién a adoptar en el proceso, la oportunidad respecto al
estado o fase del procedimiento en curso.

1.3.- Pende ante nosotros recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de don Abdessabour Al Youbi, contra sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nimero 56/2022, de
15 de febrero, por la que se confirmaba la dictada por la Audiencia Provincial
de Girona, Seccion 42, en la que se condend al ahora recurrente y a otro,
como autores de un delito de desdérdenes publicos agravados, de los previstos
en el articulo 557 bis 2° del Cddigo Penal, siéndole impuesta, a cada uno, la

pena de un afio y seis meses de prision.

El relato de hechos probados que se contiene en la sentencia
impugnada, en sintesis, describe que ambos acusados, el dia 19 de octubre
de 2019, se encontraban, junto a otras aproximadamente trescientas
personas, frente al edificio de los Juzgados de Girona, lanzando piedras o
‘tfrozos de pavimento que habia sido reventado a este fin”, en el marco o
contexto de un acto de protesta contra “a sentencia nimero 459/2019, de
fecha 18 de octubre, del Tribunal Supremo, conocida popularmente como la

sentencia del procés”.

1.4.- El articulo 1.1 d) de la Ley de Amnistia determina que su ambito
objetivo alcanza, entre otros, a los actos cometidos entre los dias 1 de
noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023 que resultaran constitutivos de
desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desordenes 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 propdsito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos
en las letras precedentes o0 a los encausados o condenados por la ejecucién

de cualesquiera de los delitos comprendidos en el presente articulo.

1.5.- Tramitado por sus legales cauces el presente recurso de casacion,
resta Unicamente proceder al sefialamiento para deliberacion, votacion vy fallo,
al efecto de resolverlo, de tal modo que, para el caso de que el mencionado
precepto se reputase conforme a nuestra Constitucion y al derecho de la Unién
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Europea, procederia declarar amnistiados los hechos que han sido objeto del
procedimiento, conforme a lo establecido en el articulo 11, 4 c) de la Ley de
Amnistia, de manera tal que, suscitadas las objeciones de constitucionalidad
gue aqui se sostienen, la cuestion se plantea en el momento procesalmente

adecuado para ello.

Juicio de relevancia constitucional.-

SEGUNDO.- La ley de amnistia.- 2.1.- Huelga decir que, como pocas, la Ley
de Amnistia ha sido objeto de importantes controversias, también, aunque no
solo, en el ambito académico. Juristas muy caracterizados, --por citar solo a
algunos, entre ellos GIMBERNAT ORDEIG o ARAGON REYES--,
cuestionaron abiertamente la constitucionalidad del género. Con atendibles
razones, entienden que, no expresamente previstas en el texto Constitucional
y por diferentes motivos, las leyes de amnistia no tienen cabida en nuestro
ordenamiento. Otros sostienen lo contrario, también con argumentos que
merecen crédito. Hemos preferido nosotros orillar este debate. Es obvio que el
maximo intérprete de nuestras garantias constitucionales tendrd ocasiéon y
podra, si lo considera oportuno, pronunciarse al respecto. La providencia
iniciando este incidente invitaba a las partes a pronunciarse también sobre la
compatibilidad con la Constitucion de la asuncién por el legislativo, sin expresa
cobertura constitucional, de una facultad --la amnistia-- que podria colisionar
con el principio de exclusividad jurisdiccional, el monopolio de la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado se veria menguado por otro poder del
Estado.

Si la Constitucion no contuviese una prevision expresa sobre el indulto,
parece evidente que la vieja ley de 1870 hubiese quedado derogada por
inconstitucionalidad sobrevenida. Una ley de indulto posterior seria contraria a

la Constitucion.

Afirmada la exclusividad de la funcion jurisdiccional frente a los demas
poderes del Estado solo puede verse mermada si existe habilitacion
constitucional explicita. La hay para el indulto particular; no para la amnistia.



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/3269/2022

Las partes no han volcado reflexiones especificas sobre ello. Esta Sala
ha considerado que el poder de conviccion del argumentario que apoya la
inconstitucionalidad de la especie deja ese otro aspecto —controvertido y
objetivamente discutible-- en un lugar secundario. No obstante, quiere dejar
constancia de que en su seno se suscitan dudas también sobre este extremo,
aunque resulten casi eclipsadas por lo que entendemos constituye la ratio

basilar de la inconstitucionalidad de la ley.

La presente cuestion de inconstitucionalidad no se dirige al género sino
a la especie. Aun cuando nuestro marco constitucional acogiera la facultad del
legislador de dictar leyes de amnistia, la que ahora se somete a examen
resulta, a nuestro parecer, manifiestamente inconciliable con varios de los
preceptos, axiales ademas, de nuestro Texto Fundamental. En este extremo,
por otro lado, la Academia se muestra, si N0 unanime, muy mayoritariamente
refractaria a la constitucionalidad de la norma, de esta norma. Por eso,
haciendo excepcién a la tradicional ausencia de personales citas en la
jurisprudencia (que tiene sus razones), la trascendencia de la cuestion
sometida a examen nos ha determinado a ilustrar nuestras objeciones con
referencias explicitas al criterio de algunos profesores que se han pronunciado
de forma publica acerca de la cuestion. No a todos. Muchos sdélidos
fundamentos, procedentes también de los més autorizados académicos de
Espafia, no seran incluidos aqui, por mor de evitar innecesarias reiteraciones
y, también, con el propdésito de contener la extension de este documento.
Ninguno hemos podido identificar en cambio, de cierto relieve, que defienda la
constitucionalidad de esta concreta Ley de Amnistia o que la proclame
compatible con el derecho a la igualdad ante la ley, respetuosa con la
prohibiciébn de arbitrariedad o conciliable con los criterios que impone la
seguridad juridica. No podemos ser impermeables a este caudal de opiniones
doctrinales, constitutivas de un debate que ha implicado a buena parte de la
comunidad juridica nacional. Sirve también este auto para ofrecerles cauce

jurisdiccional.

Una ultima observacion preliminar: los miembros de esta Sala no

albergamos duda alguna acerca de la inconstitucionalidad de la norma
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cuestionada. No presentamos una duda, en el genuino sentido del término,
interesando que la misma pueda ser despejada. Tenemos la absoluta
conviccion de que la norma cuestionada vulnera, al menos, los preceptos
constitucionales que se diran. Diferente, --y plenamente razonable en la
estructura constitucional cuya proteccion a todos nos concierne--, es que
nuestro criterio, correcto o errado, no resulte decisivo. Es en exclusiva al
Tribunal Constitucional a quien corresponde pronunciarse con eficacia al

respecto.

2.2.- No es la amnistia una institucién ajena a nuestra tradicion juridica.
Desde los inicios de nuestra historia constitucional, salvo error u omision, se
dictaron normas de amnistia o analogas en los afios 1837, 1840, 1846, 1854,
1856, 1860, 1869, 1870, 1871, 1873, 1890, 1906, 1914, 1916, 1918, 1930,
1931, 1934, 1936, 1939, 1976 y la Ley de amnistia de 15 de octubre 1977.
Tanto, que SALVADOR DE MADARIAGA llegé a escribir que era Espafia el
pais de las amnistias. Tal profusion normativa solo puede comprenderse

desde la convulsa historia de nuestros siglos XIX y XX.

Tampoco el Tribunal Constitucional ha sido del todo ajeno al analisis de
esta figura juridica. Asi, muy destacadamente, en su sentencia numero
63/1983, de 20 de julio, observaba: “La amnistia responde asi -en el caso de
las disposiciones que hemos citado- a una razén de justicia, como exigencia
derivada de la negacion de las consecuencias de un derecho anterior”. La
amnistia representa una operacion juridica excepcional que, fundamentandose
en un ideal de justicia, pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de
la aplicacion de una determinada normativa -en sentido amplio- que se
rechaza hoy por ser contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden
politico. Es una operacion excepcional, propia del momento de consolidacion
de los nuevos valores a los que sirve. En semejante sentido, se pronuncia la
STC 76/1986, de 9 de junio.

En este contexto, explica el profesor TAJADURA TEJADA, Catedratico
de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco: “La ley de
amnistia (de 1977) supuso una suerte de condena moral del régimen

franquista y se fundamentdé ademas en el citado principio de reconciliacion
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nacional, en la consideracion como “Derecho injusto” del ordenamiento bajo
cuya vigencia se habian cometido los actos que eran amnistiados. Se trataba
ciertamente de empezar una nueva etapa... La amnistia que se reclama ahora
es para quienes han delinquido en el marco de una sociedad democratica y en
el contexto de un Estado de Derecho...si fue injusto el Derecho que lo

reprimid, fue justo el proceso de secesion”.

Asi parece entenderlo también DE MIGUEL BARCENA, profesor titular
de Derecho Constitucional de la Universidad de Cantabria, cuando observa, en
relacion con la Ley Organica 1/2024: “‘Habremos de entender que con la
aprobacion de una nueva Ley (organica) de amnistia, se esta abriendo en
realidad un nuevo proceso de transicion constitucional -o constituyente- para el
qgue el conjunto de los ciudadanos espafoles no ha sido invitado ni

convocado”.

Igualmente, REDONDO HERMIDA, Fiscal del Tribunal Supremo, tiene
escrito: “La amnistia implica un juicio critico respecto de una etapa superada,
para eliminar efectos negativos de normas dictadas durante la misma, juicio

gue resta legitimidad a los actos realizados al amparo del orden anterior”.

En esta misma linea se inscribe también el profesor SILVA SANCHEZ,
catedratico de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra: “.a amnistia
implica una negacién drastica de la justicia y de la igualdad juridica (valores
superiores del ordenamiento juridico)...(por eso) todas ellas se enmarcan en
regimenes de transicion de dictadura a democracia, o a la superacién de
situaciones de guerra civil mas o menos patente. Asi, su primera premisa es la
formulacion de un juicio critico con respecto al pasado, unida a la aceptacion
de una responsabilidad colectiva por la situacion de enfrentamiento que lo

caracterizo”.

Igualmente, la Comision de Venecia se pronunci0 sobre la
compatibilidad de una Ley de Amnistia con el Estado de Derecho, incluso
cuando aquella estuviera constitucionalmente prevista, en relacion a la que se
destinaba a ciertos presos politicos de Georgia para sefalar, por lo que ahora

importa que, por su caracter excepcional: “sélo se pueden encontrar ejemplos

7



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/3269/2022

de Ley de Amnistia en el contexto del final de conflictos, dictaduras,
insurrecciones, inmediatamente después de la transicion democratica, pero no

mas tarde”.

2.3.- Sin embargo, junto a esta modalidad de amnistia estrictamente
transicional, como elemento cuasi constituyente en la sustitucion de un
régimen juridico que se considera injusto por otro que se tiene como preferible,
la amnistia puede concebirse también como instrumento normativo vinculado,
no ya a la transicion politica, sino al mas puro nucleo del derecho de gracia. La
ya mencionada STC 63/1983, de 20 de julio, se referia a este extremo, aunque
fuera para descartarlo en el caso: ‘la amnistia, como un instituto fundado en la
clemencia principis y un ejercicio del derecho de gracia”. Lo subraya también
el profesor ZAPATERO GOMEZ, Rector emérito de la Universidad de Alcala
de Henares, Catedréatico de Filosofia del Derecho y Diputado constituyente:
“Las amnistias son instrumentos Gtiles en momentos de transicion politica de
un régimen a otro como ocurridé entre nosotros en 1977. También lo son
cuando con el perdén como indica ARENDT se trata de recomponer el espacio
publico mediante la integracién de quienes lo abandonaron y que, volviendo
por sus pasos, asumirian ahora lealmente la Constitucion a cambio del
perddon”. Aunque fuera para afadir, seguidamente, con relaciéon a la Ley
Organica 1/2024 gue aqui se cuestiona: “Pero aqui no estamos en el caso de
un cambio de régimen ni, por lo que dicen los eventuales beneficiarios (Lo
volveremos a hacer), ante un proceso de acatamiento leal de aquella. Esto es,
no se dan los presupuestos de base para una amnistia politica como

instrumento de justicia transicional”.

