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Resumen

La Ley Orgánica 1/2024, de 10 de junio, de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña ha generado un encendido debate tanto político como social y académico. En el presente artículo se analizan los argumentos a favor y en contra de su constitucionalidad y otros muchos problemas que su redacción puede provocar.

Palabras clave: Amnistía; Indulto; Impunidad; Constitucionalidad; Principio de igualdad; Obligaciones de criminalizar; Investigar y enjuiciar.

Abstract

Organic Law 1/2024 of 10 June on amnesty for institutional, political and social normalisation in Catalonia has generated heated political, social and academic debate. This article analyses the arguments for and against its constitutionality and many other problems that its wording may cause.
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1. LA AMNISTÍA: CONCEPTO Y DISTINCIÓN DE OTRAS FIGURAS

Como es sabido, la palabra amnistía proviene del vocablo griego αμνεστια (amnestia)1, que significa olvido o perdón. La amnistía como instrumento jurídico consiste en una “derogación transitoria de la Ley”2 mediante la que, a través de una ley general que beneficia a una pluralidad de sujetos, se cancelan los antecedentes penales, se suspenden los procesos judiciales en curso y se impide la iniciación de otros nuevos por los hechos que caen en la órbita de la amnistía3. Esta medida excepcional4 se toma para abordar la criminalidad referida, por lo general, a un determinado conflicto sucedido en el pasado y cuya superación exige sustituir la respuesta penal por otro tipo de herramientas. Como medida de carácter general que supone una derogación de la ley, la amnistía debe ser adoptada por el Poder Legislativo.

Por el contrario, el indulto, que, como categoría, puede ser individual o general, concede al penado una remisión total o parcial de la pena impuesta, y presupone, por tanto, a diferencia de lo que sucede en la amnistía, una sentencia firme y la no cancelación de los antecedentes penales5. Nuestra Constitución prohíbe los indultos generales y nuestro ordenamiento atribuye la competencia para otorgar indultos particulares al Poder Ejecutivo.

Ambas instituciones tienen en común hacer frente a situaciones en las que no parecen convenientes los posibles efectos de la aplicación del Derecho penal, pero precisamente por la excepcionalidad del caso en cuestión, no porque el contenido de la Ley penal en sí se considere injusto o inconveniente. En principio, si una ley se considera injusta es el legislador ‒no el Ejecutivo‒ el competente para derogarla con carácter general y definitivo, beneficiándose los condenados de la aplicación retroactiva. Pero puede suceder que la ley penal no se considere injusta con carácter general, sino solo inconveniente de manera transitoria para la consecución de fines más importantes. Este es el ámbito para las leyes de amnistía, que tienen una dimensión política. En cambio, cuando la aplicación de la ley penal a un sujeto resulte, en el caso concreto, contraria a las exigencias de justicia, a la equidad o la utilidad pública, en relación con los fines que se pretende que alcance la pena, estamos en el ámbito de aplicación del indulto6.

Aunque ambas instituciones se incardinan en el denominado derecho de gracia, es preciso recordar, por lo señalado, que tanto la regulación legal del indulto como la jurisprudencia y la doctrina referidas a la amnistía exigen un fundamento que justifique su otorgamiento, no tratándose en ningún caso de un ejercicio arbitrario del poder de perdonar, que sería contrario al principio de igualdad ante la ley. Pero mientras el indulto ‒gubernativo, individual‒ debe justificarse en los efectos de la pena para el concreto condenado, la amnistía ‒legislativa, colectiva‒ debe atender a intereses generales que predominan sobre la aplicación del Derecho penal para la resolución de un determinado conflicto.

Cada una de las citadas modalidades del derecho de gracia tiene, como se ha dicho, su ámbito de aplicación, sus requisitos, sus ventajas y sus inconvenientes. El indulto, como medida particular, atiende a las circunstancias de una persona concreta. Tiene el problema de que, al ser una medida del Ejecutivo, genera cierto rechazo, por suponer una quiebra de los principios de legalidad y de igualdad ante la ley y de la separación de poderes, como ya mencioné. Por ello debe estar muy bien justificado. Pero tiene la ventaja, frente a la amnistía, de que en el proceso de indulto lo que se paraliza es la ejecución de la pena, subsistiendo el efecto comunicativo de la sentencia, que tan útil es a lo que en Derecho penal llamamos la función “preventivo general positiva”.

La amnistía, en cambio, al corresponder al Legislativo, salvaría, en mi opinión, algunas de las objeciones mencionadas respecto del indulto7. Pero tiene el efecto de borrar el delito: no hay, siquiera, una declaración de lo injusto cometido y su magnitud a través de una sentencia condenatoria. Por ello, en Derecho penal internacional y Justicia transicional se viene limitando cada vez más su ámbito, y se exige que sean siempre condicionadas al cumplimiento por los amnistiados de otras prestaciones en favor de las víctimas y de la sociedad, tales como la prestación de “verdad” (reconocimiento de los hechos y de su injusticia), “reparación” y “garantías de no repetición”.

En la doctrina alemana se ha desarrollado todavía otra distinción dentro del derecho de gracia, al diferenciarse entre leyes de amnistía y leyes de abolición8, que tampoco hay que confundir con las leyes de impunidad (Straffreiheitsgesetz). Las leyes de abolición tendrían la función de “complementar los efectos de leyes —coetáneas— de derogación o modificación de determinados tipos delictivos, con la finalidad de dar plena efectividad a esas reformas penales, borrando completamente los efectos de su previa existencia, incluyendo los que la aplicación retroactiva de la norma penal más favorable no hace desaparecer”9. Una Straffreiheitsgesetz, en cambio, puede contener tanto aboliciones, es decir, disposiciones sobre el borrado de delitos que han sido derogados, como “verdaderas” amnistías, que afectan a hechos que continuarán considerándose delito.

En mi opinión esta distinción está superada por un concepto de amnistía que comprende varias finalidades y momentos de aplicación10. Además, en Derecho español la retroactividad de la ley penal favorable tiene un efecto amplísimo y generoso. Frente a lo que suele ser usual en otros países, tal aplicación retroactiva no solo es posible cuando la ley cambia después de cometerse el hecho y antes de que se dicte sentencia, sino, incluso, aunque al entrar en vigor la nueva ley hubiera recaído sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena. Pero, además, si una sentencia ya se ha cumplido, la nueva ley tiene aún un cierto efecto retroactivo, pues, en aquellos casos en que viene a despenalizar una conducta, los antecedentes por el delito no se tendrán en cuenta para la apreciación de la agravante de reincidencia11. Por todo ello, en realidad no hablaríamos en este artículo de la distinción entre Straffreiheitsgesetz, Abolition, y Amnistie si no fuera porque se ha traído al debate como respuesta al argumento del Derecho comparado, como veremos más adelante.

Volviendo, por tanto, a la amnistía y el indulto, pese a que por su origen como “derecho de gracia” atribuido al monarca absolutista se han tachado de figuras anacrónicas12, y pese a su mala prensa debida al frecuente uso interesado que se ha hecho de ellas13, no resultan, en mi opinión, prescindibles. Al contrario, su uso medido y bien fundamentado puede servir tanto para evitar o paliar las disfunciones del sistema como para hacer frente a situaciones excepcionales14.

Quizás pensemos que en nuestro Estado democrático nunca vamos a necesitar de una amnistía teniendo en mente la aprobada en1977 que permitió el tránsito del régimen franquista al democrático15. Pero esto no se puede saber. Por un lado, ya vigente la Constitución se han decretado varias amnistías. Así, por ejemplo, la amnistía fiscal de 1991, dada antes de la reforma fiscal y de la creación de la Agencia Tributaria, eximía de sanciones de todo tipo (también las penales) si se regularizaba la deuda tributaria ‒aun no descubierta‒ hasta cierta fecha, por lo que nos encontramos ante una amnistía que, al no ser transicional, se configura como condicional en función de su finalidad, exigiéndose la plena reintegración del bien jurídico.

Se ha argumentado en contra que las llamadas amnistías fiscales no son tales porque ni anularon condenas ni fueron incondicionales16. Se añade que “el legislador se limita a establecer una vía que permite a quien no ha atendido sus obligaciones y está en una situación de incumplimiento todavía no declarada judicialmente, solventar tal situación”17. Estos argumentos desconocen la naturaleza penal como causa de extinción de la responsabilidad penal o de la pretensión de verificación de su existencia, de la amnistía.

En realidad, amnistías hay de muchos tipos: generales, especiales, procesales, condicionales, absolutas, parciales18, y lo cierto es que, en la actualidad, la tendencia internacional es que todas ellas sean condicionales. La concesión de una amnistía bajo la condición de la cooperación del delincuente (revelación voluntaria en el caso de delitos fiscales, entrega en el caso de desertores o similares) no es infrecuente.

