LA AMNISTIA: CUESTIONES CONSTITUCIONALES

Por el Académico de Numero
Excmo. Sr. D. Francesc de Carreras Serra”

I. EL CONTEXTO POLITICO-JURIDICO

Hace unos meses, de repente, surgié en el debate politico y juridico
espanol la cuestion de la amnistia. Este subito interés no puede entenderse si
no se contempla desde su contexto: un creciente desbordamiento de nuestra
democracia constitucional y una acelerada erosion de las instituciones politicas
en los ultimos cinco afnos.

No nos entretendremos en todo ello pues nos impediria tratar, por
cuestion de tiempo, del tema de la amnistia que es el que pretendemos abordar.
En otros trabajos recientes hemos explicado el itinerario que nos ha conducido
a la actual situacion, entre ellos el que se publica en el dltimo nimero de <El
Cronista» que se presenta a continuacion de esta sesion académical.

Solo sefialar dos precedentes escandalosos desde el punto de vista de
la normalidad constitucional. Primero, la negativa del PP a la renovacion del
Consejo General del Poder Judicial desde hace mas de cinco afios, alegando
una razon injustificable: que para proceder a la reeleccion antes se cambie el

" Sesion del dia 20 de febrero de 2024.

U El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, monogrifico sobre «La Constitucion
de 1978 cumple 45 anos», nim. 108-109, diciembre de 2023 — enero 2024. Contiene numerosos articulos
dedicados al tema de la amnistia. Dos libros sobre el indulto que hacen referencia a la amnistia: C. Aguado,
Problemas constitucionales en el ejercicio de la potestad de gracia, Civitas, Madrid, 2001, con un significativo
prologo de M. Aragén; R. Garcia Mahamut, El indulto. Un andlisis juridico— constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 2004.
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modo de elegir los miembros del Consejo. Segundo, los visibles esfuerzos para
asegurar una mayoria de magistrados en el Tribunal Constitucional vinculados
de una u otra manera al Gobierno y a reformar determinadas leyes bajo presion
de los nacionalistas con el objetivo de complacerlos. Me refiero obviamente a
los indultos en junio de 2021 a los condenados por el procés y a las reformas
del Codigo Penal de finales de 2022, especialmente la supresion del delito de
sedicion y la modificacion del delito de malversacion. Todo tramitado y
aprobado en las cdmaras de forma improvisada y precipitada.

Asi pues, con estos antecedentes, tras las elecciones generales de 23 de
julio de 2023, para obtener el apoyo a la investidura de Pedro Sianchez se
plantea la necesidad de la amnistia a los responsables de los delitos derivados
de los hechos del procés. Sin duda habia otras opciones para formar Gobierno,
en especial un amplio acuerdo entre el PSOE y el PP, pero el lider socialista,
prisionero de sus origenes y de sus promesas, no tenia otro camino que repetir
las alianzas parlamentarias que le sostienen en el Gobierno desde la mocion de
censura de 2018.

Por todo ello, en la noche electoral del 23 de julio habia mas euforia
en la sede del PSOE que en la del PP, a pesar de que este Gltimo era el partido
que habia obtenido mas votos y mas escafios, a notable distancia del primero.
Pero la politica de bloques tiene sus exigencias y ya se daba por hecho que el
proximo presidente seria otra vez Pedro Sanchez que en aquella misma noche
dijo con claridad la razén: <somos mas»; refiriéndose no a sus diputados sino a
la suma de los de su bloque.

Quizas lo que no calibraron con exactitud los socialistas, por ignorancia
o por ingenuidad, es el precio que deberfan pagar a sus socios nacionalistas,
vascos o catalanes, para obtener su apoyo en la investidura. Ahi estan los
pactos con estos partidos, formulados por escrito (excepto en el caso de Bildu),
que seran de muy dificil aplicaciéon por subvertir el orden constitucional y
poner en riesgo nuestro sistema politico. Pero en todo caso, estaba claro que la
primera exigencia seria la amnistia, para permitir, entre otras cosas, que
Puigdemont, el ex-presidente catalin, profugo de la justicia y exiliado en
Bruselas, pudiera regresar a Espana sin pasar por la carcel.