Asi, el Preambulo de la Ley Orgéanica 1/2024, de 10 de junio, invoca,
precisamente, un ejemplo de ley de amnistia que no se enmarca en el ambito
transicional de uno a otro régimen politico sino que entronca directamente con
el nucleo propio del derecho de gracia: se trata de la ley portuguesa 38-
A/2023, de 2 de agosto, que amnistia, explica el Preambulo, “a todos los
jovenes entre dieciséis y treinta afios por la comisién de determinados delitos,
con motivo de la visita del Papa Francisco a dicho pais”. Dicha norma
perdonaba, efectivamente, un afio de prision a cuantos, comprendidos entre

las edades dichas, hubieran sido condenados a una pena privativa de libertad
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inferior a ocho afos, amnistiando enteramente aquellas no superiores a un afo
de prisién. Y ello, con excepciéon de que los delitos cometidos estuvieran
incluidos en el catalogo que la norma portuguesa ofrece en su articulo 7.1
(entre ellos, terrorismo, corrupcidén y crimes contra a soberania nacional e
contra a realizacdo do Estado de direito), lo que claramente pone de
manifiesto que esta norma no se inscribe en el marco de un proceso politico

de transicion.

Puede concluirse asi que, aunque resulte sin duda lo méas frecuente
que el instrumento de la amnistia se vincule a procesos de transicion politica,
no es desconocido tampoco en supuestos en los que el legislador se limita a
hacer uso de una modalidad vinculada al derecho de gracia por
consideraciones de naturaleza muy diversa (aligeramiento de la poblacion
penitenciaria, situaciones de naturaleza extraordinaria como grandes

catastrofes en cuyo contexto se produjeron los delitos perdonados, etc.).

2.4.- En el caso de la Ley Organica 1/2024 debiera parecer evidente,
por varias razones, que es esta segunda modalidad, excepcional entre lo
excepcional, la que ha determinado la amnistia. Es verdad que, en su
predmbulo, se refiere la norma a que: “Los hechos enmarcados en el
denominado proceso independentista, impulsado por las fuerzas politicas al
frente de las instituciones de la Generalitat de Catalunya (President, Parlament
y Govern) y apoyados por parte de la sociedad civil, asi como los
representantes politicos al frente de un buen nimero de los ayuntamientos de
Catalunya, tuvieron como precedente el intenso debate sobre el futuro politico
de Catalunya abierto a raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010, de 28 de junio. Ademas, desembocaron en una serie de
movilizaciones intensas y sostenidas en el tiempo, asi como en mayorias

parlamentarias independentistas.

Estos hechos comportaron una tension institucional que dio lugar a la
intervencién de la Justicia y una tensién social y politica que provoco la
desafeccion de una parte sustancial de la sociedad catalana hacia las

instituciones estatales, que todavia no ha desaparecido y que es reavivada de
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forma recurrente cuando se manifiestan las multiples consecuencias legales

gue siguen teniendo, especialmente en el &mbito penal”.

No nos entretendremos aqui en destacar que no fue, precisamente, la
tension institucional la que dio lugar a la intervencién de la Justicia. Esta se
produjo, por lo que al orden jurisdiccional penal respecta, como consecuencia
de la comision de diversos delitos, de variable gravedad, cometidos, muchos
de ellos, precisamente por quienes, en su condicion de autoridades o
funcionarios publicos, méas obligados venian al cumplimiento de la Constitucion
y las leyes. Lo explica, por ejemplo, MARTINEZ ZORRILLA, profesor agregado
de Filosofia del Derecho de la Universitat Oberta de Catalunya, cuando
observa: “La amnistia supone exonerar de la aplicacion y el cumplimiento de la
ley a cierto grupo de personas (en su mayoria cargos publicos de relevancia
respecto de los cuales su deber primordial era cumplir y hacer cumplir la

Constitucion y las Leyes)”.

Sea como fuere, lo cierto e incuestionable es que ni previa ni
simultdneamente a la promulgacion de la Ley de Amnistia se ha producido en
Espafia cambio constitucional de ninguna naturaleza, mucho menos aun de tal
magnitud que permitiese considerar que se transita desde un régimen politico
(censurable) a otro (que se desea). Al contrario, el entramado normativo
constitucional se mantiene en su integridad por lo que mal podria considerarse
gue se reputa injusto el ordenamiento bajo cuya vigencia se produjeron los
hechos delictivos amnistiados, que en todo lo sustancial se conserva, de tal
modo que si aquellos mismos hechos volvieran a producirse ahora su

calificacion juridico penal no se veria alterada.

Extrafia, por eso, que en el PreAmbulo de la Ley de Amnistia se afirme
a la vez que: “Con la aprobacion de esta ley orgéanica, por tanto, lo que el
legislador pretende es excepcionar la aplicacion de normas vigentes a unos
hechos acontecidos en el contexto del proceso independentista catalan en
aras del interés general, consistente en garantizar la convivencia dentro del
Estado de Derecho, y generar un contexto social, politico e institucional que
fomente la estabilidad economica y el progreso cultural y social tanto de

Cataluiia como del conjunto de Espafia, sirviendo al mismo tiempo de base
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para la superacion de un conflicto politico”. Y que afirme a la vez que: “Desde
el afno 1978, Espafia cuenta con un texto constitucional homologable al de los
paises de nuestro entorno, que garantiza los derechos fundamentales
individualmente considerados y preserva los derechos ideoldgicos y politicos
de todos, y que establece para los poderes publicos la obligacion de interpretar
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales ratificados, tal y como reconoce la propia

Constitucion”.

En tal sentido, mas parece que la Ley de Amnistia, en tanto no
comporta modificacion sustancial alguna del régimen constitucional previo, no
podria enmarcarse entre las ubicables en el marco del derecho transicional,
sino entre las que constituyen mero y simple ejercicio del derecho de gracia,

tal y como fue el caso de la ley portuguesa ya referida.

TERCERO.- Los limites constitucionales a la Ley de Amnistia.- 3.1.- No
deberia ser dificil coincidir en que, aun cuando dispusiera el legislador de la
facultad de dictar leyes de amnistia (el género), dicha facultad, como
cualquiera de las demas que le corresponden, no resulta ilimitada (la especie).
No puede desvincularse de su propia legitimidad ni del perimetro que la
enmarca. No serd preciso recordar aqui que en un Estado constitucional y
democratico de Derecho el legislador no es soberano, de manera que tiene
limitada su potestad, no solo procedimentalmente, sino también materialmente,
ya que en el ejercicio de la misma no puede trasgredir los valores, principios y
reglas que la Constitucion establece (articulo 9.1 CE). La soberania nacional
reside, no desde luego en las Cortes Generales, sino en el pueblo espafiol, del
gue emanan todos los poderes del Estado (también el legislativo), articulo 1.2
de la Constitucion espafiola. Las Cortes Generales, en tanto representantes
del pueblo, deberan ejercer su funcion dentro de los limites
constitucionalmente establecidos para esa representacion, naturalmente, sin
perjuicio de la posible modificacién de dichos limites, --del texto constitucional-
-, por el procedimiento establecido en el Titulo X. Lo recuerda entre muchos
otros, la profesora GIL GIL, catedratica de Derecho Penal de la U.N.E.D.:

“....Pero que las leyes de amnistia no estén prohibidas con caracter general no
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significa que no estén sujetas a otra serie de cautelas para garantizar su

constitucionalidad y su legitimidad”.

3.2.- En esos limites -constitucionales, que consideramos aqui
llanamente trasgredidos, centraremos ahora el discurso. Ha sido preciso, sin
embargo, diferenciar entre una y otra clase de amnistias, --las transicionales y
las que son mera expresion del ejercicio del derecho de gracia--, toda vez que,
a nuestro juicio, unas y otras presentan, también desde el punto de vista de

sus limites constitucionales, particularidades propias no insignificantes.

CUARTO.- El derecho constitucional a la igualdad ante la ley.- 4.1.- El
Capitulo 1l del Titulo | de nuestra Constitucion, “Derechos y Libertades” no por
casualidad comienza afirmando en el articulo 14: “Los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”. Esta ubicacion privilegiada o primordial viene
con toda seguridad determinada por el entendimiento de que nos encontramos
ante un derecho basilar, presupuesto en buena medida de todos los otros.
Afirmar, por ejemplo, que todos tienen derecho a la vida o a expresarse
libremente, solo completa su enunciado con la indispensable referencia a
aquel derecho primario. No se comprenderia, en términos constitucionales,
gue unos tuvieran derecho a la vida y otros no; que unos pudieran expresarse

libremente, pero no los demas.

No extrafia, por eso, que también el derecho a la igualdad ante la ley se
contemple en numerosos textos internacionales y que tampoco resulte ajeno,
desde luego, al Derecho de la Unién. Ya el propio articulo 2 del Tratado de la
Union Europea proclama: “La Union se fundamenta en los valores de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas
pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre

mujeres y hombres”. A su vez, el articulo 20 de la Carta de Derechos
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Fundamentales de la Uni6n Europea establece, de manera tan laconica como

contundente: “Todas las personas son iguales ante la ley”.

No han faltado, por eso, autores que, con relacion precisamente a la
Ley de Amnistia, hayan observado que la misma, sobre resultar inconciliable
con las exigencias del articulo 14 de la Constitucion espafiola, no se
compadece tampoco con la normativa comunitaria. Asi, por ejemplo, LOZANO
IBANEZ, magistrado de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, tiene escrito: “El articulo 20 de la
Carta de Derechos Fundamentales establece la igualdad ante la Ley de todos
los ciudadanos. Este principio queda gravemente comprometido por una
medida de privilegio como la que recoge la norma. En este punto, el juez
deberia preguntar al TJUE si es compatible con ese principio el que los
politicos pacten amnistiarse a si mismos los delitos cuando ello sea necesario
para alcanzar mayorias parlamentarias coyunturales”. En esta misma linea, la
profesora MANGAS MARTIN, Catedréatica de Derecho Internacional Publico de
la Universidad Complutense de Madrid, ha observado: “También los jueces
espafoles, --en su caso, el Tribunal Supremo por los beneficiados bajo su
jurisdiccion--, tienen la facultad de examinar, de oficio, por si mismos la
compatibilidad de la Ley de Amnistia con el Derecho de la UE (sus valores, el
articulo 19 TUE, etc.) y la jurisprudencia aclarada por el TJUE y dejar
inaplicadas por su propia autoridad, la autoridad que les da ser jueces
europeos, las disposiciones de una ley nacional que estimen contrarias al
Derecho de la UE. El control difuso esta reconocido desde la famosa sentencia
Costa ¢ ENNEL y Simmenthal, y no es una opcion, sino una obligacion si

estiman la contradiccion.

De todos modos, lo recomendable y adecuado en el contexto de la Ley
de amnistia es solicitar la cuestidon prejudicial antes de optar por la
inaplicacion. Y la inaplicacion o la opcion por el planteamiento prejudicial no se
ve afectado por el hecho de que exista una previa declaracion de la

constitucionalidad de la ley por el TC pues son patrones normativos distintos”.

No solo son, sin embargo, razones de lealtad institucional las que

conducen a plantear ante el Tribunal Constitucional espafiol la presente
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cuestiéon de inconstitucionalidad. Tampoco es esta, por estimable que sea,
nuestra razén fundamental para ello. Nos mueve primordialmente la conviccion
de que las exigencias derivadas del derecho fundamental a la igualdad ante la
ley no son, no pueden ser, en nuestro pais mas livianas o laxas que las
exigibles en el marco del derecho europeo de la Unién. Nos impulsa la firme
conviccion de que la Constitucion espafola protege en esta materia a los
ciudadanos al menos en igual medida que puedan hacerlo los textos
internacionales suscritos por Espafia y los vigentes en la organizacion
supranacional, Unién Europea, en la que estamos integrados. Nos mostramos
convencidos también de que los mecanismos de proteccion y salvaguarda del
mencionado derecho fundamental resultan aqui, al menos, igualmente

eficaces que en el ambito propio de la Unién Europea.