Además, cada ley de amnistía limita su ámbito de aplicación temporal en función de sus objetivos, lo que no implica que por ello deje de ser una amnistía en tanto suspende para un grupo de delitos ya cometidos (con o sin condiciones) la aplicación de la ley. Y precisamente en delitos económicos no es extraño que la amnistía se conceda solo para hechos aún no descubiertos, con el fin de restaurar el bien jurídico lesionado. Así ha sucedido también históricamente en nuestro país, sin que dichas medidas dejen de ser consideradas amnistías19.

Concretamente, la amnistía fiscal de 1991 se reguló en la disposición adicional decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, que preveía un mecanismo de regularización al que aparejaba, entre otras consecuencias, la amnistía de las sanciones penales legalmente previstas. Es decir, como toda amnistía, implicaba la inaplicación de la ley penal a los delitos cometidos, solo que reduciéndose su ámbito de aplicación a los todavía no descubiertos y condicionada a la reintegración del bien jurídico. Y el propio legislador la define como amnistía en la disposición adicional vigésima primera “Exclusión de amnistías y regularizaciones fiscales”, de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 199220.

Si lo anterior no es considerado amnistía, ¿cuál es su naturaleza jurídico-penal? ¿Una excusa absolutoria temporal? No cabe duda de que, si el legislador intentara presentarnos una renuncia a la pretensión de verificación de la responsabilidad penal condicionada a la restauración del bien jurídico como una excusa absolutoria aprobada ex post facto, de aplicación retroactiva, pero de vigencia temporal, le reprocharíamos sin duda que pretendía encubrir una amnistía. Porque precisamente el carácter particular y temporal de la excepción (focalizada en resolver una situación concreta: conseguir la legalización antes del cambio de legislación y la creación de la Agencia Tributaria) es lo que hace que hablemos de amnistía y no de una eximente más.

Las amnistías fiscales, en relación con la extinción de la pretensión de verificar la responsabilidad penal por los delitos fiscales, no son, pues, otra cosa que una clase de amnistía. Pero, en todo caso, ¿por qué motivo esa exención retroactiva y temporal iba a ser constitucional y una amnistía no? Solo se me ocurre que la diferencia radicaría en su condicionalidad, que se relaciona, en realidad, con su fundamento, y que, por otra parte, como he señalado, es característica frecuente en las amnistías actuales, aunque no en la que comentamos en este artículo. Pero esa es otra cuestión distinta, sobre la que discutiremos más adelante21.

Por otro lado, ante la insistencia de los partidarios de resucitar las responsabilidades penales por los crímenes de la guerra civil y del franquismo, el TS reconoció expresamente la vigencia de la amnistía de 1977 y su no derogación por la Constitución22. Se ha discutido mucho respecto de este argumento, porque el propio preámbulo de la LOA se refiere a la amnistía del 77 y su vigencia tras la Constitución para afirmar la constitucionalidad de las amnistías23.

Al respecto se ha contestado que la derogación tácita por la Constitución tiene una “importantísima excepción”: “según el art. 9.3 CE, y todos los textos internacionales de Derechos Humanos, una norma sancionadora posterior menos favorable (la CE), que efectivamente prohíbe las amnistías, no puede derogar retroactivamente normas anteriores más favorables, como las dos leyes de amnistía que se promulgaron cuando esta medida de gracia era legal en el Derecho español”24.

Ni uno ni otro argumento tienen ‒en mi opinión‒ la razón completa. Es absolutamente cierto que, si la ley de amnistía hubiese sido derogada por la Constitución, nada cambiaría en relación con las responsabilidades penales extinguidas previamente. Las leyes surten efectos desde su entrada en vigor hasta su derogación o su declaración de inconstitucionalidad, sin que ninguna de estas formas de cesación de su vigencia suponga la eliminación de los efectos que dichas leyes surtieron mientras estaban en vigor, salvo, excepcionalmente, cuando se trata de favorecer al reo.

Así, solo se puede aplicar retroactivamente una nueva ley si es favorable para el acusado y, de la misma manera, solo borra los efectos de una ley penal la declaración de su inconstitucionalidad si dispone la disminución de la pena o una exención o limitación de la responsabilidad (art. 40 LOTC), pero nunca si empeora la situación del acusado25. En palabras del TC: “El principio de legalidad garantizado por el art. 25.1 de nuestra Constitución y el de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras desfavorables (art. 9.3 CE), impiden necesariamente que una vez extinguida la responsabilidad penal [...], pueda revivirse con posterioridad una responsabilidad penal ya inexistente y, en consecuencia, que puedan ser investigadas penalmente las acciones imputadas a los supuestos responsables”26. ¡Pero no hagamos trampa! Que una vez derogada una ley no sean borrables retroactivamente sus efectos si ello perjudica al reo no significa que la ley no esté derogada. La ley estaría derogada, pero habría cumplido sus efectos en el pasado. No es esto, sin embargo, lo que afirman tanto el TS como el TC y el legislador. Todos ellos consideran que la ley de amnistía del 77 no es que esté derogada, pero sus efectos sean irrevocables, sino que es una ley vigente. No ha sido derogada por la Constitución.

Además, ya vigente la Constitución fue necesario ampliar la amnistía del 77 con medidas que en la época no había sido posible adoptar por la presión de los militares27. Así, por ejemplo, se aprobó la Ley 24/1986, de 24 de diciembre, de rehabilitación de militares profesionales28, que en su art. 1 amnistiaba, por fin, las penas accesorias de separación del servicio o pérdida de empleo, que habían dejado expresamente vivas la Ley de amnistía del 77 en su art. 6.º segundo párrafo29. Esta actuación del legislador aprobando una nueva amnistía para completar la del 77 fue además alentada por el propio TC en su Sentencia 63/1983, de 20 de julio30, en la que recordaba a los demandantes de amparo que su petición de amnistía de las penas accesorias solo podría obtener respuesta mediante la ley (FJ 4.º), que llegó por fin en 1986.

Ojalá jamás necesitemos verdaderamente una ley de amnistía. Ello significaría que no hay ninguna disfunción en nuestro sistema y que no se produce ninguna quiebra en nuestra democracia. Pero como esto no lo podemos saber, el propio constituyente dejó abierta la posibilidad, al decidir no constitucionalizar la materia, según consta en la minuta de las sesiones de la Comisión Constitucional31.

Por todo lo dicho, el llamado “derecho de gracia” debe subsistir, pero no como una prerrogativa arbitraria de alguno de los poderes del Estado. Esta faceta, más propia del antiguo régimen y de su atribución al monarca, no es ya compatible con el Estado de Derecho. Las Constituciones democráticas ‒incluso cuando no mencionan expresamente todas sus variantes‒ han ido confinando el derecho de gracia, de manera que ahora se exige una justificación y unos límites, acordes con su fundamento y finalidad para afirmar su legitimidad32. Una ley de amnistía debe cumplir con los mandatos y principios constitucionales, como cualquier otra ley. El primero, la interdicción de la arbitrariedad.

2. BREVE REFERENCIA A LAS AMNISTÍAS EN DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO COMPARADO

Las amnistías han sido el mecanismo de justicia post conflicto más utilizado tanto en los conflictos internos como internacionales habidos desde 1948, tanto para superar situaciones de guerra civil como en situaciones de transición de un régimen dictatorial a un régimen democrático33. Pero en las últimas décadas se ha desarrollado la doctrina de que determinados tipos de amnistías (en especial las amnistías “manta”, absolutas e incondicionadas) de ciertos delitos que lesionan bienes jurídicos fundamentales, como la vida, la integridad física o moral, etc., estarían prohibidas por el Derecho internacional, por contravenir las obligaciones estatales de persecución y castigo.

Sin embargo, la jurisprudencia de los órganos de protección de derechos humanos no es ni clara ni unívoca al establecer qué conductas no serían amnistiables por suponer una infracción de los deberes estatales de persecución y sanción, ni mucho menos en los argumentos para tal selección. Se suele manejar el concepto de “graves violaciones de derechos humanos” (sobre el que volveremos más adelante), sin que quede claro a qué se refiere, pues ha sido definido mediante ejemplos y parece un concepto no cerrado. En todo caso, parece que entran en esta categoría los actos que puedan calificarse, a su vez, desde el punto de vista del Derecho penal internacional como crímenes internacionales (genocidio, crímenes contra la humanidad, crímenes de guerra), así como la tortura y los tratos inhumanos y degradantes aun cuando no tengan la consideración, por el contexto en que se cometen, de crímenes internacionales. Pero, aun con todo, el concepto se va ampliando, por ejemplo, a los delitos contra la libertad sexual, que han sido considerados también por el TEDH contrarios al art. 3 del Convenio34, disposición utilizada de una manera cada vez más amplia por lo que, el concepto que debería servir como límite a las amnistías, queda absolutamente indeterminado35.