Asi pues, ya en la noche electoral comenz6 a circular el término
amnistia, inaceptable hasta entonces como de imposible encaje constitucional
por el PSOE, como habia repetido muchas veces Pedro Sianchez. Todavia el
mismo Salvador Illa, lider de los socialistas catalanes, negaba al dia siguiente de
las elecciones que los socialistas nunca aceptarian la amnistia como requisito
para apoyar la investidura de su candidato socialista. Todo se harfa, segin é€l,
en el marco de la Constitucion.
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Sin embargo, a partir de aquellos primeros momentos, las posiciones
fueron evolucionando hacia una mayor flexibilidad y, mucho mas adelante, en
un comité federal de fines de octubre, cuando ya la direccion socialista habia
digerido la inevitabilidad de aceptar la amnistia para formar gobierno, el propio
Pedro Sinchez proclamé que <habia que hacer de la necesidad, virtud», una
manera de confesar la necesidad de los siete votos de Junts para conformar una
mayoria, justisima pero mayoria, que permitiera la investidura de Pedro Sanchez.

Asi Junts, con siete escafios, algo menos de 400.000 votos, quinto
partido en Catalufia en las ultimas elecciones generales (por detras del PSC,
Sumar PP y ERC, por orden de votantes), y con su presidente sin haber sido
juzgado —ni, por consiguiente, haber pisado la circel como algunos de sus
companieros nacionalistas, incluso de su mismo partido—, se ha convertido en el
pivote decisivo de la gobernabilidad. En efecto, Puigdemont, con gran habilidad
y audacia, ha sabido jugar bien sus escasas pero imprescindibles cartas y desde
entonces atornilla cuanto puede al gobierno de coalicion PSOE-Sumar.

La amnistia, en todo caso, ha sido la puntilla, la gota que colma el vaso,
del desgaste institucional anterior. Quizds por eso resulta para muchos, —
entiéndase, para muchos socialistas— dificil de aceptar y pone en duda la
responsabilidad del PSOE como partido con capacidad de gobierno porque su
planteamiento de dividir Espafia en dos bloques le imposibilita establecer
pactos de Estado tan importantes como fueron los Pactos de la Moncloa en 1977;
la misma Constitucion en 1978; la LOAPA, después Ley del Proceso Autonémico,
del983; los Acuerdos Autonémicos de 1992; o el Pacto Antiterrorista del
ano 2000 frente a ETA, extensivo al terrorismo de raiz islamista tras los atentados
de Atocha el 11-M de 2004, mediante acuerdo entre PSOE y PP en mayo de este
mismo ano.

Pero ahi se acabaron los pactos, no hubo ninguno mas, ni se
establecieron las condiciones para efectuarlo. En 2017 se eligié por segunda vez
como secretario general a Pedro Sanchez con un programa cuyo aspecto
estratégico central era pretender el pacto entre las izquierdas populistas y los
partidos nacionalistas, fueran o no de izquierdas, excluyendo en todo caso al
PP. Ello se materializ6é en la mocion de censura de 2018 que dio la presidencia
a Pedro Sanchez

Se trataba de una estrategia politica cuyo precedente lo encontramos
en el Gobierno tripartito catalan (PSC-ERC-IC desde 2003 a 2010), que ya excluia
cualquier acuerdo con el PP segin lo establecido en el Pacto del Tinell. Esta
estrategia conducia indefectiblemente a una Espana polarizada en dos bloques
confrontados: una vuelta a las dos Espafias del periodo republicano y la guerra
civil. Fue el comienzo de un muy importante giro, hasta hoy irreversible, en la
politica espafola.
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II. ARGUMENTOS SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE UNA AMNISTIA

El debate juridico sobre la amnistia ha sido intenso desde el primer
momento. Ya en agosto pasado se publicaron en los periddicos algunas
opiniones a favor y en contra?. A partir de septiembre y en los meses siguientes
hasta hoy, ha sido, sin duda, el tema juridico estrella, especialmente entre
expertos en derecho constitucional, administrativo, penal e, incluso, internacional
y comunitario®. Estas disputas se han centrado muy poco en el articulado de la
proposicion de ley y, en cambio, mucho mas, en su cabida dentro del marco
constitucional.