4.2.- Se ha dicho, con razén, que toda ley de amnistia, en la medida en
gue se trata de una norma excepcional y singular, comporta un tratamiento
diferenciado entre ciudadanos. Discurre, por eso, --por excepcional y por su
objeto mismo--, por un terreno que obliga a extremar las cautelas, por lo que
respecta, en particular, a las exigencias propias del derecho fundamental a la
igualdad ante la ley. En palabras de la ya citada profesora GIL GIL: “Esta
excepcionalidad hace mas perentoria si cabe la exigencia de justificar la
renuncia al castigo, pues no solo estan en juego los fines del Derecho penal (la
retribucion o justicia y la prevencion general y especial, que a la postre sirven a
la defensa de los intereses lesionados por el delito), sino también el principio
de igualdad”. Observa al respecto el profesor LASCURAIN SANCHEZ,
catedratico de Derecho Penal de la Universidad Autbnoma de Madrid: ‘[L]a
primera victima de la amnistia sera el derecho a la igualdad de los ciudadanos
ante la ley (articulo 14) (¢por qué mi malversacion si se castiga?) que no en
vano esta en el frontispicio de la declaracién constitucional de los derechos
fundamentales... Una ley de amnistia solo es democraticamente justificable si
es necesaria para alcanzar beneficios sociales que sean aun mas drasticos
gue 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 (la ley 46/1977, la gran amnistia de la transicion, fue aprobada
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por el noventa y tres por ciento de los parlamentarios), ni el descarte de todo

asomo de autoamnistia.

Se trata al final de analizar si el coste de la diferenciacion debe ceder
por razones de proporcionalidad al fin constitucional al que la diferenciacion
sirve... Entiende sensatamente la jurisprudencia constitucional que el mandato
del articulo 14 CE no es tanto un “no diferencies” como un “diferencia solo
cuando sea razonable”. Y esta razonabilidad se cifra en una triple exigencia:
las diferenciaciones normativas habrdn de mostrar, en primer lugar, un fin
discernible y legitimo, tendran que articularse, ademas, en términos no
inconsistentes con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir en
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y
categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivas (STC 222/1992, FJ6)... lo que hace la amnistia en ultima instancia,
en algunos de los casos (cuando esta en juego la prisidon) es nada menos que

diferenciar en la libertad: que unos vayan a la carcel y otros no”.

4.3. La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional en relacion con el
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley puede considerarse ya
cristalizada. Asi, ultimamente, la STC 11/2023, de 23 de febrero, dictada por el
Pleno, recuerda: <<Existe una consolidada doctrina de este tribunal sobre el
derecho a la igualdad y sobre la prohibicion de discriminacion por razén de sexo (art.
14 CE), especialmente en el ambito de las relaciones laborales. La STC 153/2021, de
13 de septiembre, FJ 3 a), con cita de la STC 79/2020, FJ 4, afirma que “el derecho a
la igualdad reconocido en el primer inciso del art. 14 CE exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, lo que veda la
utilizacién de elementos de diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes
de una justificacion objetiva y razonable [SSTC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5;
117/2011, de 4 de julio, FJ 4; 149/2017, de 18 de diciembre, FJ 4, y 91/2019, de 3 de
julio, FJ 4 a), entre otras muchas]. Lo que prohibe el principio de igualdad, en
definitiva, son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, de valor generalmente aceptado [STC
91/2019, FJ 4 a)]. El juicio de igualdad, siendo relacional, exige como presupuestos
obligados, de un lado, que se haya introducido directa o indirectamente una diferencia
de trato entre grupos o categorias de personas; de otro, que las situaciones subjetivas

gue quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o
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equiparables, es decir, que el término de comparacion no resulte arbitrario o
caprichoso. Solo una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar
a determinar la licitud o ilicitud constitucional de la diferencia de trato (SSTC 27/2004,
de 4 de marzo, FJ 2; 149/2017, de 18 de diciembre, FJ 5; 111/2018, de 17 de octubre,
FJ 7, y 85/2019, de 19 de junio, FJ 6)”. Con todo, “[l]la virtualidad del art. 14 CE,
prosigue la STC 79/2020, FJ 4, ‘no se agota, sin embargo, en la proclamacion del
derecho a la igualdad sino que a continuacion el precepto se refiere a la prohibicion
de discriminacién, entre otros motivos, por razén de sexo’. Tal tipo de discriminacion
comprende no solo el tratamiento peyorativo que se funda en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona afectada, sino en la concurrencia de razones o
circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexion directa e
inequivoca, como sucede con el embarazo y la maternidad (por todas, SSTC 17/2003,
de 30 de enero, FJ 3; 3/2007, de 15 de enero, FJ 2; 2/2017, de 16 de enero, FJ 5,y
79/2020, de 2 de julio, FJ 3)”.

Ha destacado asi, en efecto, nuestro Tribunal Constitucional que,
naturalmente, el simple establecimiento de diferencias en el régimen normativo
con relacibn a distintos grupos o situaciones no determina, per se, la
vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley. Podria decirse, al contrario,
gue es precisamente la igualdad la que impone que se establezcan
determinadas diferencias entre grupos o situaciones distintas, pudiendo
resultar discriminatorio el igual tratamiento normativo de situaciones diversas.
Sin embargo, este distinto régimen legal Unicamente puede justificarse, no
sobre la base de cualquier diferencia o peculiaridad arbitrariamente escogida,
sino a partir de elementos que permitan, directa o indirectamente, identificar un
fundamento distintivo compatible con los valores constitucionales (criterios

objetivos y razonables de valor generalmente aceptado).

Importa destacar, en todo caso, que el propio Tribunal Constitucional se
ha encargado de sefalar que en el marco de los elementos distintivos
determinantes del diferente tratamiento juridico pueden identificarse dos
planos o escalas diversamente exigentes respecto a su eventual justificacion.
En una primera escala, ordinaria, se encontrarian aquellas situaciones cuyo
elemento diferencial no tiene explicita acogida, para proscribirlo, en el articulo
14 de la Constitucién; y, en otra segunda, extraordinaria y mas rigida, se

situarian aquellos elementos que aparecen expresamente prohibidos en el
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mencionado precepto como fundantes del tratamiento discriminatorio
(nacimiento, raza, sexo, religion, opinibn o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social). Y es que, facilmente se comprende que una
norma que limita el acceso a determinadas funciones a personas, por ejemplo,
condenadas por la comision de un delito contra la libertad sexual, aunque las
trate de forma distinta que a quienes no se hallan en esa situacion, resulta
plenamente conciliable con el derecho a la igualdad ante la ley en la medida
en que descansa en consideraciones, objetivas y razonables, reconducibles en
altimo término a valores constitucionales. Esa misma prohibicion, cuando se
estableciera en atencion a la raza, a la religion, a la opinion de las personas
afectadas, descansaria, sin embargo, en criterios distintivos inaceptables,

resultando radicalmente opuesta al derecho a la igualdad ante la ley.

Explicaba lo anterior, --en ese caso con relacion a las discriminaciones
por razén de sexo--, la sentencia del Tribunal Constitucional numero 71/2020,
de 29 de junio, en su fundamento juridico tercero: <<[A] diferencia del principio
genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y solo
exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de
discriminacion contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la
diferenciacién establecida ex constitutione, que imponen como fin y generalmente
como medio la parificacion, de manera que solo pueden ser utilizadas
excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacion juridica, lo que
implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon mucho
mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de
proporcionalidad’ (STC 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5, y mas recientemente la
STC 108/2019, de 30 de septiembre, FJ 3, entre otras muchas)>>.

En el mismo sentido, y en relacion ahora con la prohibicion de toda
discriminacion por razéon de la opinién, la STC 104/2014, de 23 de junio,
precisaba también: <<Como dijéramos ya en la STC 8/1981, de 30 de marzo, FJ 6,
en la aplicacion de la ley puede existir violacion del principio de igualdad cuando un
mismo precepto se apliqgue en casos iguales con notoria desigualdad por
motivaciones arbitrarias (esto es, no fundadas en razones juridicamente atendibles) o
con fundamento en alguna de las causas de discriminacién explicita o genéricamente
incluidas en el art. 14 de la Constitucién. Las lesiones, ya intencionales ya objetivas
(por todas, STC 225/2001, de 26 de noviembre, FJ 4), pueden darse, por tanto, en
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ambos derechos: en la clausula general de igualdad y en la prohibicion de

discriminacion (primer y segundo incisos, respectivamente, del art. 14 CE).

En funcién de ello, numerosos pronunciamientos de este Tribunal han
diferenciado el doble derecho consagrado en el art. 14 CE (entre tantos otros, STC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, del Pleno de este Tribunal). Asi, hemos establecido
que el art. 14 CE contiene en su primer inciso una clausula general de igualdad de
todos los esparfioles ante la ley, configurdndose como un derecho subjetivo de los
ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a
respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas, de modo que, para introducir
diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia,
gue aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo

caso, desproporcionadas.

La virtualidad del art. 14 CE —prosigue como tantas otras aquella Sentencia
del Pleno— no se agota en esa clausula general de igualdad con la que se inicia su
contenido, sino que, a continuacién, el precepto constitucional se refiere a la
prohibicion de una serie de motivos concretos de discriminacion. Esta referencia
expresa a singulares razones de discriminacion representa una explicita interdiccion
de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la
poblaciéon en posiciones no so6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10.1 CE. En este sentido, este Tribunal Constitucional,
bien con caracter general en relacién con el listado de los motivos o razones de
discriminacién expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno
de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los
tratamientos diferenciados (o los perjuicios causados, al margen de cualquier
contraste entre situaciones) respecto de los que operan como factores determinantes
0 no aparecen fundados méas que en los concretos motivos o0 razones de
discriminacion que dicho precepto prohibe. Asi, por tanto, la prohibicion de
discriminacion es mas que un precepto de igualdad y no requiere necesariamente un
término de comparacion, por mas que la discriminacion pueda concretarse en
desigualdades de trato que pueden ser objeto de contraste o necesitar de éste para
ser apreciadas (por todas, STC 171/2012, de 4 de octubre, FJ 5)...
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...Bajo esas circunstancias, plantedndose un supuesto de discriminacion por
razén de opinion que se encuadra en la prohibicién del segundo inciso del art. 14 CE,
opera un canon distinto al propio del principio general de igualdad; a saber: el
imperativo o mandato constitucional de parificacion, que implica la interdiccion de
cualquier perjuicio asociado objetivamente o intencionalmente motivado por el factor

protegido (la tendencia del medio de comunicacion, en este caso)>>.

QUINTO.- El articulo 1 de la Ley de Amnistia: vulneracién del derecho ala
igualdad y de la prohibicion de discriminacién.- 5.1.- El articulo 1 de la Ley
de Amnistia determina el &mbito objetivo de aplicacion de la norma. Precisa al
respecto, primeramente, un periodo temporal dentro del que habrian de haber
sido cometidas las infracciones que se resuelve amnistiar (del 1 de noviembre
de 2011 al 13 de noviembre de 2023). Y sefiala, por otra parte, que seran
amnistiados aquellos actos determinantes de responsabilidad “ejecutados en
el marco de las consultas celebradas en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y
el 7 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias”.
Igualmente, se amnistian aquellos otros actos determinantes de
responsabilidad, seguidamente descritos en el mismo precepto, que se
realizaran, dentro de esas mismas fechas, “en el contexto del denominado
proceso independentista catalan, aunque no se encuentren relacionados con
las referidas consultas”. Este catalogo de conductas amnistiables se concreta,
resumidamente, en las siguientes: a) Los actos cometidos con la intencion de
reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia, asi
como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propdésitos; b) Los
actos cometidos con la intencibn de convocar, promover 0 procurar la
celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre
de 2014 y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para
ello o cuya convocatoria o celebracién haya sido declarada ilicita, asi como
aquellos que hubieran contribuido a su consecucién; c) Los actos de
desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, deso6rdenes publicos,
atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o
resistencia que hubieran sido ejecutados con el propdésito de permitir la
celebracion 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 intencidn; d) Los actos de desobediencia,
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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 propdésito
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; e) Las acciones realizadas en el curso
de actuaciones policiales dirigidas a dificultar o impedir la realizacion de los
actos determinantes de responsabilidad penal o administrativa comprendidos
en este articulo; f) Los actos cometidos con el propésito de favorecer, procurar
o facilitar cualesquiera de las acciones determinantes de responsabilidad
penal, administrativa o contable contempladas en los apartados anteriores del
presente articulo, asi como cualesquiera otros que fueran materialmente

conexos con tales acciones.