El TEDH solo admite las amnistías de los mencionados delitos en casos muy excepcionales en los que exigir la responsabilidad penal va a suponer un obstáculo para alcanzar la paz y para la consolidación del Estado de derecho36. Se trata de los casos clásicos de conflicto entre paz y justicia, en los que el cese de la violencia y la reconciliación nacional pasa por la renuncia a la persecución penal37. Hay que advertir que, además, el TEDH ha sido muy estricto a la hora de evaluar la existencia de este tipo de conflicto que solo resulta resoluble mediante la amnistía. Asimismo, en este ámbito la amnistía tiene que ir acompañada de otros mecanismos destinados al reconocimiento de los hechos y la reparación del daño causado38.

Pero toda esta doctrina, como se ha dicho, deriva de los deberes de protección que tiene el Estado respecto de los derechos fundamentales que comprenden el deber de investigar y, en su caso, sancionar su lesión39 y, por otro lado, la discusión se circunscribe a en qué medida y con qué requisitos esos límites tan severos pueden flexibilizarse en caso de peligro para el Estado, para la paz o para la transición a una democracia.

No estamos en nuestro caso de estudio ni en una situación de conflicto de este tipo, como también destaca el Tribunal Supremo en su cuestión de inconstitucionalidad40, ni, como veremos a la hora de analizar las excepciones a la ley (salvo las que tengan que ver con torturas, tratos inhumanos y degradantes), ante la amnistía de esta clase de delitos. Por ello, aunque esta jurisprudencia nos servirá para examinar las excepciones decididas por el legislador, no nos permite ni avalar ni rechazar de entrada la ley que amnistía los delitos del procés.

La figura de la amnistía también se admite en la normativa europea y en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE, pero, ciertamente, no con el entusiasmo con el que la Exposición de Motivos de la ley ahora analizada pretende, sino más bien siempre en un sentido restrictivo, que exige una justificación muy clara de tales medidas excepcionales41. Por no hablar, además, de actitudes relevantes de los órganos europeos, como la paralización por parte de la Comisión Europea de la propuesta de ley rumana que pretendía amnistiar delitos de corrupción en 201942.

El Derecho comparado se ha manejado tanto en favor de la amnistía como en su contra. A favor se dice que la amnistía se encuentra prevista en diversas constituciones democráticas de nuestro entorno, como la italiana, la portuguesa, la francesa o la suiza43. En contra se alega que precisamente este sería un requisito de su admisibilidad que nuestra Constitución, en cambio, no contempla. Luego entraremos en este debate, pero, de momento, es preciso señalar que las amnistías que se citan en la Exposición de Motivos de la ley como ejemplos que avalarían la legitimidad de la Ley de Amnistía de 2024 son de lo más variadas, tanto respecto de la época en que se aprobaron como en su fundamento y en su forma de aprobación, por lo que no pueden servir para legitimar “a peso” una amnistía muy diferente.

No se trata de si las amnistías son legítimas o no como institución sin más matices, sino de ver cuáles son los requisitos para su legitimidad. No podemos detenernos demasiado en este punto, pero la mayoría de las amnistías aprobadas en Europa (excluyendo las fiscales y otras que son correlativas a profundas reformas penales, fruto a su vez de cambios sociales) se refieren a la superación de la Segunda Guerra Mundial o de guerras de descolonización.

Por ejemplo, en Alemania, cuya Constitución no menciona las amnistías44, encontramos las amnistías de 194945 y 195446, y después la de 9 de julio de 196847, que se acompañó de una profunda reforma del Código Penal para abandonar las disposiciones típicas de un Estado de posguerra, y la de 1970, que fue paralela a otra reforma del CP sobre desórdenes públicos y manifestaciones48. La amnistía francesa para Nueva Caledonia está enmarcada en un proceso de descolonización y fue aprobada en referéndum por el pueblo francés y después por la Asamblea Nacional49, además de admitida por el TEDH con el argumento de su excepcionalidad y su finalidad de resolver el conflicto50. La amnistía croata de 199651, relativa a los crímenes cometidos en la guerra de 1991 a 1996, en cambio, fue declarada por el TEDH contraria al convenio, que entendió que no se daba ya ese motivo tan excepcional que justificaría su concesión52. En Portugal se han promulgado tres amnistías en el último medio siglo: la de 1979 correspondió al cambio de régimen desde una dictadura a un sistema democrático, por lo que se asemejó a nuestra amnistía del 77; la amnistía que tuvo lugar en 1996 que benefició a los miembros del grupo terrorista Fuerzas Populares 25 de Abril y que ha sido muy discutida, tanto por su finalidad53, como por la situación de desprotección a las víctimas que provocó, y, por último, la que tuvo lugar en 2023, que afecta a los delitos penados con menos de ocho años de cárcel cometidos por jóvenes de entre 16 y 30 años (excluidos los delitos contra la soberanía nacional y contra la aplicación del Estado de Derecho, entre otros muchos)54, que puede ser cuestionada tanto por su pintoresca justificación: ‒la visita del papa Francisco‒, como por su falta de fundamentación en un interés general, lo que la acerca a un indulto general55.

Sin embargo, que la existencia de amnistías en el Derecho comparado sirva para justificar la que se analiza es tan rechazable como el argumento contrario, que solo cuando la respectiva Constitución la reconoce expresamente la amnistía no es inconstitucional. De estos argumentos nos ocuparemos en el siguiente epígrafe.

3. LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA Y LA AMNISTÍA

3.1. ¿Es compatible en general la amnistía con la Constitución?

Son ya conocidos a estas alturas los diferentes argumentos en favor y en contra de la compatibilidad de la amnistía con nuestra Constitución. Por repasarlos brevemente:

Se argumenta en contra de la constitucionalidad de toda amnistía que no se recoge expresamente en la Constitución española, al contrario de lo que sucedía en textos constitucionales anteriores56, lo que, para un sector doctrinal, supondría su exclusión57. Este argumento no parece suficiente58. Es más, se ha demostrado que la voluntad del constituyente, que en todo caso no es vinculante, no fue prohibir la amnistía. Es preciso consultar la minuta de las reuniones para comprobar que lo que se quiso fue, simplemente, no constitucionalizar el asunto59. A pesar de esta evidencia, algunos autores insisten en que la decisión de no regular este instrumento en la Constitución equivale a su prohibición60. Pero me parece evidente que el hecho de que algo no esté expresamente regulado no significa que esté prohibido, sino que su regulación se deja al legislador ordinario, que tendrá que cumplir en esta tarea con las exigencias constitucionales. De hecho, si se leen tanto las actas de la ponencia como las minutas, se comprobará que hay muchos asuntos en los que se debate la necesidad o no de “constitucionalizar” una cuestión, y en todos ellos de lo que se trata es de dejar su regulación a la ley61.

Al argumento anterior se une la prohibición expresa de los indultos generales, lo que lleva a una parte de la doctrina a argumentar que, si el indulto general está prohibido, con mayor motivo tiene que estarlo la amnistía, por constituir una medida de gracia mucho más amplia (argumento ad minori ad maius)62. Este, por cierto, fue también el argumento de los Servicios Jurídicos del Congreso para rechazar la admisión a trámite de la «Proposición de Ley Orgánica y Resolución del Conflicto Político entre Cataluña y el Estado español» en 202163.

Si hacemos un breve recorrido histórico, en las Constituciones de 1845 y de 1869 el derecho de gracia era todavía prerrogativa real, pero de acuerdo con la concepción de la Monarquía como poder constituido, ya se disponía que, al contrario que para los indultos particulares, el rey necesitaba estar autorizado por una ley especial para conceder amnistías e indultos generales (arts. 9 y 74 respectivamente). En la Constitución de 1876 no se mencionan ni los indultos generales ni la amnistía, a pesar de lo cual bajo su vigencia se decretaron varias amnistías64. En la de 1931 se establece que las amnistías solo podrán ser acordadas por el Parlamento. No se concederán indultos generales. El Tribunal Supremo otorgará los individuales a propuesta del sentenciador, del fiscal, de la Junta de Prisiones o a petición de parte (art. 102). Como vemos, las amnistías se han contemplado históricamente tanto al lado de la admisión expresa de los indultos generales como de su prohibición. No puede afirmarse, por tanto, que la prohibición de uno implica la prohibición de la otra, como se ha defendido.