En las primeras reflexiones sobre la constitucionalidad de la amnistia
tuvo mucho peso la posicion basada en el argumento a minore ad maius al
comparar la amnistia con los indultos generales: si la Constitucion excluye
expresamente los indultos generales (art. 62i CE), es decir, lo menos, con mayor
razon prohibird lo mas, es decir, la amnistia.

La debilidad del argumento se basa, a mi parecer, en que el indulto es
una institucion juridica de naturaleza distinta a la amnistia: mientras el indulto
se limita a reducir la pena tras cumplir el condenado una parte de la misma, la
amnistia elimina el delito con efecto retroactivo, es decir, se considera a efectos
juridicos que el amnistiado no ha cometido ilicito penal alguno. Por tanto,
indulto y amnistia, al ser de naturaleza distinta, no les resulta aplicable tal
argumento.

También ofrece dudas utilizar el principio de igualdad para descalificar
la amnistia por ser inconstitucional. Como se sabe, la igualdad es un principio
relacional y debe encontrar siempre un término de comparacion: scudl es este
en el caso de la amnistia? jlas relaciones con los demas amnistiados respecto de
los perseguidos por otros delitos o bien respecto a los ciudadanos en general?
No es facil identificar claramente el término de comparacion que puede generar
desigualdad.

Quizas esta desigualdad se encuentre incluida en la interdiccion de la
arbitrariedad (en especial, en el caricter de ley singular de la ley de amnistia)
de la que hablaremos mas adelante y que me parece, junto con el aparente
silencio de la Constitucion, uno de los argumentos mis concluyentes para
deducir que la amnistia no cabe en nuestra ley fundamental. Vayamos, pues, a
exponer estos dos grandes argumentos.

2 Véase, a favor, Perez Rovo, J., «Sobre la constitucionalidad de la ley de amnistia», eldiario.es, 2 de
agosto de 2023; en contra, ArRaGON, M., da Constitucion no permite la amnistia», £/ Mundo, 29 de agosto de 2023.

3 Véase, M. Aracon, E. Gimbernat, A. Ruiz Robledo (directores), La amnistia en Espaiia. Constitucion
y Estado de derecho, Colex, Madrid, 2024. Mas de setenta articulos publicados en prensa sobre la amnistia.
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a) El presunto silencio de la Constitucion

El primero, el presunto silencio de la Constituciéon respecto al término
amnistia.

Efectivamente, la palabra amnistia no es citada expresamente en la
Constitucion, ni tampoco otro término asimilable a la misma. Pero este aparente
silencio es significativo: si el constituyente hubiera querido constitucionalizar la
amnistia hubiera hecho mencién de la misma junto con el indulto, asi fue en
otras constituciones espafiolas (por ejemplo las de 1869 y 1931), o extranjeras,
las actuales de Francia, Italia y Portugal, entre muchas otras. En definitiva,
hubiera podido figurar en la Constitucion de 1978 pero no fue asi. ;Por qué?

El conocido método de interpretacion de la voluntas legislatoris, hoy
ha perdido peso respecto a otros métodos, y es bastante dificil aplicarlo cuando
los preceptos escritos van adquiriendo antigiedad. Ademas, respecto a la
Constitucion, es muy complicado e inseguro averiguar la voluntad del
constituyente, la manifestada a lo largo de la elaboracion de la Constitucion,
desde la ponencia constitucional, que actuaba de forma reservada, hasta los
debates del Congreso y el Senado, en comisiones y en pleno, hasta la aprobacion
ultima de las Cortes Generales y la ratificacion por referéndum. Ciertamente,
dos parlamentarios de grupos distintos intentaron introducir enmiendas que
fueron rechazadas, pero no se explicitan claramente los motivos®.

Ahora bien, es una falacia sostener que al no incluirse la amnistia de
forma expresa en la Constitucion, o al no estar expresamente prohibida, el
legislador es libre de regularla con total libertad. Ello no es asi: puede ser que
no esté autorizada y prohibida «expresamente» pero también puede ser que lo
esté de forma tdcita. Veamos.