Este conjunto de conductas, con la sola excepcion de la sefialada en la
letra e), podrian resultar condensadas en aquellas que, en definitiva, vinieron,
de un modo u otro, a promover, favorecer o prestar apoyo al golpe de Estado
secesionista que se emprendié en Catalufia, --que el preambulo denomina “los
hechos del proceso independentista” o ‘los hechos enmarcados en el
denominado proceso independentista™-, cuya raiz sitia “en el intenso debate
sobre el futuro politico de Catalunya abierto a raiz de la sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010, de 28 de junio” y que, se afirma, desembocaron en
una serie de “movilizaciones intensas y sostenidas en el tiempo, asi como en
mayorias parlamentarias independentistas”. Asegura el PreAmbulo de la Ley
de Amnistia que: “Estos hechos comportaron una tensién institucional que dio
lugar a la intervencién de la Justicia y una tensién social y politica que provoco
la desafeccién de una parte sustancial de la sociedad catalana hacia las
instituciones estatales, que todavia no ha desaparecido y que es reavivada de
forma recurrente cuando se manifiestan las multiples consecuencias legales

gue siguen teniendo, especialmente en el ambito penal”.

El profesor DE LORA DEL TORO, catedratico de Filosofia del Derecho

17

de la Universidad Autbnoma de Madrid, tiene escrito a este respecto: “se

despliega una exposicion de motivos que asume practicamente por entero el
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fabuloso, --de fabula--, recuento histérico del llamado “conflicto catalan” que
propala el nacionalismo y el independentismo en Catalufia”.

Sea como fuere, nos referiremos nosotros en lo que sigue a conductas
enmarcadas en el golpe de Estado secesionista que se impulsé en Catalufia,
empleando la expresion no en un sentido estrictamente politico, fuera para
ensalzarlo o para denostarlo, sino arraigado en el concepto que de golpe de
Estado proporcionan, ya desde antiguo, las ensefianzas de Hans Kelsen: “El

cambio de Constitucién sin seguir su procedimiento de reforma”.

5.2.- Resulta, a nuestro parecer, mas que evidente que para que el
diferente tratamiento que la Ley de Amnistia dispensa a quienes delinquieron
con el propdsito de favorecer, de un modo u otro, el proceso secesionista,
frente a quienes cometieron estos mismos delitos animados por cualquier otra
finalidad, pudiera aparecer justificado en términos constitucionales, seria
preciso, de un lado, que aquél no tuviera su exclusivo fundamento en la
opinion, en la ideologia politica, de unos u otros, maxime cuando este distinto
tratamiento comporta, nada menos, que consecuencias directamente
vinculadas al derecho a la libertad personal. Unos son excluidos de toda
responsabilidad penal mientras otros deberan cumplir sus condenas. El
término de comparacion es tan sencillo como el que nos brinda el presente
procedimiento. Los ahora acusados deberian ser amnistiados por la simple
razén de que las piedras y adoquines que lanzaron contra la sede de los
Juzgados de Girona (poniendo, ademas, en riesgo la vida y la integridad de
personas) se realizd con el propésito de protestar frente a la sentencia de este
mismo Tribunal Supremo que condendé a una parte de los maximos
responsables del referido golpe de Estado. Si sus motivaciones hubieran sido
diferentes (por ejemplo, si su protesta lo hubiera sido contra la, a su parecer,
escasa contundencia de esa misma sentencia; o en favor de la libre
determinacion de la Republica saharaui; contra los desahucios; o a favor, o en
contra, de la inmigracion ilegal) deberian cumplir sus penas. Es solo su opinion

(politica), esta opinién (politica), la que les hace acreedores de la amnistia.

Observaba, en este sentido, el profesor ABROS MARIN, catedréatico de
Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona: “La amnistia es
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contraria a la aplicacion de la ley penal en condiciones de igualdad, y en este
punto resulta incompatible con el articulo 14. Dos conductas iguales en su
dimension penal, serian tratadas de manera diferente, segun su vinculacién al
intento de secesion unilateral de 2017. Pensemos en el caso del delito de
atentado a la autoridad previsto en el articulo 550 del Cddigo Penal. Si se
comete en el contexto de una manifestacion en favor de la independencia de
Catalufia podria quedar exceptuado de respuesta penal, precisamente por el
objeto politico que defiende. En cambio, si el manifestante se ha comportado
de la misma manera en una protesta por el desahucio de una familia sin
recursos, su ideario anticapitalista no le salvara de las sanciones impuestas en
la sentencia condenatoria”. Y afiade, empleando la lengua catalana, que
mantenemos en este fragmento al no precisar traduccion: “Seria reclamar la
suspensié de |I'Estat de dret a conveniencia d” una ideologia, el que seria tan
imposible d’encaixar a la Constituci6 com si es demanés en favor dels qui

s oposen al dret a |'autonomia que reconeix la Constitutucié a | article 2”.

Veremos si dicha discriminacion, objetivamente inapelable, descansa
en un fundamento constitucionalmente aceptable o si, por el contrario, resulta

total y enteramente arbitraria.

5.3.- Sera relevante, para ello, a nuestro parecer, retomar aqui las
consideraciones que efectuabamos acerca de las diferentes clases de
amnistia: transicional o puro y simple ejercicio del derecho de gracia.

Facilmente se descartara que la Ley de Amnistia pueda encuadrarse en
el primer grupo. Es obvio que el régimen juridico-politico no ha cambiado en
Espafia por lo que respecta a su estructura constitucional, que ninguna
modificacion ha sufrido. No se transita desde un régimen anterior (injusto,
vulnerador de derechos fundamentales de naturaleza individual o colectiva)
hacia otro superior, democratico, respetuoso con aquellos derechos. Ni era
juridicamente admisible entonces ni tampoco lo es ahora que un grupo de
politicos, harto de no lograr sus objetivos por los cauces democraticamente
previstos al no alcanzar las necesarias mayorias para ese fin, resolvieran
desentenderse del marco constitucional, de las reglas mismas de la

democracia, e intentar un golpe de Estado. Ni era juridicamente admisible
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entonces, ni tampoco lo es ahora, que la Asamblea Legislativa de una
Comunidad Auténoma emprendiese un proceso orientado a declarar, como se
hizo, aunque fuese de modo breve, la independencia de una parte de Espafa.
Nuestra Constitucion lo prohibia entonces y lo sigue prohibiendo ahora
(articulos 1.2 y 2). Igualmente, el articulo 4.2 del Tratado de la Unién Europea
sefiala: “La Unidn respetara la igualdad de los Estados miembros ante los
Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a
la autonomia local y regional. Respetara las funciones esenciales del Estado,
especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial,
mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad nacional. En patrticular,
la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado

miembro”.

No es posible, por tanto, identificar transicion politica alguna como
elemento fundante de la presente Ley de Amnistia. Es obvio que la Ley de
1977, y las normas posteriores que la desarrollaron, si tuvieron esa naturaleza.
Se transitaba entonces desde un sistema autoritario, desde una dictadura, en
la que no estaban reconocidos derechos fundamentales muy significativos y
relevantes, tanto de naturaleza individual como colectiva, hacia un nuevo
sistema politico, democrético, en todo homologable con los ya entonces
existentes en gran parte de Europa. Para ello, la amnistia resultaba una
herramienta normativa imprescindible, incorporando al nuevo proceso
constituyente tanto a quienes, participando del régimen anterior, hubieran
podido cometer determinados delitos, pero expresaban, de forma mas o
menos explicita, su voluntad de incorporarse al nuevo sistema; como a
quienes, en defensa de las libertades y derechos que la dictadura negaba,
habian delinquido también. Solo de este modo era posible la construccion de
un nuevo Estado democratico, impensable sin la voluntad conforme de una
parte muy significativa de la poblacion espafiola (que, por supuesto, no habria
aceptado el mantenimiento, en aquellas nuevas circunstancias, de presos

politicos).

Las amnistias transicionales comportan también algunos riesgos en

relacion con el derecho a la igualdad ante la ley, en la medida en que
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dispensan a unos de las consecuencias de sus delitos, pero no a todos. Sin
embargo, la razén objetiva que justifica este diferente trato se comprende por
si misma y se sostiene en valores normativos (y también de naturaleza ética)
facilmente identificables. ElI cumplimiento del Derecho (injusto) cede en
beneficio del alumbramiento de una forma considerada mas ética de organizar

la sociedad.

Sin embargo, en el caso que ahora nos ocupa, la Ley de Amnistia no se
acompafa de modificacion constitucional alguna. No comporta la superacion
de ningun régimen juridico anterior reputado indeseable. El propio Predmbulo
de la Ley de Amnistia explica que: “Desde el afio 1978, Espafia cuenta con un
texto constitucional homologable al de los paises de nuestro entorno, que
garantiza los derechos fundamentales individualmente considerados vy
preserva los derechos ideoldgicos y politicos de todos, y que establece para
los poderes publicos la obligacién de interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados, tal y como reconoce la propia Constitucién”. Igualmente, sefala
que: ‘E]sta amnistia no puede interpretarse como un alejamiento de nuestro

marco legal”. No hay transicion politica alguna. Seria un viaje a ninguna parte.

Precisamente, es en ese marco de las consideradas como amnistias
transicionales que cobran sentido las recomendaciones de la Comisién de
Venecia, subrayadas también por una buena parte de nuestra doctrina,
relativas a que esta clase de normas requieren su aprobacién por mayorias
muy amplias, puesto que otras, mas fragiles, por una parte, no autorizarian
modificaciones constitucionales de calado; y, por otra, no proporcionarian al
nuevo régimen politico la necesaria legitimidad. Por eso, se entiende con
facilidad que la Ley de 1977 resultara aprobada por una mayoria que solo
puede ser calificada como de abrumadora. El solo dato, en cambio, de que
esta Ley de 2024, rechazada por amplia mayoria en el Senado, haya sido
aprobada con el voto favorable de 178 diputados/as (frente a 172 que votaron
en contra), pone de manifiesto su refulgente insuficiencia para sustentar

modificacion constitucional alguna y para fundamentar, sobre tan raquitica
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base numérica, un régimen juridico politico distinto del establecido en la
Constitucion de 1978.

Recapitulando: no estamos ante una amnistia transicional. Asi lo
proclama el propio preambulo de la norma. Asi resulta de la inexistencia de
modificacién alguna en nuestro vigente sistema juridico politico, que se
mantiene intacto. Y asi resulta también de la imposibilidad de alcanzar esos
objetivos sobre la base de las mayorias que soportaron la decision legislativa.
Es estéril, por tanto, la busqueda de algun fundamento que pudiera justificar
una modalidad de amnistia que, en realidad, poco tiene que ver con lo

aprobado por la Ley Organica 1/2024.

5.4.- La presente Ley de Amnistia solo puede asi ser contemplada en el
marco del derecho de gracia. Se trata de una institucion que, procedente del
absolutismo (en el que el soberano, cuya voluntad constituia el fundamento
esencial de la condena, se reservaba también el derecho al perddn), ha sido
muy cuestionada desde muy diferentes y bien fundados angulos. Otros han
mantenido, sin embargo, y asi sucede entre nosotros (y en buena parte de los
demas Estados democraticos) que conviene reservar al Estado una suerte de
valvulas de escape que permitan, sobre la base de criterios de equidad, evitar
las consecuencias de la rigida aplicacion de la norma. Sucede asi con los
indultos (prohibidos, cuando generales, en el articulo 62, i), pero autorizados si
son particulares).

No profundizaremos aqui, ya lo hemos dicho, en que este derecho de
gracia, ante la ausencia de prohibicion constitucional explicita, pueda o no ser
ejercido también por el legislador. Somos conscientes de que tal facultad ha
sido cuestionada, con razones muy sélidas, por una buena parte de nuestra
doctrina. Pero no es menos cierto que otros autores, con fundamentos también
muy atendibles, han venido a sostener lo contrario. Pierde gran parte de su
sentido cuestionar el género cuando tan evidente resulta la
inconstitucionalidad de la especie. Como no hace falta cuestionar si un
determinado repositorio de agua es potable, cuando se tiene la certeza de que
el vaso que nos ofrecen, y que se tomO de alli, estd efectivamente

envenenado.
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Admitir que el legislador ostenta la competencia para ejercer el derecho
de gracia (buena parte de los comentaristas que asi lo sostienen invocan a
este respecto el articulo 87.3 de la Constitucion) no significa, evidentemente,
que pueda ejercerlo desligandose por completo de las exigencias y limites
impuestos por la Constitucion. En un Estado constitucional y democratico de
Derecho, ya se ha dicho, el legislador no es soberano, de manera que tiene
limitada su potestad, no solo procedimentalmente, sino también materialmente,
ya que en el ejercicio de la misma no puede trasgredir los valores, principios y
reglas que la Constitucion establece (articulo 9.1 CE). Asi viene a reconocerlo
de manera explicita el propio Predmbulo de la Ley de Amnistia, cuando
observa: “El Tribunal Constitucional no solo ha dejado clara Ila
constitucionalidad de las leyes de amnistia con caracter general, sino que, con
ocasion de la amnistia aprobada en 1977, ha establecido los requisitos para
gue una ley de estas caracteristicas pueda ser valida en nuestro ordenamiento
juridico. En este sentido, ha insistido en que este tipo de normas, como el
resto del ordenamiento juridico, han de ajustarse a los principios
constitucionales (sentencias 28/1982, de 26 de mayo; 63/1983, de 20 de julio;
116/1987, de 7 de julio, entre otras)”.