A este argumento se ha contestado también que, si la Constitución prohíbe expresamente que las amnistías sean objeto de iniciativa popular (regulada en el art. 87 CE), ¿cómo va a prohibir a la vez, implícitamente, que sean competencia del Parlamento en el art. 78?65. Además, al ser institutos distintos que emanan de poderes diferentes, el argumento ad minori ad maius no parece correcto66. Gimbernat Ordeig ha respondido que, si los indultos generales no estuvieran prohibidos por la Constitución, emanarían de una ley, y por tanto del Poder Legislativo, igual que las amnistías67. Pero, en realidad, no sabemos cómo se regularía la concesión de indultos generales si estos no estuvieran prohibidos en la Constitución. Una ley que regulara tanto los indultos particulares como los generales podría otorgar tal potestad al Gobierno a través del decreto ley, igual que lo hace la Ley de 1870 con los indultos particulares68. Añade Gimbernat Ordeig que el argumento para prohibir los indultos generales radica en que, al contrario que los individuales, afectan indiscriminadamente y sin fundamento a una generalidad de delincuentes, mientras que los particulares tienen una justificación razonable y se deben otorgar en atención a las circunstancias y méritos del penado. Los indultos generales introducirían el caos valorativo y la arbitrariedad, nos dice, recordando el uso que de este instrumento se hizo durante las monarquías absolutas y durante el franquismo69. Efectivamente, el propio preámbulo de la Ley de indulto de 1870 establece:

El indulto no debe concederse sino con pleno conocimiento de los hechos y de todas sus circunstancias, y después de un estudio detenido sobre las consecuencias que haya de producir, bajo el aspecto de la justicia, de la equidad o de la conveniencia social. Por esto se prohíben en absoluto y se declara la nulidad de los que se concedan en términos generales y sin determinar la pena que se remite. Los indultos de este modo concedidos llevarán en sí mismos la prueba más incontrovertible de la ligereza o de la irreflexión con que habían sido otorgados.

Sin embargo, estos argumentos no convencen para rechazar la constitucionalidad de amnistías que no sean arbitrarias, es decir, que no sean “un indulto general encubierto”, sino que, efectivamente, respondan a una necesidad de renunciar a la verificación de la responsabilidad penal para lograr objetivos más importantes (como lo fue la amnistía del 77 en relación con la transición democrática, o la de 1986 para superar las deficiencias de la de 1977). Como hemos visto, el Constituyente de 1931 así lo entendió y el de 1978 dejó la puerta abierta también a esta posibilidad70.

Y es que, a pesar de que el indulto y la amnistía sigan englobándose por tradición en el llamado “derecho de gracia”, la evolución de estos institutos desde su concepción como derecho del monarca hasta la actualidad, depurándolos de toda arbitrariedad, los ha convertido en dos causas de extinción de la responsabilidad penal (y también de la pretensión de verificación de tal responsabilidad en el caso de la amnistía) de fundamento y efectos distintos. Hoy, esta racionalización y depuración de ambos instrumentos los ha convertido en cosas muy distintas.

En sentido contrario, otro sector doctrinal ha defendido que, al no estar prohibida expresamente la amnistía en la Constitución, tal institución está permitida71. Pero, como con razón se ha contestado, la validez de una ley de amnistía depende de si es compatible con los mandatos y principios constitucionales, no simplemente de que no esté expressis verbis prohibida en la Constitución72. También se esgrime, a raíz de la prohibición expresa de los indultos generales, que si el constituyente hubiese querido prohibir las amnistías lo hubiera hecho expresamente. A este argumento es oponible lo ya dicho a su contrario: el constituyente simplemente no quiso regular el asunto de manera general en la Constitución. En definitiva, la omisión de la amnistía y la prohibición expresa de los indultos generales en la Constitución no son de por sí argumentos suficientes ni para negar toda amnistía ni para admitir cualquier tipo de amnistía.

Otros autores han argumentado que, más allá de que la ausencia de mención expresa ni prohíbe ni permite la existencia de una amnistía, esta institución sería siempre inconstitucional por infringir, en todo caso, el principio de división de poderes y el derecho a la tutela judicial efectiva73. Pero a ello se ha contestado que tanto su inclusión en anteriores constituciones democráticas en España como su presencia en las Constituciones vigentes en países de nuestro entorno evidencian que los principios del Estado de derecho no están reñidos con la admisión de la amnistía como prerrogativa legislativa de gracia74.

Se contrargumenta que “precisamente por ese privilegio desmesurado que comporta esa quiebra del principio de igualdad, es por lo que la institución de la amnistía, al igual que el indulto, se ha llevado a las constituciones” de manera que solo cuando el constituyente ha introducido la amnistía expresamente en la Constitución puede considerarse que le ha dado el mismo rango normativo que al derecho a la igualdad75. Pero tampoco es cierto, como afirman algunos detractores de la amnistía, que en todos esos países las Constituciones mencionen expresamente las amnistías. La alemana, por ejemplo, no lo hace, a lo que se ha vuelto a contestar que eso no es lo único relevante, sino que dichas Constituciones no prohíben simultáneamente los indultos generales76. Parece, entonces, que el problema no viene de no admitir expresamente la amnistía, sino de no hacerlo y prohibir a la vez los indultos generales. Sin embargo, ya hemos rechazado la naturaleza común de ambas instituciones.

También se ha respondido con razón a este tipo de argumentos que una ley de amnistía no cuestiona la reserva jurisdiccional, pues no atribuye a un poder distinto la potestad de enjuiciar, sino que delimita de modo singular el ámbito de aplicación de la ley. Por lo que, “que una ley así sea constitucionalmente aceptable tiene que ver con sus costes en términos de igualdad y de desprotección, pero no con una invasión de la potestad jurisdiccional”77.

También se ha advertido, como decía, acerca de la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva de las víctimas que comporta la amnistía. Pero entiendo que tal vulneración también quedaría salvada si, y solo si, la amnistía supera el juicio de proporcionalidad y queda justificada por la preservación de otros bienes constitucionales78. Y estimo que en la misma línea se puede interpretar la doctrina del TC (precisamente al tratar un caso cubierto por la amnistía del 77)79. Primero recuerda su doctrina general, según la cual

(e)l querellante o denunciante ostenta, como titular del ius ut procedatur, el derecho a poner en marcha un proceso penal, a que el mismo se sustancie de conformidad con las reglas del proceso justo y a obtener en él una respuesta razonable y fundada en derecho [...] pero no incluye el derecho material a obtener una condena y a la imposición de una pena, pues el ius puniendi es de naturaleza exclusivamente pública y su titularidad corresponde al Estado [...], quien ejercita la acción en forma de querella no tiene, en el marco del art. 24.1 de la Constitución, un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciación del proceso penal, sino solo a un pronunciamiento motivado del juez en la fase instructora sobre la calificación jurídica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las razones por las que inadmite su tramitación.

Pero a continuación añade que

cuando la acción penal se insta en defensa de otro derecho fundamental, el art. 24.1 CE exige, además de una resolución motivada y fundada en derecho, una resolución coherente y respetuosa con el contenido del derecho fundamental afectado cuya tutela penal se insta (STC 26/2018, de 5 de marzo, FFJJ 4.º y 7.º, con numerosas referencias). Y, adicionalmente, cuando el derecho de acción penal atañe a denuncias de torturas o tratos inhumanos o degradantes y se ve impetrada la defensa del derecho fundamental del art. 15 CE, se impone un especial mandato de agotar cuantas posibilidades razonables de indagación resulten útiles para aclarar los hechos (entre muchas, SSTC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3, o STC 130/2016, de 18 de julio, FJ 2).

Se conecta esta exigencia con lo dispuesto en los tratados firmados por España, donde destaca la obligación positiva de protección de los Estados, tal y como se deriva del art. 12 de la Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes de 1984 (que entró en vigor en España el 20 de noviembre de 1987) y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por ejemplo, entre las últimas resoluciones relativas a España, SSTEDH de 31 de mayo de 2016, Beortegui Martínez c España, § 37, 45 y 49, y de 13 de febrero de 2018, Portu Juanenea y Sarasola Yarzabal c. España, § 87-88).

En mi opinión, no es la amnistía (el vehículo) lo que debe encontrar un reconocimiento en la Constitución para justificar una quiebra del principio de igualdad ante la ley, sino la finalidad (real, más allá de lo que diga un preámbulo) buscada por la ley, es decir, ese interés que la norma pretende. La consecución de las condiciones necesarias para la transición a la democracia, buscada en 1977, era un interés general que justificaba la quiebra del principio de igualdad que supuso la amnistía (por cierto, no solo de las responsabilidades penales fruto de un derecho injusto, también, por ejemplo, de quienes habían utilizado el terrorismo en sus reivindicaciones, y de los propios perpetradores de violaciones de derechos humanos contra los opositores al régimen)80.