¢En qué consiste una amnistia? Se define con bastante exactitud en la
exposicion de motivos de la actual proposicion de ley: <Toda amnistia se concibe
como una figura juridica dirigida a excepcionar la aplicacion de normas
plenamente vigentes, cuando los actos que hayan sido declarados o estén
tipificados como delito, o determinantes de cualquier otro tipo de responsabilidad,
se han producido en un contexto concreto». Resumiendo, y con intencion de
aclarar el término, se trata de que determinadas normas vigentes no se aplican,
con caricter excepcional, a determinados hechos y a las personas responsables
de los mismos.

4 Véase, Ramos Taria, 1., y Ruiz RoBLEDO, A., ¢Se olvidé la Constitucion de la amnistia?», Diario La
Ley, 10345, 11 de septiembre de 2023.
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En definitiva, la amnistia es la derogacion excepcional y singular de la
aplicacion de una ley vigente para un caso determinado. Ahi quedan afectados
todos los grandes principios de un Estado de derecho constitucionalizados en
el articulo 9.3 CE: seguridad juridica (imprevisibilidad), legalidad (ley singular?),
responsabilidad patrimonial (dafno a terceros), irretroactividad e interdiccion de
la arbitrariedad.

;Puede ser que una competencia tan aplastante, tan subversiva del Estado
de derecho, mas bien propia del concepto de soberano de Carl Schmitt segtn el
cual lo es aquél que decide en un estado de excepcion (y la amnistia siempre es
una excepcion)? jPuede ser que la amnistia no esté recogida en la Constitucion, tal
como lo esta el indulto, figura también excepcional y singular, a la que precisamente
porestarreconocida enla Constitucion nadie le pone reparos de inconstitucionalidad?
Todo nos indica que es muy raro que no figure en la Constitucion y las sospechas
de inconstitucionalidad por esta razén ya son muchas.

Pero estas sospechas se convierten en certezas si leemos, simplemente,
el inciso primero del articulo 117.3 CE: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes (...». A
la vista estd que la palabra clave, a nuestros efectos, es «xclusivamente>.

Ahi queda reflejado un principio basico del Estado de derecho que
tampoco estd explicitamente mencionado en el texto constitucional pero que se
concreta, entre otros, en este precepto: la separacion de poderes o, con una
expresion mas precisa en este caso, la separacion de funciones o de potestades.
Y queda claro que el ejercicio de la potestad jurisdiccional reside «exclusivamente»
en el poder judicial, en los jueces y magistrados, no en ninguno de los demas
poderes, ni en el legislativo ni en el ejecutivo. Sin el «exclusivamente» podriamos
tener dudas, pero con este término es evidente que la Constituciéon no autoriza
que se incluyan los demas.

En efecto, en la Constitucion hay reserva de ley (de los diversos tipos
de ley), no hay reserva de reglamento (aunque aqui habria que introducir
algunos matices que para nuestros fines no son necesarios) pero hay reserva de
jurisdiccion®. En este precepto esta perfectamente expresado lo Gltimo: quzgar

> Véase, MonTiLLA Martos, J. A., Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional espaiiol,
Civitas, Madrid, 1994. Una puesta al dia del libro, con referencia a importantes cambios jurisprudenciales
recientes, en J. A. MonTiLa Martos, «Las leyes singulares en la doctrina del Tribunal Constitucional», Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, nim. 104, 2017. También, P. Robricuez PatrON, La ley singular como
categoria. de acunacion jurisprudencial; una nueva aproximacion a su particular significado y problematicas,
Revista de Derecho Politico, nGm. 99, 2017.

© Véase MuNoz MacHapo, S., La reserva de jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989, especialmente
pp. 27-30 y todo el cap. II. Un inteligente comentario a este libro, J. L. Requejo, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional (REDC), ndim. 28, 1990.
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y hacer ejecutar lo juzgado» es competencia exclusiva del poder judicial con la
sola excepcion del indulto.

Ya hemos mencionado al indulto, senalando que es de naturaleza dis-
tinta a la amnistia porque implica la facultad del Gobierno de acortar las penas
una vez se haya empezado a aplicar la sentencia, lo cual supone inmiscuirse en
las facultades judiciales de ejecucion de las mismas. Por esta razoén, por esta
injerencia en competencias judiciales, s6lo la Constitucion puede autorizar esta
excepcion del indulto, cualquier otra norma de rango inferior que lo regulara,
deberia ser declarada inconstitucional.