También se ha dicho ya que, tratAndose de una norma singular y de
una potestad excepcional, resulta obligado reforzar las cautelas a los efectos
de impedir el progreso de conductas arbitrarias y contrarias al derecho a la
igualdad ante la ley. Es preciso, en definitiva, que la norma excepcional se
sustente en un fundamento identificable (un fin discernible y legitimo),
articulado en términos no inconsistentes con su finalidad (idéneo) y que no
incurra en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes
grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones
juridicas subjetivas (proporcional), para que pueda considerarse compatible
con el texto constitucional el distinto tratamiento normativo que toda amnistia

comporta.

5.5.- Consciente el legislador de la necesidad de estas prevenciones, el
propio Preambulo de la Ley de Amnistia procura alejar cualquier reticencia con
respecto al acomodo de la norma al derecho a la igualdad. Lo hace, sin
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embargo y a nuestro parecer, de manera muy poco satisfactoria. Asi, se afirma
que: ‘Dleclarada su constitucionalidad, solo cabe entender esta opcion
legislativa en el marco de las leyes singulares, respecto de las que el Tribunal
Constitucional ha venido sosteniendo su excepcionalidad, pero también su
conformidad con el texto constitucional al afirmar que «el dogma de la
generalidad de la ley no es obstaculo insalvable que impida al legislador dictar,
con valor de ley, preceptos especificos para supuestos Unicos 0 sujetos
concretos» (sentencia 166/1986, de 19 de diciembre). Esta jurisprudencia se
ha mantenido en el tiempo y, décadas después, nuestro intérprete supremo ha
seguido afirmando que «el concepto de ley presente en la Constitucion no

impide la existencia de leyes singulares» (sentencia 129/2013, de 4 de junio).

Ahora bien, la regulacién ad casum que supone toda ley singular, solo
supera el canon constitucional de igualdad cuando se trata de normas
«dictadas en atencién a un supuesto de hecho concreto y singular, que agotan
su contenido y eficacia en la adopcion y ejecucion de la medida tomada por el
legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la Ley singular» (sentencia
del Tribunal Constitucional 129/2013, de 4 de junio). Este es precisamente el
parametro de constitucionalidad que cumple la presente ley organica de
amnistia, toda vez que su objeto y ambito se dirige a un grupo concreto de
destinatarios y agota su contenido en la adopcion de la medida para un
supuesto de hecho singular, en este caso el conjunto de actos vinculados, de
diversas formas, al ya mencionado proceso independentista, que quedan

acotados material y temporalmente.

En efecto, el principio de igualdad no implica la necesidad de dar un
alcance universal a los efectos de la amnistia, sino a que no existan
discriminaciones entre personas que se encuentren comprendidas en el
supuesto habilitante de la norma (en este caso, los actos determinantes de
distintos tipos de responsabilidad en relacion con el proceso independentista).
Y ello porque, como ha dejado claro el maximo intérprete de la Constitucion, el
principio de igualdad debe aplicarse cuando exista «identidad sustancial de las
situaciones juridicas», sin que se pueda «trabar comparacion [...] entre
situaciones juridicas que en origen no han sido equiparadas por las propias

normas que las crean» (sentencia 194/1999, de 25 de octubre), atendiendo
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para ello al principio de justificacion y razonabilidad (sentencias 62/1982, de 15
de octubre; 112/1996, de 24 de junio; 102/1999, de 31 de mayo). Esta ley
organica respeta, por tanto, el principio de igualdad en la medida en que el
ambito de aplicacion se identifica de forma objetiva y justificada, de acuerdo a
valores constitucionales, y sin que arbitrariamente se excluyan de la misma

supuestos con una identidad sustancial”.

Presenta el razonamiento, a nuestro parecer, insalvables objeciones.
Observa al respecto el profesor ESTEVE PARDO, catedrético de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona: “La exposicion de motivos trata
de salvar su adecuacion al principio de igualdad con el peregrino argumento
de que no hay discriminacién entre los afectados por la Ley “sin que
arbitrariamente se excluyan de la misma supuestos con una identidad
sustancial”... No esta de méas recordar que en el origen de la jurisdiccion
constitucional, ante la crisis del parlamentarismo de entreguerras, esta el
principio de igualdad ante la Ley que, sobre todo a través de Gerhard Leibhoiz,
impregnara la jurisprudencia constitucional que emerge en la Europa
continental tras el desastre de la Segunda Guerra Mundial... Algo asi, --dice el
filosofo Peter Sloterdijk--, como si las leyes generales solo existieran para los
tontos, mientras que en los labios de los sapientes se esboza esa sonrisa

fatalmente inteligente”.

Y es que, ciertamente, no es suficiente para salvar cualquier objecion
de constitucionalidad con que la norma no realice distinciones (arbitrarias)
“entre personas que se encuentren comprendidas en el supuesto habilitante
de la norma”. Dicho entendimiento, agotado en si mismo, autorizaria la
arbitraria o injustificada seleccion de conductas para las que, por inclusion o
por exclusién, se dispensara normativamente, pero sin fundamento
constitucional bastante, un tratamiento distinto a unos grupos de individuos
con relacion a otros. Una norma que, por hipotesis fundamentada en la crisis
demografica, obligase a las mujeres fértiles a dar a luz un minimo de dos hijos;
u otra que limitase, sobre la base de cualquier razonamiento o justificacién
imaginable, la posibilidad de adquirir inmuebles en determinadas zonas a
personas mayores de edad y de raza blanca, no estaria estableciendo

distincién arbitraria alguna entre las personas afectadas por la norma (las
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mujeres fértiles y los mayores de edad de raza blanca) y, sin embargo, no
resultarian conciliables con el derecho a la igualdad ante la ley. Es la razén
determinante del tratamiento singularizado del supuesto de hecho lo que
permitiria concluir acerca de su acomodo a las exigencias derivadas del
derecho a la igualdad ante la ley. Sera la objetiva y justificada seleccién del
“supuesto de hecho concreto y singular” al que la norma va dirigida, la que nos

permitira concluir si la misma resulta o no constitucionalmente aceptable.

5.6.- ¢Cual es el fundamento que impulsa al legislador a dispensar a
los delitos seleccionados por la ley de amnistia (y a sus responsables) un
tratamiento tan ostensiblemente privilegiado que les permitira excluir toda
responsabilidad por sus actos (no solo la propiamente penal) mientras que los
demas ciudadanos, no escogidos, habrdn de asumir las consecuencias
normativas de sus actos, incluso con sacrificio de su derecho a la libertad

personal?

El articulado de la ley de amnistia identifica a sus destinatarios por el
proposito que les impulsé a la comisidn de hechos delictivos de distinta
gravedad (en términos generales quienes hubieran actuado “con la intencion
de reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Catalufia,

asi como los que hubieran contribuido a la consecucién de tales propdsitos”).

Es evidente, y por eso no nos entretendremos en ello, que el Tribunal
Constitucional ha proclamado en numerosas oportunidades que nuestra
Constitucion no tiene naturaleza militante. Resulta posible la defensa politica
de postulados no conformes con el texto constitucional. Tal y como el propio
Preambulo de la Ley de amnistia expresa: ‘“Las metas a perseguir dentro del
marco constitucional son plurales. No obstante, todos los caminos deben
transitar dentro del ordenamiento juridico nacional e internacional”. Lo anterior,
sin embargo, facilmente se comprendera, no significa que pueda identificarse
elemento valiosamente distintivo alguno en la conducta de quienes, ademas
de delinquir, lo hicieron animados por el propdésito de culminar un golpe de
Estado, frente a cualesquiera otros delincuentes que actuaran impulsados por
diferentes (incluso contrarias) motivaciones politicas, o al margen de cualquier

intencidon de esta naturaleza. Otorgar cualquier clase de preferencia o
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privilegio, maxime cuando afecta al derecho a la libertad, en funcion de la
ideologia de sus protagonistas resulta, a nuestro parecer, definitivamente
inconciliable con el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley,
estableciendo una grosera discriminacion en atencion a la opinién politica de

los afectados, positiva 0 negativamente, por la norma.

Observa, en este sentido, el profesor BLANCO VALDES, catedratico de
Derecho Constitucional de la Universidad de Santiago de Compostela: “Viola
de forma flagrante el principio de igualdad que nuestra Constitucion reconoce
en su articulo 14... tratar de forma penalmente desigual a dos personas, sobre
la base del presunto motivo que las llevd a la comision del delito, constituye
una completa arbitrariedad. Una irrazonable discriminacion en la que no puede
incurrir el legislador que, como todos los ciudadanos y los poderes publicos,
esta sujeto a la Constitucion”.

Ha de ser, pues, otro el fundamento que legitime la decisidn
normativamente adoptada. Y este solo puede hallarse en el Preambulo de la
Ley de Amnistia. En el mismo se explica que: “La aprobacién de esta ley
organica se entiende, por tanto, como un paso necesario para superar las
tensiones referidas y eliminar algunas de las circunstancias que provocan la
desafeccion que mantiene alejada de las instituciones estatales a una parte de
la poblacion. Unas consecuencias, ademas, que podrian agravarse en los
préximos afios a medida que se sustancien procedimientos judiciales que
afectan no solo a los lideres de aquel proceso (que son los menos), sino
también a los multiples casos de ciudadanos e incluso a empleados publicos
que ejercen funciones esenciales en la administracion autonémica y local y
cuyo procesamiento y eventual condena e inhabilitacion produciria un trastorno
grave en el funcionamiento de los servicios en la vida diaria de sus vecinos vy,
en definitiva, en la convivencia social. Asi pues, la consecucion del objetivo de
esta norma pasa por finalizar la ejecucion de las condenas y los procesos
judiciales que afectan a todas las personas, sin excepcion, que participaron en
el proceso independentista...Con la aprobacion de esta ley organica, por tanto,
lo que el legislador pretende es excepcionar la aplicacion de normas vigentes
a unos hechos acontecidos en el contexto del proceso independentista catalan

en aras del interés general, consistente en garantizar la convivencia dentro del
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Estado de Derecho, y generar un contexto social, politico e institucional que
fomente la estabilidad econémica y el progreso cultural y social tanto de
Cataluiia como del conjunto de Espafia, sirviendo al mismo tiempo de base
para la superacion de un conflicto politico... Asi, esta amnistia no puede
interpretarse como un alejamiento de nuestro marco legal. Muy al contrario, es
una herramienta que lo fortalece y mira hacia el futuro, devolviendo al debate
parlamentario las divisiones que siguen tensando las costuras de la sociedad,
mediante una renuncia al ejercicio del ius puniendi por razones de utilidad
social que se fundamenta en la consecucién de un interés superior: la
convivencia democrética... la necesidad de abordar una situacion excepcional
en pos del interés general, apostando por un futuro de entendimiento, dialogo
y negociacion entre las distintas sensibilidades politicas, ideoldgicas y
nacionales. Una sociedad que pretende avanzar desde un punto de vista
democréatico debe tener la capacidad de favorecer y ubicar entre sus
prioridades la convivencia, el dialogo, el respeto y el eventual entendimiento
entre las diferentes posiciones y reivindicaciones politicas democraticas... Se
consagra asi legalmente la voluntad de avanzar en el camino del dialogo
politico y social necesario para la cohesién y el progreso de la sociedad
catalana, en el entendimiento de que el refuerzo de la convivencia justifica la
presente ley de amnistia, que supone un punto de inflexion, con la finalidad de
superar obstaculos y mejorar la convivencia avanzando hacia la plena
normalizacion de una sociedad plural que aborda los principales debates sobre
su futuro mediante el didlogo, la negociacion, y los acuerdos democraticos. De
esta manera, se devuelve la resolucién del conflicto politico a los cauces de la

discusién politica”.