Por ello resulta más acertado el párrafo del informe del CGPJ que, con abundante cita constitucional, afirma: “El principio de igualdad no sólo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relación existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida”. O en palabras de Lascuráin Sánchez: para que la Ley de amnistía sea constitucional “será necesario que los severos costes constitucionales [...] que son costes de toda ley de amnistía y que hacen de la misma un recurso anómalo y difícilmente justificable, se vean compensados por los beneficios constitucionales que se espera razonablemente de la norma”81. O en las de Aguado Renedo, la justificación de una amnistía “solo puede venir dada por un bien que aparezca como en verdad superior para la comunidad política toda, es decir, para el conjunto de la ciudadanía, o, dicho de otro modo, que sea de claro interés general, que compense con notoria claridad la alternativa de bien de tan alto valor para ella como es el del cumplimiento de la ley”82.

3.2. Requisitos para una amnistía constitucional

***La CE no prohíbe con carácter general las amnistías, lo que no significa que legitime cualquiera. La constitucionalidad de una ley de amnistía dependerá de que cumpla con los requisitos formales y materiales. El propio Tribunal Supremo ha orillado en su cuestión de inconstitucionalidad83 la discusión sobre si las amnistías son, en general, compatibles o no con la Constitución española, para centrarse en lo que considera más relevante: si esta amnistía en particular lo es.

El primer requisito es la exigencia de ley orgánica84. Tanto por razones formales, porque la amnistía supone la afectación al Código Penal, que es una ley orgánica y, en consecuencia, debe acometerse por ley orgánica; como por razones materiales, porque en el momento en que implique la desprotección penal de un bien jurídico que tiene la categoría de derecho fundamental (por ejemplo, si se amnistían unas lesiones, o unas injurias, etc.) se está afectando, según la concepción de gran parte de la doctrina penalista, al derecho fundamental en cuestión (la integridad física, el honor...), lo que exige el instrumento de ley orgánica85. Esta exigencia no solo busca una mayoría cualificada para la regulación de materias especialmente importantes, sino que además garantiza en su tramitación la suficiente publicidad, transparencia y el informe de los órganos pertinentes. Por ello no debería, en un tema tan sensible e importante, acudirse a la proposición de ley, eludiendo los trámites propios del proyecto de ley y los informes preceptivos de órganos constitucionales86.

Como requisito material es necesario un fundamento que justifique suficientemente la quiebra del principio de igualdad ante la ley que supone dejar de aplicar la ley penal, que sigue vigente para el resto de los ciudadanos. Como instituto propio de la punibilidad, la amnistía debe tener un sustento político-criminal basado en razones de eficiencia, eficacia o efectividad de la ley penal. Es decir, la concesión de la amnistía ‒la inaplicación de la ley penal para crímenes que seguirán siendo perseguibles fuera de ese ámbito o conflicto concreto‒ debe concebirse, por un lado, como una forma mejor de proteger los intereses lesionados (por ejemplo, cuando se condiciona a la restauración de los mismos y a la vuelta a la legalidad ‒amnistía fiscal de 1991‒). Por otro lado, debe ser la única forma de superar el conflicto o de alcanzar intereses superiores a aquellos que se pretenden con la aplicación del Derecho penal (siendo estos últimos, en definitiva, la protección de los bienes jurídicos propios de las figuras delictivas que ahora se dejarán de aplicar), como sucede, por ejemplo, cuando la amnistía, condicionada siempre a la verdad, reparación y garantías de no repetición, se concede para conseguir la paz en una situación de conflicto bélico. Como ha señalado reiteradamente el TC: “la amnistía es siempre una institución excepcional”87.

Además, desde un punto de vista político, una ley de tal envergadura debe contar, como también ha señalado la Comisión de Venecia, con amplios consensos políticos y sociales. Recordemos que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistía fue aprobada con el 93,3 %, de los votos del primer Parlamento democrático tras 40 años de dictadura88, como también destaca el TS para recordar su legitimidad89.

4. DÉFICITS DE LA LEY ORGÁNICA 1/2024, DE 10 DE JUNIO, DE AMNISTÍA PARA LA NORMALIZACIÓN INSTITUCIONAL, POLÍTICA Y SOCIAL EN CATALUÑA

4.1. La tramitación

La Ley Orgánica 1/2024, de 10 de junio, de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña (en adelante LOA), adolece de defectos graves. La primera crítica debe ir referida a su forma de tramitación apresurada, utilizando para una ley tan importante la proposición de ley, sin recabar los informes, ni concitar los consensos, ni políticos ni sociales (la mayoría de la población estaba en contra según diversas encuestas)90, necesarios para una medida de este calado91. No insistiré más en esto, que ya destacó en su informe la Comisión de Venecia92, salvo para poner el foco en que la urgencia nada tenía que ver con la supuesta finalidad reconciliatoria de la norma, sino con obtener los votos necesarios para una investidura, que públicamente se habían condicionado precisamente a la garantía de impunidad. Este proceder apresurado hace dudar de sus verdaderas motivaciones y pone en duda su legitimidad.

4.2. La falta de fundamentación

Rechazable resulta también por incompleto y sesgado, además de inconveniente desde el punto de vista de la lealtad institucional, el “relato” que el legislador ha elegido para explicar el contexto en el que se promulga esta ley. La sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de autonomía catalán (STC 31/2010, de 28 de junio) generó, sin duda, malestar en una amplia parte de la sociedad catalana. Pero situarlo como “precedente”93 y explicación del posterior proceso independentista parece una incorrecta simplificación del proceso que condujo a los políticos catalanes a una huida hacia adelante de la que luego no pudieron escapar sin ser tachados de traidores94.

Tampoco parece leal con el Poder Judicial afirmar que fue la “tensión institucional” (en lugar de la comisión de delitos) la que “dio lugar a la intervención de la Justicia” o que son las consecuencias penales las que reavivan la desafección de la sociedad95. Estas afirmaciones recuerdan al discurso del lawfare96. Ya decía con mayor prudencia y acierto la Ley de Indulto de 1870 en su Exposición de Motivos: “Es altamente necesario que el indulto, aun en los casos en que más justificado sea, no quebrante el prestigio de que deben gozar siempre los Tribunales, y sin el cual se haría imposible su misión social”. Lo mismo ocurre con la amnistía.

Como ha señalado en su informe la Comisión de Venecia:

Las amnistías son medidas excepcionales que despenalizan actos que normalmente son perseguidos penalmente. Por definición, conceden beneficios jurídicos especiales a un determinado grupo de personas que reúnen los requisitos exigidos por la ley. En consecuencia, introducen una diferencia de trato con respecto a las personas que han cometido los mismos hechos, pero en contextos diferentes, por motivos diferentes o en momentos diferentes, y por lo tanto no se benefician de la amnistía y siguen siendo objeto de procedimientos y sanciones penales. Cuando una amnistía pretende lograr la reconciliación después de determinados acontecimientos, la determinación de los actos que pretende abarcar debe basarse en una lista de criterios generales con un vínculo estricto de causalidad con dichos acontecimientos. Dado que las amnistías son medidas impersonales que se aplican a todas las personas o a determinadas clases de personas, los criterios no deben diseñarse para ser de aplicación a individuos concretos. Además, para que la diferencia de trato no sea arbitraria, las amnistías deben perseguir un objetivo legítimo en interés de la comunidad; cuanto más radicales sean las amnistías, más legítimo debe ser el objetivo. La unidad nacional y la reconciliación social y política se consideran objetivos legítimos de las amnistías. En opinión de la Comisión, la proporcionalidad exige que, en cada caso concreto, la amnistía propuesta sea un medio adecuado para alcanzar en última instancia un objetivo legítimo. Los órganos electos disponen de un margen de discrecionalidad a la hora de juzgar si la amnistía es una herramienta eficaz o si es mejor recurrir a otras vías, como los indultos individuales y/o la modificación de la legislación penal. La Comisión de Venecia opina que este tipo de decisiones deben adoptarse con una mayoría cualificada suficientemente amplia, que sea capaz de tender puentes por encima de la separación nacional97.

Es en estos aspectos donde la LOA presenta, en mi opinión, su mayor déficit: su falta de fundamentación en un interés general superior98. La insistencia del Preámbulo en que la ley busca acabar con la desafección de una parte sustancial de la sociedad catalana y conseguir, mediante la renuncia al ejercicio del ius puniendi, la convivencia democrática99 no logra convencer.

Podemos reconocer que en el pasado ha faltado diálogo entre el Gobierno central y el autonómico, por culpa de ambas partes, que las cosas podían haberse hecho mejor a nivel político e incluso que la estricta aplicación de la ley llevó a penas excesivas para los líderes del procés (lo que sin embargo fue rechazado por el TC100 y, en todo caso, ya fue resuelto mediante el indulto101 y la modificación legal de los delitos de sedición y de malversación), pero la falta de voluntad de convivencia democrática ha sido manifestada desde los inicios de aquella negociación de investidura a cambio de amnistía, por lo que la pretendida finalidad no resulta creíble.