Por ejemplo, si el indulto no figurara en la Constitucion y se aprobase
una ley de indulto idéntica o similar a la actualmente vigente, deberia ser de-
clarada inconstitucional por ser contraria a este articulo 117.3 CE, como seria
también el caso de la actual proposicion de ley de amnistia en el supuesto de
ser aprobada. Y en el caso de que el indulto no fuera autorizado por la Cons-
titucion, la vetusta ley de indulto, vigente desde 1870, habria sido expulsada
de nuestro ordenamiento por la disposicién derogatoria tercera de la Constitu-
cion ( «quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido
en esta Constitucién») en el mismo momento en que esta entrd en vigor, exac-
tamente el 29 de diciembre de 1978, de acuerdo con la literalidad de su dispo-
sicion final.

En conclusion, no hay silencio de la Constitucion en lo referente a la
amnistia, hay una referencia implicita que desautoriza su regulacion por las
Cortes Generales. S6lo mediante una reforma constitucional podria subsanarse.

b) La vulneraciéon del principio de interdiccion de la
arbitrariedad

El segundo gran argumento que me lleva a pensar que la amnistia no
cabe en la Constitucion es que la proposicion de ley, en caso de ser aprobada,
viola el principio de interdiccion de la arbitrariedad constitucionalizado en el
articulo 9.3 CE.

Dos advertencias previas. Primera, en derecho los principios
constitucionales adolecen de un grado de inconcrecion muy notable, superior
incluso a los principios generales del derecho a los que atribuye eficacia el
articulo 1.4 del Codigo Civil. Por tanto, deben ser tomados cum grano salis, es
decir, no pueden utilizarse alegremente para resolver un determinado conflicto
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juridico sino que necesitan una argumentacion reforzada para encontrar su
significado y poder ser aplicados debidamente’.

Segunda, el principio de interdiccion (sinénimo de prohibicion) de la
arbitrariedad es muy especial, de un caracter distinto a los demis grandes
principios del Estado de derecho enunciados en este articulo 9.3 CE porque el
término arbitrariedad tiene un significado opuesto al término derecho vy, por
tanto, no necesita justificacion alguna que el derecho prohibe la arbitrariedad vy,
en cierta manera, podriamos considerar que su inclusion en la Constitucion es
superflua por innecesaria®. Sin embargo, en mi opinién el principio ha resultado
muy util: crecientemente respetado por el legislador, acogido en numerosas
ocasiones por la jurisprudencia, sobre todo en materias de derecho administrativo
ocasion6 en los anos 90 un vivo y frutifero debate doctrinal® al distinguir lo
arbitrario de lo discrecional.

Como hemos dicho, la arbitrariedad es lo contrario al derecho, es la
pura fuerza coactiva ejerciendo sin limites la voluntad propia, sea esta cual sea.
El Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE la define asi: <Acto o proceder
contrario a la justicia, la razén o las leyes, dictado s6lo por la voluntad o el
capricho». El Diccionario del espaiiol juridico, dirigido por nuestro companero
Santiago Mufioz Machado, amplia y precisa el ambito de esta definicion: «Acto
o proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes dictado sélo por voluntad
o capricho de su autor, sin un razonamiento suficiente y sin explicacion bastante
de las razones en que se basa o careciendo estas de cualquier fundamento
serio» .

7 Véase, BeLapiez, M., Los principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1994. Véanse también las matizadas
reflexiones sobre la eficacia de los principios en la presentacion de J. A. Santamaria Pastor al libro dirigido por
¢l mismo, Los principios juridicos del derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010.

8 La razon de que este principio se hubiere incluido en la Constitucion es de naturaleza doctrinal.
Véase, Garcia DE ENTERRIA, E., Es inconveniente o inutil la proclamacion de la interdiccion de la arbitrariedad
como principio constitucional? Una nota», Revista de Administracion Piiblica (RAP), num. 124, 1991. También,
Martin-ReTORTILLO, L., Materiales para una Constitucion (los trabajos de un profesor en la Comision Constitu-
cional del Senado, Akal, Madrid, 1984.