5.7.- Desde luego, cabe concebir que, en el contexto de un golpe de
Estado fallido, el legislador considere que el interés general aconseja amnistiar
la comision de determinados delitos producidos en el marco de aquel proceso,
maxime cuando las finalidades que lo impulsaron pudieran ser compartidas por
una parte, aunque minoritaria significativa, de la poblacion, con el propdsito de
lograr la plataforma politica y social necesaria para fomentar el dialogo, el
respeto mutuo y la democrética convivencia. Pocas veces el derecho de gracia
(no criterios vinculados a la justicia transicional) podria encontrar una mas

justificada expresion. Se comprende peor que el legislador se refiera en el
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predmbulo a que con la amnistia se persigue “superar obstaculos y mejorar la
convivencia avanzando hacia la plena normalizacion de una sociedad plural
gue aborda los principales debates sobre su futuro mediante el dialogo, la
negociacion, y los acuerdos democraticos. De esta manera, se devuelve la
resolucion del conflicto politico a los cauces de la discusion politica” Y se
comprende peor porque si, tal y como también se afirma en el PreAmbulo:
“desde el afio 1978, Espafia cuenta con un texto constitucional homologable al
de los paises de nuestro entorno, que garantiza los derechos fundamentales
individualmente considerados y preserva los derechos ideolégicos y politicos
de todos, y que establece para los poderes publicos la obligacion de interpretar
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales ratificados, tal y como reconoce la propia
Constitucion”, ninguna “normalizacion” resultaria necesaria “en una sociedad
plural que aborda los principales debates sobre su futuro mediante el dialogo,

la negociacién, y los acuerdos democréticos”.

Si resulta preciso “devolver la resolucion del conflicto politico a los
cauces de la discusion politica”, ello solo es debido a que los golpistas trataron
de imponer a los demécratas, en Cataluiia y en el resto de Espafa, sus
propias ideas y las consecuencias de las mismas, ignorando el ordenamiento
constitucional y sin apelacion alguna al didlogo, la negociacion y los acuerdos
democraticos. No por otra razon. Si ello es asi, resulta facil comprender que la
mera condonacion de sus delitos en nada podria contribuir, por si misma, a la
‘normalizacion” o a la convivencia democratica que solo su pertinaz conducta

tratd y trata de impedir.

5.8.- Son, en definitiva, las razones expresadas por el legislador en el
Preadmbulo de la Ley de Amnistia las que deberan considerarse a los efectos
de determinar si el tratamiento desigualitario que toda norma de esta
naturaleza comporta encuentra una razonable justificacion en términos
constitucionales. Y dicho juicio de constitucionalidad habra de realizarse
esencialmente sobre la base del concurso de los tres factores ya referidos:
existencia de un fin discernible y legitimo; articulado en términos no

inconsistentes con su finalidad; y proporcional a los objetivos que persigue.
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Acerca de la finalidad, discernible y legitima, de la norma, es obvio que
la comunidad (también la comunidad juridica) ha expresado dudas fundadas
acerca de que el proposito perseguido realmente por la ley de amnistia sea el
que su Predmbulo expresa. Pueden destacarse entre todas ellas las
consideraciones que dejo escritas al respecto el profesor PENA FREIRE,
catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada: “Eximir del
cumplimiento del Derecho a quien al gobernante convenga, --por ejemplo, si
de esto depende su continuidad en el cargo--, es tan contrario al principio de
reflexividad como lo seria que el poder se eximiera a si mismo del
cumplimiento de las normas cuyo acatamiento exige a los demas.... La
diferencia en el trato recibido por quienes, estando sujetos a la norma, se
sometieron a ella y quienes, pese a haberla incumplido, se ven exentos no
solo de la sancion sino de ser sefialados como infractores, es clamorosa... Es
letal para el Estado de Derecho que se generalice la conviccion de que el
derecho no es un instrumento apto para limitar al poder, sino una herramienta
en sus manos que le permite actuar arbitrariamente y satisfacer su propia

conveniencia”.

En este mismo sentido, mas crudamente quiza, se ha expresado
DELGADO BARRIO, ex presidente del Tribunal Supremo: “Pero lo que ahora
destaco es que esa finalidad, la obtencion de los mencionados votos... goza
de notoriedad absoluta y general, --articulo 281.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil--, lo que trae como consecuencia que si llegado el caso, publicada la ley
de amnistia, se interpone el recurso de inconstitucionalidad o se plantea la
cuestion de inconstitucionalidad, la finalidad indicada, la obtencion de los votos
de Junts per Catalunya para el candidato, operara en el proceso, como hecho
notorio que es, sin necesidad de prueba...Y puesto que esa notoria finalidad
es absolutamente inadecuada para justificar la medida, hay que concluir que la
amnistia acordada en cumplimiento del ‘trato” resulta manifiestamente

inconstitucional por razén de su ostensible arbitrariedad”.

En esta misma linea, aunque afiadiendo el aspecto relativo a la idea de
autoamnistia, TERUEL LOZANO, profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Murcia, observa: “Por ultimo, debe destacarse que esta ley
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saldra adelante gracias al voto de los parlamentarios de los partidos cuyos
lideres se beneficiaran por la amnistia, por lo que tiene mucho de auto-

amnistia, algo dificilmente compatible con la prohibicion de arbitrariedad”.

A su vez, el profesor GARCIA FIGUEROA, catedratico de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Castilla La Mancha, ha observado también:
“Incluso el méas candido de nuestros conciudadanos sabe que, de haber tenido
la ley por objeto la convivencia en paz, al menos una de las partes del pacto lo
habria excluido ya ab initio de su compromiso con un sonoro <<ho tornarem a

fer>>.

Ciertamente, estos puntos de vista, y otros muchisimos que se
expresan en el mismo sentido, no carecen de fundamento. Se ha publicado en
Espafia la existencia de un acuerdo politico entre algunas de las formaciones
gue contribuyeron a formar la mayoria necesaria para la aprobacion de esta
Ley de Amnistia, en virtud del cual, aquellas cuyos lideres y otros miembros
resultarian favorecidos por dicha norma condicionaban a su aprobacion el
apoyo a la investidura del Presidente del Gobierno. Y dicho acuerdo
(imposicion politica), y en definitiva el vinculo inseparable entre la aprobacion
de la Ley de Amnistia y la investidura del Presidente del Gobierno, lejos de
desmentirse, ha sido proclamado con orgullo por significados miembros de
unas y otras fuerzas politicas en diferentes sedes, también en la
parlamentaria. Y es evidente que el voto afirmativo de las formaciones politicas
directamente beneficiadas por esta Ley de Amnistia resultdé imprescindible
para obtener su aprobacion. Ampliamente rechazada en el Senado, resulté
aprobada la Ley en el Congreso de los Diputados con el voto favorable de 178
diputados/as a favor y 172 en contra. No estorba recordar el cronograma de
los acontecimientos: los acuerdos politicos entre las referidas formaciones,
gue condicionaban a la aprobacion de una propuesta de ley de amnistia el
apoyo a la investidura, estan fechados los dias 2 y 9 de noviembre de 2023; la
iniciativa legislativa se registro el dia 13 de ese mismo mes y afio; el debate de

investidura tuvo lugar el dia 16 de noviembre.

Consideraremos, sin embargo, que dicho posible acuerdo politico
previo no resulta necesariamente obstativo a que la finalidad de la Ley de
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Amnistia, aunque ligada al apoyo de las fuerzas politicas beneficiadas por
ésta, resulte ser realmente la que su Predmbulo afirma: la consecucion de un
ambiente de convivencia pacifica y ordenada, sin demérito alguno
evidentemente del debate ideoldgico consustancial a cualquier idea de
democracia. El distinto tratamiento normativo que la Ley de Amnistia establece

estaria justificado asi en una causa existente.

5.9.- Claramente, sin embargo, tomada como cierta, la causa que
pretenderia justificar el desigual tratamiento que la Ley de Amnistia provoca,
resulta, con toda evidencia, finalidad imposible de alcanzar con dicho
instrumento normativo. La amnistia se articula en términos llanamente

inconsistentes con su finalidad.

Ciertamente, el juicio de idoneidad corresponde primordialmente al
legislador. El control jurisdiccional, y también a nuestro parecer el que compete
al Tribunal Constitucional, debe ser realizado en términos flexibles y
prudentes, en la medida en que la consecucion de la finalidad pretendida por
la norma pertenezca al terreno de la probabilidad o, mas llanamente, de la
valoracién politica. No es esta competencia que a los Tribunales nos
corresponda. Es posible, dicho de otra manera, que el distinto tratamiento que
el legislador dispensa en unos casos con relacion a otros se asiente en un
juicio politico, en una estimacién que, no es finalmente descartable, se revele
errbnea y no dé sus frutos. Ello no impediria que aquel tratamiento,
objetivamente desigual, pudiera aparecer como constitucionalmente

justificado.

El juicio de idoneidad que pertenece al terreno de lo normativo, de lo
jurisdiccionalmente fiscalizable, ha de verificarse ex ante y no ex post. No en
atencion a sus resultados sino en consideracidon a la aptitud inicial, siquiera
potencial, del instrumento elegido para la finalidad que se proclama. Excluir
también del control jurisdiccional ese juicio ex ante tanto significaria como
abdicar de cualquier clase de cuestionamiento acerca de lo normativamente
afirmado aun cuando resultara, a todas luces, evidente la inhabilidad de la
norma para alcanzar dicho fin, es decir, renunciar a la posibilidad de cualquier

control de constitucionalidad con relacion a las normas objetivamente
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discriminatorias con tal de que el legislador afirme perseguir con ellas un fin en
si mismo legitimo, por mucho que dicha norma resultara definitivamente, ya
desde su mismo enunciado, incapaz de alcanzarlo. Resultaria asi aceptable
constitucionalmente una Ley de amnistia respecto de cualquier conjunto de
delitos (0 una norma que impusiera un impuesto solamente a los ciudadanos
de raza negra) con tal de que se proclamara en ella, por ejemplo, que su
finalidad obedecia al interés general, en la medida en que perseguia contribuir
a paliar los efectos del cambio climético. Finalidad constitucionalmente
legitima, pero creemos notoriamente inalcanzable a través del instrumento
normativo discriminatorio dispuesto que, en esa medida, devendria

inconstitucional por arbitrario y lesivo del derecho a la igualdad ante la ley.

En este sentido, ya la STC namero 122/2016 de 23 de junio, refuerza la
exigencia de que la norma objetivamente discriminatoria exprese su
justificacion y abiertamente proclama la posibilidad de un control de la
interdiccion de la arbitrariedad respecto de disposiciones con rango de ley.
Sefiala: “A este respecto, es necesario recordar la doctrina fijada con caracter
general por este Tribunal, segun la cual, la calificacion de «arbitraria» dada a
una ley a los efectos del art. 9.3 CE exige una cierta prudencia, ya que dicha
norma es la «expresion de la voluntad popular», como dice el preambulo de la
Constitucion y el imperio de la ley es principio basico del sistema democratico.
En consecuencia «la nocion de arbitrariedad no puede ser utlizada sin
introducir muchas correcciones y matizaciones en la construccién que de ella
ha hecho la doctrina del Derecho administrativo, pues no es la misma la
situacion en la que el legislador se encuentra respecto de la Constitucion con
la Ley» (STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 4). Como recuerda el Tribunal
Supremo en su Auto de planteamiento, en un régimen constitucional también
el poder legislativo esta sujeto a la Constitucion (art. 9.1 CE), siendo mision de
este Tribunal velar por que se mantenga esa sujecién, gue no es mas que otra
forma de sumisién a la voluntad popular, expresada esta vez como poder
constituyente. Ese control de la constitucionalidad de las leyes debe ejercerse
de forma que no imponga constricciones indebidas al poder legislativo y
respete sus opciones politicas (SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 4;
104/2000, de 13 de abril, FJ 8, y 47/2005, de 3 de marzo, FJ 7, por todas).