Al respecto es preciso recordar que la exigencia de amnistía se realizó siempre bajo la amenaza del “ho tornarem a fer” y de la insistencia de los amnistiados en negar la legitimidad de las instituciones y de las leyes españolas102. Esto cuestiona gravemente la veracidad de las supuestas intenciones de la ley103. Como también la ponen en entredicho, por cierto, el hecho de que la necesidad y hasta urgencia de esta medida no apareciera en el programa electoral104 e, incluso, se rechazara en los discursos del partido que presentó la proposición de ley, hasta que se conocieron los resultados de las elecciones y la necesidad de esos siete votos para la investidura105.

La LOA, ciertamente, puede desinflar el discurso victimista de los partidos independentistas, pero ni se puede decir que sea la causa (al menos no la única, ni la principal) del descenso del independentismo106 ni ha logrado devolver el apego a las instituciones nacionales de los catalanes desafectos y, además, ha generado un amplio malestar en una mayoría de los españoles. Las desavenencias entre el Poder Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial sobre cómo debe aplicarse debilitan además notablemente la confianza de los ciudadanos en las instituciones.

No convence tampoco el preámbulo cuando insiste en que la LOA no infringe el principio de igualdad107, pues estamos hablando de la igualdad en la aplicación de la ley penal. Lo explica claramente el TS en su cuestión de inconstitucionalidad. Si el presupuesto de la aplicación de una sanción penal es la comisión de un delito, lo que hay que justificar es que a igual comportamiento no siga la misma consecuencia. Una ley de amnistía que comprendiera los delitos cometidos con la intención de restaurar el Califato o con la de conseguir la independencia del País Vasco podrían, sin duda, diseñarse sin generar discriminaciones entre las personas que se encuentren comprendidas en el supuesto habilitante, pero esto no salvaría que la discriminación existiera respecto precisamente de las personas no elegidas en ese supuesto. De tal manera que, dado que la amnistía siempre va a suponer una desigualdad respecto del resto de sujetos que siguen sometidos al Código Penal, lo que se necesita es, precisamente, una justificación objetiva de tal trato desigual que radique en la consecución de un interés general preponderante108. Y aquí es donde no convence el legislador cuando intenta hacer pasar la finalidad de conseguir los votos para la investidura por la de “garantizar la convivencia” y “superar el conflicto político”.

Y es que, como también reconoce el preámbulo, el contexto jurídico y político no tiene nada que ver con el de 1977109. Los políticos catalanes gozaban de un marco en el que perfectamente podían acudir a las vías legalmente previstas para encauzar sus pretensiones. Fue precisamente la incapacidad de alcanzar sus objetivos por dichas vías legales lo que los llevó a optar por las delictivas. Pero ni ha cambiado el marco constitucional y jurídico en relación con el vigente en septiembre-octubre de 2017 ni tampoco las intenciones de los independentistas.

Pretender, por tanto, que el mero perdón del delito va a traerlos a un marco jurídico que ya despreciaron por no permitirles alcanzar sus fines sencillamente no tendría ninguna lógica (máxime cuando se reconoce que «ya se han superado los momentos más acusados de la crisis…»). Por ello, las leyes de amnistía, además de ser condicionadas a la prestación de una serie de obligaciones por parte de los amnistiados, suelen ir acompañadas de reformas legislativas que permiten su integración en el sistema a partir de una “tabla rasa” (se entendería así, por ejemplo, una medida de esta naturaleza si España estuviera realmente transitando hacia un modelo federal o confederal, etc.). Dado que no es el caso que se tenga que integrar a nadie ni que se haya diseñado un nuevo marco jurídico sobre otro considerado caduco (no se cuenta con consensos suficientes para que tal cosa esté siquiera en la agenda política), no se ve que exista realmente la finalidad que se expresa110. Y, como señala en su informe el CGPJ, cuando no existe una justificación racional para la selección de la situación jurídica que se usa como parámetro diferenciador y supuesto habilitante, se incurre en arbitrariedad y discriminación.

Llega a la misma conclusión el TS en su cuestión de inconstitucionalidad. Afirma que, a falta de un fundamento transicional, la LOA debe clasificarse en la categoría de amnistías de mero carácter gracial, que enlazan con su origen absolutista y que son muy cuestionadas. Sin querer tachar a la categoría entera de inconstitucional (pues puede servir para fines de naturaleza muy diversa como el aligeramiento de la población penitenciaria, situaciones de naturaleza extraordinaria como grandes catástrofes en cuyo contexto se produjeron los delitos perdonados o incluso lograr la plataforma política y social necesaria para fomentar el diálogo tras un golpe de Estado fallido), recuerda que incluso estas deben justificar la selección de su supuesto de hecho de manera que no se infrinja el principio de igualdad. Esto no sucede cuando los seleccionados como beneficiarios de la amnistía lo son por su ideología, por lo que concluye el TS que no puede atisbarse en el presente caso la existencia de un fin discernible y legítimo; articulado en términos no inconsistentes con su finalidad; y proporcional a los objetivos que persigue. Al contrario, afirma que la ley se articula en términos claramente inconsistentes con la finalidad que se afirma perseguir, para empezar porque no se exige ningún compromiso con la legalidad y se concede a pesar de que los beneficiarios manifiestan que lo volverán a hacer.

En mi opinión, en contra de las pretensiones grandilocuentes del preámbulo, la justicia y la igualdad no son la finalidad de una ley de amnistía111, salvo en aquellos casos en que se hace frente a un derecho injusto, propio de un pasado dictatorial, como sucedió en cierta medida con la amnistía del 77112. En una democracia, la amnistía no es imposible, pero sabiendo que con ella se sacrifican la justicia y la igualdad ante la ley113 en aras de la mejor protección de los propios bienes jurídicos, o de la consecución de un interés general superior, lo que en este caso no se ve114.

4.3. Los delitos amnistiados y los excluidos

En cuanto a la selección de los supuestos incluidos en la LOA115, hay que señalar que, a pesar de la farragosa y repetitiva redacción, los delitos amnistiables quedan finalmente indeterminados, puesto que se definen no por su tipicidad, ni siquiera en todos los casos por su finalidad116, sino por cometerse en el “marco” de las consultas ilegales, o en el “contexto” del proceso independentista, o incluso ser actos “materialmente conexos” con los anteriores117. Ni siquiera el marco temporal está claro, al incluirse, contra toda lógica, delitos cuya ejecución termine después de promulgada la ley, con tal de que hubiese empezado antes (art. 1.3). Todo ello ha llevado al CGPJ a señalar la inseguridad jurídica que comporta y las dificultades de aplicación práctica que conllevará118.

El legislador ha decidido, además, excluir una serie de supuestos, excepciones que a su vez se perfilan con otras salvedades, que resultan, desde el punto de vista de la pretendida finalidad de la norma, de difícil explicación. Todo este galimatías, que genera más de un problema de interpretación, parece estar pensado como un traje a medida para evitar la fiscalización europea. Así, lo primero que chirría es que las excepciones a los hechos indultados no estén nombradas conforme a la calificación penal que reciben en nuestro ordenamiento, como sería lo lógico, aludiendo a conceptos propios de la jurisprudencia o los convenios internacionales que obligan a su persecución y castigo, y, por tanto, en principio, impedirían su amnistía.

Sucede esto, por ejemplo, con la excepción a los “actos tipificados como delitos de torturas o de tratos inhumanos o degradantes con arreglo al artículo 3 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, a excepción de aquellos tratos que no superen un umbral mínimo de gravedad”, lo que supone gran una complicación. Los tribunales tendrán que analizar los hechos denunciados y realizar con ellos una doble subsunción, para comprobar que encajan en alguno de los tipos penales de nuestro código penal y a la vez en las definiciones que la jurisprudencia europea da a las conductas violatorias del art. 3 del citado Convenio. Y ello porque la definición de estas prohibiciones en la jurisprudencia del TEDH no concuerda con los delitos de tortura y tratos inhumanos y degradantes de nuestro CP119.