9 Véase, FerNANDEZ, T. R., De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994; Pargjo
Arronso, L., Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Ma-
drid, 1993; SincHEz MoRrON, M., Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, 1994. Garcia DE
EntERRIA, E., Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995. Otros juristas intervinie-
ron también en el debate. Un excelente balance critico en BeLtrAN DE FeLre, M., Discrecionalidad administra-
tiva y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995. Menos estudiado es el principio de interdiccion de la arbitrariedad
del legislador, precisamente la cuestion que nos interesa de forma mas explicita. Véase, FernanDEz, T. R., De
la arbitrariedad del legislador, Civitas, Madrid, 1998. Mucho mas tarde, T. R. FERNANDEZ retomo el tema, prime-
ro en Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial, Tustel, Madrid, 2009; y mas adelante, en Arbitrario, arbitrai-
re, arbitrary. Pasado y presente de un adjetivo imprescindible en el discurso juridico, Tustel, Madrid, 2015.

10 En el mismo Diccionario del espaiiol juridico (Real Academia de la Lengua — Consejo General
del Poder Judicial, editado por Espasa, Barcelona, 2016), se define el principio interdiccion de la arbitrariedad
en la p. 958: Principio recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion, que estima contrario a derecho cualquier
decision de los poderes publicos que carezca de fundamento suficiente, infrinja principios a los que deben
estar sometidas las potestades publicas, incurra en manifiesto error de hecho o esté adoptada de acuerdo con
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Si Max Weber defini6 al Estado como «nonopolio legitimo de la fuerza,
y el Estado democritico es la fuerza legitimada por la participacion popular, la
arbitrariedad es lo contrario al Estado democratico: es la fuerza legitimada
unicamente por la voluntad de quien dispone de la misma.

Nuestro Tribunal Supremo, para sostener que un poder es arbitrario, ha
utilizado calificativos tales como caprichoso, incoherente, desproporcionado y
falto de toda justificacion razonable. Es decir, lo contrario de un poder juridico,
es decir, limitado: el que establece que los hombres deben someterse a la leyes
y no a los otros hombres, como ya sostuvo Solon, en la Grecia antigua, antes
de Pericles, y después tantos otros hasta hoy''. Pero en nuestro ordenamiento
no esta legitimada cualquier ley: dado que nuestro Estado es una democracia
constitucional, s6lo son validas aquellas leyes que tienen cabida en el marco de
la Constitucion.

Ademads, hay que hacer notar que el articulo 9.3 CE extiende la
prohibicion de arbitrariedad a ¢odos» los poderes, es decir, la interdiccion alcanza
no solo al ejecutivo y al judicial, sino también al legislativo, precisamente como
manifestacion de nuestra democracia constitucional, aunque la intensidad frente
a cada uno de ellos es distinta debido a su diferente naturaleza. Mientras el
judicial estd absolutamente sometido a la ley (porque los jueces no son elegidos
por el pueblo y este sometimiento absoluto a la ley —aunque tengan margen para
interpretarla— es la razén de su legitimidad democritica), el ejecutivo, es decir el
Gobierno y la Administracion, tienen un considerable margen de discrecionalidad,
entendiendo por discrecionalidad aquel ambito determinado por las leyes en el
que estin dotados de poderes propios para desarrollarlas y ejecutarlas.

Es razonable, siguiendo esta argumentacion, que el legislativo tenga un
margen de discrecionalidad todavia mucho mas amplio respecto a la Constitucion,
debido al caracter abierto de muchos de sus preceptos y la legitimidad
democritica directa de los parlamentos que aprueban las leyes, lo cual otorga
una deferencia al legislador parlamentario para que pueda considerar que
dichas leyes gozan, en principio, de presuncion de constitucionalidad, lo cual
exige del Tribunal Constitucional, para basar su decision sobre si son o no
constitucionales, una argumentacion exhaustivamente razonada.

¢Como se acredita la arbitrariedad de un acto administrativo, de un
reglamento o de una ley? Fundamentalmente en su motivacion, es decir, en la
justificacion de su contenido. La ausencia de motivacion determinada ya de

razonamientos inaceptables por su incoherencia, por no considerar otras opciones mas favorables o porque
conducen a resultados absurdos».