Admitida, con las cautelas sefaladas, la posibilidad de controlar la
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arbitrariedad de la ley, hemos exigido para ello, no obstante, que quien formula
esta censura la razone en detalle, ofreciendo una justificacion convincente
para destruir la presuncion de constitucionalidad de la ley impugnada. Tal
justificacion puede fundamentarse, sefialadamente, en una discriminacion
normativa o en la carencia absoluta de explicacion racional de la medida
legislativa adoptada. En ningun caso se entendera debidamente fundada esa
tacha de inconstitucionalidad dirigida al legislador si se sustenta en una mera
discrepancia politica respecto al contenido de la norma legal impugnada (STC
49/2008, de 9 de abril, FJ 3, y doctrina alli citada; en términos anélogos, STC
155/2014, de 25 de septiembre, FJ 6)”. Y afiade: “Es cierto que, segun
advertimos en la STC 49/2008, FJ 5, el legislador no esta constitucionalmente
obligado a justificar sus opciones legislativas en las exposiciones de motivos o
preambulos de las leyes y que, por tanto, la ausencia de dicha justificacién no
puede considerarse generadora, por si sola, de arbitrariedad. También lo es
gue, como se sefala igualmente en esa y en otras resoluciones anteriores, no
puede desconocerse el papel que aquellos desempefian en la interpretacion y
analisis de los preceptos legales sometidos al control de constitucionalidad de
este Tribunal (SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 7, y 222/2006, de 6 de
julio, FJ 8). En este caso resulta evidente que la inclusiéon de una medida de
tales caracteristicas en la Ley 8/2004 habria requerido, dadas las
circunstancias descritas, de alguna explicacién por parte del legislador que

justificara la necesidad de su insercién...”.

5.10.- Efectivamente, Espafa es desde 1978 una democracia plena, --
lo que evidentemente no significa que no pueda ser perfectible--, regida por un
texto constitucional, que expresamente previene las reglas para su
modificacién, y un ordenamiento juridico en todo homologable al de los paises
miembros de la Unién Europea o, si se prefiere, al existente en el conjunto de
las democracias occidentales. Si es cierto que el proceso secesionista
contribuyd a perturbar gravemente la libre convivencia democratica,
especialmente en Cataluiia pero también, y no poco, en el resto de Espafa,
resultara preciso identificar las causas que provocaron este efecto, para,
corregidas, recuperar aquella convivencia. Y estas causas, a nuestro parecer,
no son otras que el intento, felizmente fallido, de golpe de Estado que las

fuerzas politicas secesionistas protagonizaron. En el curso de ese intento de
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subvertir la democracia constitucional, cuyo andamiaje normativo se mantiene
en todo, se cometieron delitos de muy distinta naturaleza y clase, graves
muchos de ellos, que ahora vendrian a ser amnistiados con el anunciado

propdsito de recuperar la convivencia democréatica.

Parece razonable, en este contexto, considerar que, mantenido el
ordenamiento constitucional en todos sus términos, y dificultada severamente
la convivencia democratica como consecuencia de la actuacion delictiva de los
golpistas (empleado el concepto en los términos ya indiciados), aquella
convivencia perturbada solo pueda ser recuperada por los demdcratas si

aquéllos se avienen a respetar las reglas basicas de convivencia en libertad.

No es exigible para ello que renuncien a sus ideales. Nunca lo fue
desde 1978, como lo evidencia el hecho de todos conocido de que dichas
fuerzas politicas puedan concurrir y concurran liboremente a toda suerte de
procesos electorales, --con buenos, regulares y malos resultados, como las
otras--, disfruten de subvenciones publicas, hayan ostentado y ostenten sus
representantes puestos de responsabilidad politica, habiendo alcanzado, en
multiples oportunidades, el Gobierno de la Comunidad Autbnoma de Cataluia,
de numerosos Ayuntamientos y, condicionando politicamente con los votos de
sus representantes, también en repetidas ocasiones, los sucesivos Gobiernos
de Espafia. No es indispensable tampoco, aunque se agradeciera, que pidan
perdén a quienes han aceptado siempre las reglas democraticas que todos
nos dimos, cuya observancia cualquier convivencia en libertad presupone
como condicién misma de posibilidad. Es suficiente con que dejen de lanzar

adoquines. Es suficiente. Pero también es necesario.

Corresponde, desde luego, al legislador valorar si la amnistia a los
golpistas, comprometidos éstos, de un modo u otro, a respetar en lo sucesivo
la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, puede resultar oportuna,
en términos de interés publico, facilitando que se reanude la convivencia en
democracia con mejores perspectivas y con la definitiva integracion de todos.
Cada uno de los miembros de este Tribunal, en tanto ciudadanos que sobre
todo somos, tenemos al respecto nuestra particular opinion (seguramente no

unanime). También la tendran cada uno de nuestros conciudadanos. Siempre
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podria decirse, como el Preambulo de la Ley de Amnistia afirma, que se
trataria de “un paso mas en un camino dificil, pero a la vez valiente y
reconciliador”. Otros dirian: una apuesta arriesgada. En cualquier caso, a los
ciudadanos corresponderia, a la postre, saldar con sus votos el coste de los
riesgos asumidos o evitados. Es una apuesta que, tal vez, diera mal resultado.
O, tal vez no. La asuncién de ese riesgo, o su rechazo, en la estimacién de lo
gue mejor satisface al interés publico, compete efectivamente al legislador y no
resultaria, por eso, jurisdiccionalmente revisable. Nos encontrariamos, en tal
caso, ante un juicio o valoracion politica, cuyo definitivo enjuiciamiento a los
ciudadanos corresponde, a través de los pertinentes procesos electorales, y no

a los Tribunales de Justicia ni al Tribunal Constitucional.

5.11.- Pero nada hay de esto en la Ley de Amnistia. Los golpistas
amnistiados no es que mantengan, como tienen derecho a hacerlo, la
ideologia que les trajo hasta aqui. No es que no pidan perdon a los
demodcratas catalanes y a los del resto de Espafia por haber intentado alterar
por la fuerza de los hechos el orden constitucional democrético. Es que
afirman, en lo que ya es un eslogan, que “lo volveran hacer”. Desde tribunas
publicas, desde el Congreso mismo de los Diputados, ante miembros del
Gobierno de Espafa, ante los representantes de los ciudadanos y, en ultima
instancia, ante la comunidad toda, proclaman que no aceptan perdén alguno,
gue simplemente han vencido y, como machaconamente repiten, amenazan
con que lo volveran a hacer. Junto a ello, y a mero titulo de ejemplo, el Butlleti
Oficial del Parlament de Catalunya, XIV legislatura, niumero 771, de 22 de
febrero de 2024, publica la admision a tramite de una iniciativa legislativa
popular, apoyada con el voto afirmativo y la abstencion de las formaciones
beneficiadas por la Ley de Amnistia que, aunque ha sido suspendida en su
tramitaciéon por el Tribunal Constitucional, pone de manifiesto la voluntad
recalcitrante de aquéllos dirigida a reincidir en el mantenimiento de lo que la
Exposicion de Motivos califica como situacion de conflicto que comporté “una
tension institucional que dio lugar a la intervencion de la Justicia y una tension
politica y social que provoco la desafeccion de una parte de la sociedad
catalana hacia las instituciones estatales”. La proposicién de ley a la que nos
referimos, apoyada por quienes aparecen como beneficiados por la amnistia,

reproduce Resoluciones adoptadas por el Parlament de Catalunya, declaradas
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contrarias a la Constitucion por el Tribunal Constitucional, sobre el derecho de
autodeterminacion de la nacion catalana, y califica de situacion de “profunda
crisis moral, cultural, econémica y de identidad” la que deriva de su
pertenencia al Estado espafiol, por lo que aboga por la independencia como
Gnica salida a la situacion y por la realizacion de un referéndum para la
decisidn sobre la construccion de un Estado Catalan. La proposicion de ley se
desarrolla en diez articulos, cuyo namero nueve proclama la declaracion de
independencia a los tres meses de la aprobacion de la presente ley que sera
efectiva, art. 10, cuando asi lo declare la mayoria absoluta de los diputados en

sesion solemne convocada al efecto.

Nadie, salvo quienes voluntariamente decidan no verlo, podria
considerar en estas circunstancias que esta Ley de Amnistia suponga
“excepcionar la aplicacion de normas vigentes a unos hechos acontecidos en
el contexto del proceso independentista catalan en aras del interés general,
consistente en garantizar la convivencia dentro del Estado de Derecho, y
generar un contexto social, politico e institucional que fomente la estabilidad
econOmica y el progreso cultural y social tanto de Catalufia como del conjunto
de Espafia, sirviendo al mismo tiempo de base para la superacién de un
conflicto politico”. ¢Cbémo podria lograrse la convivencia en libertad, el
progreso cultural y social o la superacién de un conflicto politico, cuando la
norma que amnistia a los golpistas no les exige compromiso alguno de
observar en lo sucesivo la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico y
cuando ellos mismos afirman, orgullosamente, que lo volveran a hacer (que de

nuevo alterardn gravemente la convivencia democratica)?

La amnistia, asi concebida, no es ya que presente un fundamento
politico discutible, es que se revela como manifiestamente inidonea para
alcanzar el fin que proclama y, en esa medida, resulta la discriminacion que
introduce en favor de los golpistas abiertamente contraria al derecho a la
igualdad ante la ley que contempla el articulo 14 de la Constitucion,
presentando, por lo explicado, un fundamento arbitrario (enfrentando lo
dispuesto en el articulo 9.3). ¢Qué razén atendible, en estas circunstancias,
justifica la decision y explica el motivo por el cual la amnistia no es extensible a

otros delincuentes que actuaran animados por propésitos distintos, e incluso
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opuestos? ¢En qué medida o como podria facilitar la convivencia democratica
gue quienes la perturbaron gravemente resulten amnistiados, sin exigirles
compromiso alguno futuro con la Constitucion y el resto del ordenamiento
juridico, y aun sabiendo con certeza que se disponen a persistir en su
conducta golpista? Quien pudiera albergar dudas acerca de este propdésito, las
disipard facilmente abriendo los ojos y/o empleando los oidos. Y si todavia
persistiesen esas dudas, podra despejarlas simplemente preguntando a los

favorecidos por la medida de gracia.

Lo explica, con inapelables argumentos, SATRUSTEGUI GIL
DELGADO, profesor honorifico de Derecho Constitucional de la Universidad
Carlos llI: “Parece necesario e indispensable que los beneficios de cualquier
amnistia a los implicados en el amago de secesion de 2017 estén
condicionados a que renuncien ante las autoridades judiciales a volver a
intentar obtener la independencia de forma unilateral y vulnerando el Derecho.
No se trataria de que pidieran perdén ni de que renunciaran a sus ideas
independentistas, sino de que se comprometiesen a no intentar imponerlas
contra la Constitucion. Y ese compromiso, en mi opinion, deberia ser también
condicion resolutoria de la amnistia, de forma que, si alguno lo incumpliera,

perderia los beneficios de ésta”.

En esa misma linea, tiene escrito ATIENZA RODRIGUEZ, profesor
emérito de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante: “Una ley de
amnistia podria considerarse constitucional (ademas de una medida
politicamente aceptable), pero siempre y cuando fuera acompafiada de
algunas circunstancias que en este caso no parecen darse. Una de ellas es la
ya mencionada de que estuviera respaldada por un amplio consenso politico.
Y otra , --quiza la mas importante--, que quienes se benefician de ella (los
politicos independentistas y los partidos politicos en que se integran) hicieran
una manifestacion (politica; no se requiere un acto de arrepentimiento, una
peticion de perddén o algo por el estilo) reconociendo que su actuacion en el
pasado fue contraria a la Constitucién, al Derecho establecido y, sobre todo,
gue tienen el propdsito de no volver a utilizar esa via como medio para obtener

sus fines politicos (secesionistas 0 no)”.
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No sobra afadir que el articulo 8 de la Ley 38-A/2023, de 2 de agosto,
de la Republica portuguesa, que amnistia a todos los jévenes de entre
dieciséis y treinta afios por la comision de determinados delitos y que aparece
expresamente citada en el Preambulo de la Ley Organica 1/2024,
razonablemente determina que “el perddn” se concede bajo condicion
resolutoria, vinculandose al abono de la reparacion o indemnizacion
establecida y a que el perdonado no vuelva a delinquir en un determinado

periodo de tiempo.