No han sido pocas las veces que calificaciones nacionales distintas, como por ejemplo de homicidio imprudente, por no encajar los hechos en su definición nacional de tortura, han sido tildadas como tales, en cambio, por el TEDH, que ha adoptado un concepto cada vez más expansivo, en una jurisprudencia, por otra parte, no siempre clara120. Tampoco se entiende la excepción a la excepción, dado que los actos que no resulten “idóneos para humillar o degradar” no son actos degradantes. Pareciera que el legislador reconoce que en los delitos contra la integridad moral de nuestro Código Penal ha introducido conductas típicas que no alcanzan el umbral de gravedad exigido por la jurisprudencia europea. Pero, por otra parte, desconoce que esa misma jurisprudencia ha afirmado que cualquier uso de la fuerza física por parte de los agentes del orden contra un individuo, cuando no sea estrictamente necesario debido a su conducta, cualquiera que sea el impacto sobre la persona en cuestión, constituye una infracción el art 3121. Y también olvida el legislador que el TEDH exige la investigación eficaz y la obtención de pruebas para poder determinar si la actuación era proporcional o no, constatación de la que dependerá la superación del umbral mínimo de gravedad122. Por tanto, esta regulación puede causar numerosos problemas123 y no cierra la puerta a posibles reclamaciones ante el TEDH.

Lo mismo sucede con la compleja identificación de los delitos de terrorismo que quedan cubiertos o no por la amnistía124. En este ámbito, el juez deberá hacer no una doble, sino una triple subsunción. En primer lugar, para saber los delitos que son excluidos, el legislador no los menciona conforme su tipificación en el Código Penal, sino que se remite a la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017. La regulación europea es menos amplia que la española, precisamente porque el legislador español decidió aumentar tanto las finalidades como las conductas consideradas terroristas. Si ahora el legislador considera que hay un terrorismo amnistiable y otro no, quizás debería replantearse con carácter general aquella desmesurada ampliación.

Pero, además, no solo se amnistían los delitos de terrorismo que respondan al concepto ampliado del Código Penal español, pero no se encuadren en la directiva, sino que se amnistían también los de la propia directiva siempre que no “hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos”. Esto incluiría como amnistiables la mera integración, dirección o colaboración con organización terrorista; los daños, estragos, tenencia de armas y explosivos; delitos informáticos con fines terroristas, etc., e, incluso, delitos de terrorismo que hubieran causado la muerte u otros resultados de “lesión de derechos humanos”, pero de manera no intencionada (imprudentemente)125, o los que se hubieran quedado en grado de tentativa, si, como parece, la exigencia “hayan causado” se refiere a la efectiva producción de un resultado. Esta limitación parece ya infringir las obligaciones impuestas por el art. 15 de la Directiva 541/2017/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017.

Hay, por supuesto, otras interpretaciones en la doctrina sobre la expresión “hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos” que van más allá de lo aquí propuesto, pues no refieren este requisito a la producción de un resultado sobre un bien jurídico que sea sustrato de un derecho fundamental, sino a la mera afectación genérica a los derechos humanos del delito. Y concluyen, citando los textos internacionales, que todo terrorismo viola los derechos humanos126.

Sin embargo, considero que la aquí defendida es la buscada por el legislador, porque esta excepción por la que solo quedan fuera de la amnistía los delitos de terrorismo que a su vez hayan “causado” intencionadamente “graves violaciones de derechos humanos” proviene de nuevo de las obligaciones de investigación y persecución establecidas por el TEDH y otros órganos de protección de los derechos humanos. Pero con ello se incluye una terminología que, aunque clásica en dicho ámbito, no constituye una categoría penal y, como ya se advirtió, presenta una enorme indeterminación127. El legislador parece, además, por la apostilla que sigue, querer limitarlas a los atentados dolosos contra el derecho a la vida y la prohibición de la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, pero tal concepto tampoco coincide con lo establecido por la jurisprudencia de los órganos de DDHH, que, por otro lado, van ampliando el concepto, sin que se sepa a ciencia cierta qué categorías delictivas implican esa obligación de investigar y perseguir y cuál es el motivo o la fuente de tal obligación128. Toda esta incertidumbre se recoge ahora en la LOA y se le traslada al juez español.

Los delitos de terrorismo finalmente amnistiables parecen, más bien, querer blindar a determinados sujetos concretos de posibles acusaciones de integración en organización terrorista o de desórdenes públicos graves y estragos. Otra cosa es si calificar estas conductas como terrorismo resulta acertado o no, personalmente creo que no, pero estimo que incluso en esto no podemos culpar en exclusiva a un juez con mayor o menor empeño, sino a nuestros políticos que, en 2015 y en un “Pacto de Estado”, aprobaron una legislación antiterrorista desmesurada, cuyo peligro de expansión ya denunció profusamente en la época la doctrina129. Si se quiere enmendar aquel exceso, el legislador debería corregir con carácter general el Código Penal.

Lo que pretende la LOA, en cambio, puede, por un lado, infringir la normativa europea130, y, por otro, provocar unas desigualdades inexplicables en relación con la legislación española vigente, que solo serían solucionables con una interpretación restrictiva por parte de la jurisprudencia, en contra, sin embargo, de su tendencia habitual hasta el momento131.

La inclusión de los delitos de terrorismo en la LOA pone de manifiesto, además, la discriminación que supone esta ley y su ausencia de fundamento, al observarse cómo se han tratado hechos muy similares a los aquí amnistiados realizados en otros contextos (por ejemplo, quema de cajeros por lanzamiento de cócteles molotov, realizados no en el marco del proceso independentista catalán, sino en el de la kale borroka del País Vasco132; depósito de elementos para la confección de aparatos explosivos e incendiarios en el mismo contexto133) ‒algunas de las penas aún se están cumpliendo‒134. No cabe duda de que esta deriva de nuestra legislación y nuestra jurisprudencia hacia una permanente expansión de delito de terrorismo más allá de los delitos de la “banda armada”, e incluso sin esta, es preocupante. Pero no puede decirse que sea desconocida ni imprevisible.

Tampoco encuentra justificación posible que el legislador considere amnistiables los delitos cometidos por motivos discriminatorios basados en la ideología o la nación, mientras declara no amnistiables los cometidos por cualquier otro motivo discriminatorio, siendo todos ellos equivalentes a la hora de establecer la circunstancia agravante del art. 22.4 CP o como delitos de odio en el 510 CP (Ley Orgánica 6/2022, de 12 de julio). Y siendo, además, la ideología el tercer factor más frecuente entre los motivos que concurren tras los hechos denunciados o identificados como delitos de odio en nuestro país, y el primero en Cataluña en determinados períodos135. De esta manera, los delitos cometidos por ser la víctima, por ejemplo, de ideología no independentista podrán amnistiarse, frente a aquellos en que la víctima ha sido discriminada por cualquier otro motivo. La selección choca con las propias decisiones del legislador español de ampliar la protección antidiscriminatoria y parece, por tanto, a la vista de nuestra legislación y de la falta de explicación, discriminatoria.

La incoherencia con la finalidad presuntamente pretendida por la ley y la infracción del principio de legalidad alcanzan el máximo si se piensa que los delitos realizados por motivos discriminatorios basados en la ideología se amnistían solo si se han realizado en favor del procés (marco general de toda la amnistía), pero no si han sido en contra. Parece evidente la infracción del principio de igualdad, incluso atendiendo al pretendido fin de la norma136. No es baladí recordar aquí que el TC, en relación con la amnistía de 1977, afirmó: “Tal norma no contenía, como no podía ser de otro modo, ninguna delimitación de bandos. Si lo hubiera hecho, carecería del sentido reconciliatorio que la animaba y que se perseguía”137. Una amnistía que excluye a una parte del conflicto infringe el principio de igualdad y niega el propio fin que esgrime para legitimarse138. Se ha propuesto que el propio Tribunal Constitucional solvente este gravísimo defecto de la ley mediante una “sentencia aditiva”139. Con independencia de lo cuestionable de este tipo de sentencias manipulativas, tal proceder parece además contario a la idea que subyace al precedente referido a la pretensión de ampliación de la ley de amnistía de 1977, ya explicado, en el que la solución se remitió al legislador140.

Además, es dudoso que esta selección de fines discriminatorios cumpla con las obligaciones establecidas en el Protocolo número 12 de la Convención Europea de Derechos Humanos (que incluye, entre otras, razones de opiniones políticas o de otro carácter, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, nacimiento o cualquier otra situación).

Llama la atención también que se amnistíen los delitos económicos, salvo que afecten a intereses de la Unión Europea, lo que de nuevo responde al intento de evitar una fiscalización externa, esta vez por infracción de la Directiva 2017/1371, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión a través del Derecho penal. Además se plantea en este ámbito una ulterior dificultad al haber decidido el legislador que “(e)n todo caso, se entenderán comprendidos (en la amnistía) los actos tipificados como delitos de usurpación de funciones públicas o de malversación, únicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realización de cualesquiera de las conductas descritas en el primer párrafo de esta letra, directamente o a través de cualquier entidad pública o privada, siempre que no haya existido propósito de enriquecimiento, así como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere idéntica finalidad”. A lo que añade: “No se considerará enriquecimiento la aplicación de fondos públicos a las finalidades previstas en los apartados a) y b) cuando, independientemente de su adecuación al ordenamiento jurídico, no haya tenido el propósito de obtener un beneficio personal de carácter patrimonial”.