"' La amnistia es una figura juridica que proviene de antiguo. Véase, Sinchez, V. M., Amnistia,
imperio del Derecho y Exilio en el arcontado de Solon (594 a. C.). La institucion de la amnistia en el mundo
griego antiguo, Tecnos, Madrid, 2018.
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antemano su arbitrariedad. Pero atin cuando exista motivacion, debe distinguirse
entre una motivacion Unicamente formal, es decir, meras palabras que sean
simplemente una apariencia de motivacién en la que se excluya la justificacion
del contenido de la norma, y no una verdadera motivacion, es decir, la que
justifica el mandato que la norma supone de acuerdo con criterios racionales y
razonables, argumentando de qué manera respeta el principio de igualdad y
por qué es proporcionada al objetivo que quiere conseguirse sin desviarse del
mismo. En definitiva sin cometer exceso de poder ni desviacion de poder.

Lo arbitrario, pues, es lo no justificado, lo discrecional siempre esta
debidamente justificado. Todo ello, por supuesto, dentro de los limites establecidos
por la norma de rango superior. Si no es asi, el acto o la norma pueden ser
tachados de arbitrarios y, por consiguiente, ser declarados nulos o anulables.

Sentadas sumariamente estas premisas, ;donde debemos encontrar la
justificacion adecuada para que consideremos la proposicion de ley de amnistia
como una regulaciéon discrecional (y por tanto legitima), o bien arbitraria (y en
consecuencia ilegitima) por ser contraria a la Constitucion? La respuesta es
clara: basicamente en la exposicion de motivos de la proposicion, en el debate
parlamentario y en lo que se deduce de las circunstancias politicas que han
determinado la proposicion. Ahi podremos comprobar si estos argumentos son
racionales y razonables, respetuosos con los principios de igualdad ante la ley
y de proporcionalidad, y coherentes con la finalidad pretendida.

Aportemos algunas acotaciones dispersas sobre ciertos rasgos de esta
exposicion de motivos (bastante mis extensa que la parte dispositiva) con el fin
de averiguar si justifica la proposicion de ley.

Empieza la exposicion de motivos por definir el concepto general de
amnistia que se quiere regular. En sustancia, como ya hemos visto antes, sostiene
que una amnistia es una excepcion a la aplicacion de la legislacion vigente (y que
no suspende su vigencia) para eximir a determinadas personas de su
responsabilidad penal, administrativa y contable, tras haber cometido determinados
hechos en un determinado contexto temporal y personal; esta excepcionalidad
solo puede justificarse si la medida va encaminada a perseguir un interés general
consistente en superar y encauzar conflictos politicos y sociales, buscar una mejor
convivencia y la integracion de diversas sensibilidades politicas.

Las leyes son, en principio, generales, y las leyes singulares son la
excepcion que debe motivarse con argumentos reforzados para que esté justificada,
ademas de precisar con exactitud su ambito personal de aplicacion. Ninguna de
estas condiciones se cumple en este caso para que sea considerada como ley
singular, hay una gran indeterminacion en los hechos y en las personas que
pueden resultar afectadas, como después se comprueba en el articulado vy, por
tanto, se deja un amplio espacio para que la ley sea aplicada de forma arbitraria.
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Al respecto cabe decir que las razones, los argumentos razonables que
siempre tiene que suministrar el legislador (también el poder ejecutivo y el
judicial) son inexistentes porque no responden al supuesto de hecho los
hipotéticos amnistiados (o al menos sus dirigentes sin que los demds hayan
dicho lo contrario) que no han dado muestras de ningtn tipo de arrepentimiento
ni siquiera de aceptar su responsabilidad como causantes y protagonistas de los
hechos que han dado lugar a decidir amnistiarlos, sean estos procesados,
condenados o huidos de la Justicia. Al contrario, siguen diciendo que la culpa
de lo sucedido en el triste otono de 2017 es de las fuerzas represivas,
naturalmente del Estado, y que ellos ejercieron sus legitimas libertades
wacionales» y que lo seguirdn haciendo.