SEXTO.- La seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion) y el efecto
crimindgeno de la Ley de Amnistia.- 6.1.- Nuevamente, en el preambulo de
la Ley Organica 1/2024, se proclama: “La aprobaciéon de esta ley organica se
entiende, por tanto, como un paso necesario para superar las tensiones
referidas y eliminar algunas de las circunstancias que provocan la desafeccion
gue mantiene alejada de las instituciones estatales a una parte de la
poblacién”, para afirmar después: “En conclusion, esta ley busca proporcionar
seguridad juridica, el respeto por el principio de legalidad y un marco legal

para la proteccion imparcial de los derechos fundamentales”.

A nuestro juicio, sin embargo, no se alcanza a comprender el modo en
gue la Ley Organica 1/2024, puede considerarse respetuosa con el principio
de seguridad juridica, entendiendo este como “la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en la
aplicaciéon del Derecho” (STC 36/1991, FJ 5). La libre y democrética
convivencia fue gravemente perturbada en Espafia como consecuencia de un
intento, por fortuna fallido, de golpe de Estado. La amnistia de sus
responsables se establece sin sujecién a cautelas o condiciones de ninguna
naturaleza, coexistiendo con la afirmacién que, por activa y por pasiva,
realizan los favorecidos por aquella, celebrando que han vencido y anunciando
gue lo volveran a hacer. Las formaciones politicas a las que pertenecen no es
solo que votaran afirmativamente a la ley que los amnistia, sino que sus votos
resultaron para la aprobacion de la ley del todo imprescindibles, conditio sine

gua non o condicion de posibilidad.
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De este modo y en nuestro entendimiento la eficacia de las normas
penales se resiente, tal vez, de manera definitiva. No es posible identificar la
razon por la que cualesquiera otros grupos o formaciones politicas, incluso
individuos aislados con capacidad para construir en poco tiempo una
alternativa politica minimamente relevante, no podré considerar también que a
partir de ahora, --para el caso de que esta norma se reputara
constitucionalmente aceptable--, cualquier infraccibn penal que cometan,
incluso cuando se trate de delitos graves, con tal de que lo sea para favorecer,
promover o impulsar su particular opinién, ideologia o cosmovision, puede
aspirar a ser amnistiada en un futuro préximo, bastando que consigan una
cierta representatividad electoral (no necesariamente muy significativa, basta
con que alcance para, sumada a otras fuerzas, decantar una ajustada
mayoria). Estos grupos o formaciones politicas, incluso después de haber
logrado a su favor un numero de sufragios superior, 0 muy superior, al
alcanzado por los secesionistas ahora amnistiados, podrian reivindicar, y
pocas razones habria para negarselo, que merecen también ser amnistiados,
gue la Constitucion lo autoriza, incluso sin necesidad de comprometerse a
respetar, tras la ejecucion de la medida de gracia, la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico. Podria asi decirse, inversamente, que declarada
constitucional la Ley Organica 1/2024, las conductas que hoy se describen
como delito (también como delito grave) solo daran lugar en el futuro con
probabilidad cierta al cumplimiento de las sanciones legalmente previstas, en
el caso de que sus autores, complices o encubridores, no dispongan a su favor
de la fuerza politica necesaria, --pueden bastar, incluso, menos de media
docena de Diputados/as--, para contribuir con otros a la futura aprobacién de
una Ley de Amnistia. La aplicacion de la ley penal solo sera entonces segura
para los “tontos”. Y para los pobres.

Lo ha escrito el profesor BETANCOR RODRIGUEZ, catedratico de
Derecho Administrativo de la Universidad Pompeu Fabra: “El que la gravedad
de la subversion del orden sea la justificacion de la amnistia, esta incentivando
gue otros, de signo y objetivos politicos distintos incurra en subversion para
justificarla necesidad del restablecimiento de la convivencia que alumbre a una

nueva amnistia. Nada lo impediria. O es que acaso solo la ultraderecha

43



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/3269/2022

secesionista tiene derecho a la impunidad cuando subvierte el orden

constitucional. No. Evidentemente no”.

Desde este mismo punto de vista, considerando el efecto criminégeno
que una amnistia que descansa en consideraciones arbitrarias, por objetiva y
aprioristicamente inhabiles para alcanzar los fines que proclama, y resulta, por
esto mismo, gruesamente discriminatoria, ha escrito el profesor CUERDA
RIEZU, catedratico de Derecho Penal de la Universidad Rey Juan Carlos:
“Para los ciudadanos la funcion preventivo general de la pena se desvanece.
Se inclinard a contemplar la amnistia como un cambalache entre politicos,
como la retribucién de los votos necesarios para obtener la investidura del
Presidente del Gobierno. Pensaran que basta con tener escafios en el

Congreso de los Diputados...”.

También observa a este respecto el profesor QUINTERO OLIVARES,
catedratico de Derecho Penal: “Esa es la funcion positiva de la prevencién
general. Condicion imprescindible para ello es, légicamente, que los
ciudadanos no tengan duda acerca de la efectividad de la ley y la seguridad de
gue se aplicaré a los trasgresores. Por tanto, si en una sociedad se instala la
conviccion de que muchos de los hechos declarados delictivos por las leyes
penales solo seran efectivamente perseguidos y condenados segun cudles
sean las circunstancias politicas y los intereses coyunturales del Gobierno de
turno, esa imprescindible seguridad se desmorona. Correlativamente, quienes
deseen poner en practica planes que trasgreden las leyes cuentan con que en

cualguier momento se puede abrir una brecha en el edificio del orden juridico”.

Por otro lado, sorprende (casi deberia decirse: ofende) que busque la
Ley de Amnistia justificacion en la afirmada desafeccion que mantiene alejada
de las instituciones a una parte de la poblacién. Hemos de entender que se
refiere a esa parte de la poblacion que, de forma directa o indirecta,
participaba y participa de las finalidades proclamadas por los golpistas.
Separando el grano de la paja: quienes participaban de los propdésitos
golpistas y apoyaban el movimiento de secesion emprendido, ya eran
entonces, vale decir por definicion, desafectos a las instituciones democraticas

espafolas. La ley de amnistia trataria de corregir esa desafeccion, eliminando
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todo efecto punitivo resultante de las conductas delictivas desarrolladas con
aquellos fines, sin necesidad siquiera de que sus protagonistas se
comprometan con los democratas a respetar en lo sucesivo el marco

constitucional (al que no es obligatorio ser afecto).

Apela con ello el legislador a sentimientos (afeccion/desafeccion) no
siempre faciles de calibrar en su completa dimension. En todo caso, si el
debate discurre por este camino, si se invoca el “efecto desafeccion” como
elemento justificativo de la amnistia promulgada, bueno serd detenernos en
ello, ya solo lo imprescindible. Tanto en Cataluiia como fuera de ella, los
demdcratas, que felizmente conforman aln en Espafia una amplia mayoria,
las personas (genéricamente, al menos) ‘afectas” a las instituciones
democréticas, pudieron observar como un colectivo golpista trataba de alterar
el orden constitucional hasta el punto de proclamar la secesién de una parte
del territorio nacional. Como quiera que este grupo no disponia de las
mayorias constitucionalmente necesarias para llevar a término su proyecto
politico, resolvieron ejecutarlo de todas formas por la via de hecho,
cometiendo por el camino una significativa panoplia de conductas delictivas
(malversacion de fondos publicos, desérdenes publicos, atentados,
desobediencias, etc.). Aquellos demdcratas, confiando precisamente en el
correcto funcionamiento de sus democraticas instituciones, no decidieron, por
su parte, desentenderse también del ordenamiento juridico, respondiendo a los
adoquines con adoquines. Resueltamente confiaron en la aplicacién del
derecho democratico y en la reaccion de las distintas instituciones del Estado
gue, efectiva y eficazmente, se produjo. Tampoco puede despreciarse ahora
gue entre estos demdcratas se contaban también algunas personas que,
participando de la aspiracién politica de los golpistas (la independencia de
Catalufia), comprendian que ésta solo podria alcanzarse, en un Estado
democréatico como sin duda lo era y lo es Espafia, por los cauces
constitucionalmente previstos, tras reunir, convenciendo, las mayorias politicas
precisas. Sin arrancar adoquines de la calzada y arrojarlos contra funcionarios
gue defendian la Constitucion y la democracia; sin desatender las 6rdenes del
Tribunal Constitucional; sin apropiarse de fondos publicos destinados a otros
fines (esenciales para la comunidad) para desviarlos a la preparacion y

materializacion del golpe de Estado. En fin, sirviéndose de procedimientos
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democraticos que antepusieron a sus particulares y legitimos ideales politicos.
Estos, que también los hubo, fueron tachados, por quienes, al contrario,
anteponian sus particulares aspiraciones a la democracia (vale decir a la
opinion distinta y mayoritaria de los demas ciudadanos), de pusilanimes,

timoratos, “potiflers”.

Cuando todos estos demdcratas, cualesquiera que sean sus
particulares convicciones politicas, observen que quienes, ignorando por
entero las exigencias del ordenamiento juridico democratico y, por eso, las
convicciones mayoritarias de la comunidad, tras cometer diferentes y graves
delitos, resultan beneficiados por una ley de amnistia, no ya sin necesidad de
gue se disculpen, sino sin que se les exija siquiera que se comprometan en los
sucesivo, manteniendo sus aspiraciones politicas, a respetar las reglas mas
esenciales de la democracia, mientras proclaman a los cuatro vientos que lo

volveran a hacer, ¢,conservaran su afeccion a las instituciones democraticas?

Lo explicaba la ya citada profesora GIL GIL: “...Es mas, la desafeccidn
que la Exposicion de Motivos dice querer corregir podria trasladarse a quienes
se mantuvieron fieles a la legalidad confiando en los tribunales y en el Estado

de Derecho”.

Y lo subraya también el profesor PAZ ARES, catedratico de Derecho
Mercantil de la Universidad Autébnoma de Madrid, cuando, con relacién a la
gue denomina ‘“falacia de la justificacion”, observa: ‘Digadmoslo claro: la
amnistia proyectada carece hoy por hoy de una justificacién capaz de enervar
la objecién de arbitrariedad. Los argumentos basados en la urgencia de formar
un gobierno progresista, de desjudicializar el conflicto territorial catalan o de
reconciliar una sociedad dividida a raiz del procés son todos ellos falaces,

cuando no mendaces. Por detrds asoman otros tantos sofismas...

En nuestras circunstancias de normalidad democratica, la concordia
pretendida y “la busqueda de una solucion politica y negociada al conflicto” no
se logra por una via en la que al infractor no se le exige contrapartida alguna,
ni siquiera la renuncia a la unilateralidad’ y una minima satisfaccion moral a la

ciudadania que sufrio su formidable desafio. Eso no es reconciliacion, sino
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claudicacion o rendicién. La idea de que el Estado es el perdonante y no el
perdonado no puede desdibujarse en ningln momento sin provocar ira,
resentimiento y desafeccion en el grueso de la poblacion. En ello si nos va la

convivencia”. No es amnistia. Es segunda oportunidad.

Consideramos, en fin, que la norma cuestionada repugna al derecho
constitucional a la igualdad ante la ley, resultando por entero arbitrarias las
razones que se aducen para justificar el tratamiento claramente discriminatorio
gue la norma impone. El sistema constitucional se sustituye por lo que
graficamente se ha denominado como una suerte de amnistia permanente
revisable, contraviniendo también el principio de seguridad juridica y alterando
las bases de la convivencia democratica, con el efecto afiadido de introducir
una suerte de factor crimindgeno. No estamos aqui ante un debate politico de
mayor o menor calado. Son los principios constitucionales y el sistema
democratico mismo, --no tan facil de conseguir y preservar como la perezosa

costumbre suele hacernos creer--, los que estan aqui en cuestion.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA:

1.- Promover cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo
1 de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion
institucional, politica y social en Catalufia, en la medida en que, a nuestro juicio
vulnera el derecho constitucional a la igualdad ante la ley, asi como los
principios de seguridad juridica y proscripcion de la arbitrariedad que la
Constitucion espafiola proclama; y, subsidiariamente, pudiera vulnerar el

principio de exclusividad jurisdiccional.

2.- Remitir con dicho fin este auto y testimonio de las actuaciones y de

las alegaciones efectuadas por las partes al Tribunal Constitucional.

47



RECURSO CASACION/3269/2022

3.- Permanezca la causa en suspenso hasta que se resuelva la

ADMINISTRACION Hr4 . . . .
DE JUSTICIA presente cuestion de inconstitucionalidad.

4.- Notifiquese a las partes la presente resolucion.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.
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