Por tanto, no hay ningin indicio para pensar que la tan repetida
finalidad de buscar el interés general, la convivencia, la cohesion social, dar
comienzo a una nueva etapa de paz y armonia tras finalizar otra muy conflictiva
(aun periodo de grave perturbacion», se dice) y que la finalidad de la amnistia
es apostar «por un futuro de entendimiento, didlogo y negociacion entre las
distintas sensibilidades politicas, ideoldgicas y nacionales», no hay —repetimos—
el menor indicio de que todo esto tenga visos de realidad e, incluso, da la
impresion que ni siquiera el grupo parlamentario del PSOE que presenta la
proposicion tampoco confia en ello.

Por otro lado, las leyes singulares —la exposicion de motivos afirma que
se trata de una ley singular— exigen una condiciones que no se cumplen: ni se
precisa su ambito personal, sino al contrario se deja indeterminado y confuso,
ni se justifica, y ni siquiera se intenta justificar, el extrano ambito temporal al
fijar la misteriosas fechas del 1 de enero de 2012 y de 13 de noviembre de 2023.
Supongo que alguien habra calculado los delitos y demds infracciones
administrativas y contables perpetradas entre estas dos fechas, pero no hay
motivo alguno que las justifique. No se cumplen, por tanto, ni de lejos, los
requisitos exigidos en la STC 166/1986, la de que deben tratarse de «supuestos
unicos o sujetos concretos». Al contrario, no hay justificacion motivada a pesar
de que la exposicion de motivos menciona tal sentencia y tales requisitos.

También hay una sorprendente y solapada alusién a la denominada
desjudicializacion de la politica al sostener que las Cortes Generales asumen
la via de esta proposicion «para abordar desde la politica un conflicto politico».
Es decir, no se habla de delitos sino de conflicto politico, no se habla
ilegalidades y desobediencia al derecho, todo es politica y en la politica no
deben intervenir los jueces. Exactamente una leccion de lo que no es un
Estado democritico de derecho, una sospecha de que se quiere emprender
una deriva en sentido contrario.

También llama mucho la atencion la tergiversacion, mediante falsedades
y ocultaciones, que efectia la exposicion de motivos en su apartado IV sobre
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la admision de la amnistia por parte de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Se trata de sentencias siempre referidas a la aplicacion del
decreto de 1976 y la ley de 1977, preconstitucionales pero vilidas y vigentes,
sin valor alguno como precedente de una eventual amnistia posterior a la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978.

También son ofensivas a la inteligencia juridica las frivolas alusiones a
las constituciones historicas espafiolas en las que la amnistia estaba incluida en
la Constitucion como si ello vinculara de alguna manera a que la actual, por ese
pasado historico, aun sin ser mencionada, también deberia considerarse
incluida. De igual manera se argumenta que si en algunos paises europeos la
amnistia figura en la Constitucion ello es una razén para considerar que, a
semejanza de estos paises, en Espana también debe considerarse incluida.

En fin, ya he anunciado que sélo recogeria algunas notas dispersas
acerca de una exposicion de motivos que nada justifica y, por tanto, evidencia
que esta proposicion de ley es un texto que vulnera de forma exorbitante el
principio de arbitrariedad que recoge la Constitucion.

III. CONSIDERACION FINAL: UN CASO IMPOSIBLE

Los anglosajones utilizan una maxima, atribuida a un juez inglés de
mediados de siglo xix, que dice: «casos dificiles, mal derecho». Los casos politicos,
mas aun lo politizados, estin abocados al mal derecho y el proyecto de ley de
amnistia es uno de ellos.

Este proyecto de ley, como hemos argumentado, es un disparate
juridico descomunal debido a su origen, que es el que es y todos sabemos sus
Unicas razones: siete votos imprescindibles para que Pedro Sinchez siga de
presidente del Gobierno. Siete votos muy caros, que se pagaran a precio de oro
y contribuirdn a erosionar todavia mas las instituciones democraticas espanolas,
erosion de la que serd responsable el PSOE y sus aliados.

Por ello hemos empezado esta ponencia tratando del progresivo
deterioro democritico y hemos terminado hablando del mal derecho, contrario
a la separacion de poderes y a la interdiccion de la arbitrariedad, un derecho
inmolado en el altar de la politica y cuya génesis se encuentra no ya en un caso
dificil sino en un caso imposible.
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