El TS141 reconoce la inequívoca voluntad del legislador de “amnistiar todos los actos determinantes de responsabilidad penal ejecutados en la franja temporal que discurre entre el 1 de noviembre de 2011 y el 13 de noviembre de 2023, y que fueron ejecutados ‘… en el contexto del denominado proceso independentista catalán’” (art. 1.1 LOA). y que “es también voluntad del legislador no amnistiar la disposición de dinero público que haya supuesto ‘… un beneficio personal de carácter patrimonial’” (art. 1.4 LOA)142, pero ha decidido de momento que “esa voluntad no puede imponerse, sin más, al desafío interpretativo, hasta el punto de que el juez no tenga nada que interpretar porque el legislador ya ha dicho bien claro lo que quiere”.

Respecto de si la exigencia del propósito de enriquecimiento, definido como “beneficio personal de carácter patrimonial”, supone algo distinto del tradicional ánimo de lucro, recuerda el TS que el legislador ya modificó los delitos de malversación mediante la Ley Orgánica 14/2022, de 22 de diciembre de 2024, en la que además suprimía el delito de sedición. Y que, como consecuencia de aquella modificación legal, el TS revisó de oficio las sentencias de inhabilitación para ejercer cargos públicos, que eran las únicas sentencias subsistentes tras los indultos otorgados por el Gobierno, y decidió confirmar las penas de inhabilitación por malversación. En su opinión no era aplicable retroactivamente el nuevo art. 432 bis CP, al no poder afirmarse el carácter privado, no lucrativo de la decisión de aplicar el patrimonio público en la financiación de un referéndum ilegal promovido y alentado desde los órganos de gobierno autonómico que los condenados dirigían. Y tampoco el nuevo art. 433 del CP, al no tratarse el referéndum ilegal de un uso público, por ser ilegal143. Recordaba al respecto el TS en aquella decisión su propia jurisprudencia en la que afirma la existencia del ánimo de lucro, aunque se argumentara que el destino ilícito al que se destinó el patrimonio tuviera finalmente alguna utilidad pública. Y rechazaba la identificación del ánimo de lucro con el propósito de enriquecimiento144.

El TS alega que sí existió en los acusados un beneficio personal, y lo hace tanto desde la perspectiva de que todos ellos hacen frente a una responsabilidad contable145 como desde el punto de vista de la interpretación de los conceptos de ánimo de lucro, enriquecimiento y beneficio personal, además de afirmar que el proceso de independencia suponía un riesgo potencial para los ingresos que definen la aportación española a los presupuestos de la Unión Europea. Pero consciente de que el legislador puede, si lo desea, desmontar el concepto histórico de ánimo de lucro para, mediante una interpretación auténtica definir el tipo de finalidad que queda amnistiada, el TS va más allá y argumenta “la imposibilidad de entender que los condenados por aplicar fondos públicos ‒no los propios‒ a los gastos del procés no obtuvieron ningún ‘beneficio personal de carácter patrimonial’”. Afirma que ese beneficio personal no debe equipararse al enriquecimiento, y en una interpretación cuando menos arriesgada asevera que ese beneficio consistió en no aportar dinero procedente de su peculio.

La interpretación parece, ciertamente, forzada, pero en lo que tiene razón el TS es en que, al hacer la LOA esta matización, parte de que existen conductas dirigidas a los objetivos políticos del procés, pero en las que confluía al mismo tiempo un propósito de enriquecimiento, concebido como obtención de un beneficio personal de carácter patrimonial146. Probablemente, el legislador con tantas excepciones y matizaciones para evitar el control europeo se ha metido él solo en más de un lío irresoluble.

También sorprende que, para dejar fuera de la amnistía los delitos contra la independencia del Estado y la Defensa Nacional, esta vez sí referidos a su definición en el Título XXIII del Libro II del Código Penal, se exija “tanto una amenaza efectiva y real como un uso efectivo de la fuerza en contra de la integridad territorial o la independencia política de España”147, cuando ninguno de esos delitos lo exige en su tipificación actual.

Seguramente, el legislador solo quiere no considerar amnistiados aquellos hechos de traición que, a pesar de estar tipificados como actos preparatorios castigados como delitos autónomos, han avanzado más allá del fragmento considerado típico para desembocar en un uso efectivo de la fuerza. Pero también puede suceder que se interprete por los tribunales que el legislador ha considerado que habría delitos del Título XXIII que no pueden ser amnistiados (por implicar una amenaza y un uso efectivo de la fuerza contra la integridad territorial del España), y ello les lleve, como en el caso del enriquecimiento en la malversación, a ampliar el concepto de “uso de la fuerza”. Hay que recordar, al respecto, que sigue pendiente de resolución la pieza separada sobre la injerencia rusa, también conocida como “caso Volhov”, en el que el Juzgado ha afirmado, en una interpretación también difícil de compartir, la existencia de “métodos de guerra híbrida que implican una amenaza real y efectiva y un uso de la fuerza contra España”148.

La cláusula g) del art. 2 de la LOA excluye de la amnistía los crímenes internacionales, con lo que se pretende cumplir con las exigencias del Derecho penal internacional. Pero, precisamente aquí, era necesaria una referencia a la regulación internacional, porque todos los crímenes de esta clase no están comprendidos en el Título XXIV del Libro II del Código Penal, en particular, no lo están ciertos crímenes de guerra149. Afortunadamente, en el contexto en el que la amnistía se aplica, no se ha cometido ninguno de estos delitos, por lo que la omisión resultará irrelevante en la práctica.

Al final, la sensación es que lo que se deja dentro o fuera de la amnistía guarda escasa o nula relación con el fin reconciliatorio o, mucho menos, con la salvaguarda de los bienes jurídicos lesionados. Mas bien, trata de construir un difícil traje a medida la vez que se intenta evitar la fiscalización internacional. Pero nunca hay que olvidar los peligros de legislar con urgencia y para un caso concreto, pues tal proceder suele comportar la tacha de desigualdad, los reclamos de ampliación y serias dificultades en la aplicación práctica, por las que, además, con frecuencia, como estamos viendo, el ámbito político suele arremeter contra el Poder Judicial, en actitudes poco responsables.

5. CONCLUSIONES

La amnistía y el indulto, pese a que por su origen como “derecho de gracia” se han tachado de figuras anacrónicas y pese a su mala prensa, debida al frecuente uso interesado que se ha hecho de ellas, no resultan prescindibles. Su uso medido y bien fundamentado puede servir para evitar o paliar las disfunciones del sistema o para hacer frente a situaciones excepcionales.

En lo referente al Derecho internacional y, en particular, al Derecho europeo, las amnistías se admiten, pero siempre en un sentido restrictivo y exigiendo una justificación muy clara de tales medidas excepcionales, que además suelen ser condicionadas.

En lo que a la Constitución española se refiere, no se prohíbe todo tipo de amnistía, lo que no implica, sin embargo, que cualquier amnistía deba ser considerada constitucional. El primer requisito para esto es la exigencia de ley orgánica: como requisito material, es necesario un fundamento que justifique suficientemente la quiebra del principio de igualdad ante la ley que supone dejar de aplicar la ley penal, que sigue vigente para el resto de los ciudadanos. Además, desde un punto de vista político, una ley de tal envergadura debe contar con amplios consensos políticos y sociales.

La Ley Orgánica 1/2024, de 10 de junio, de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña presenta numerosos y graves déficits que afectan a su posible inconstitucionalidad, a su compatibilidad con las obligaciones del Estado español y a su aplicabilidad.

Tanto por su contenido como por el momento de su promulgación, y con independencia de lo que proclame el Preámbulo, la LOA no busca la consecución de un interés general superior a los que sacrifica, por lo que carece de fundamento jurídico. Al carecer de fundamento jurídico la LOA resulta arbitraria y supone una quiebra del principio de igualdad ante la ley contrario a la Constitución.

Aun dando por buena la finalidad proclamada en el Preámbulo, a la que luego el contenido de la ley no responde, el supuesto habilitante habría dejado fuera a una parte del conflicto: los ciudadanos que cometieron los mismos hechos amnistiables, pero por su oposición al proceso independentista, lo que una vez más desmiente la finalidad aducida y supone una grave quiebra del principio de igualdad.

La forma de definir los delitos cubiertos por la amnistía y los excluidos de la misma adolece de una pésima técnica legislativa que causa enorme indeterminación y dará lugar a problemas de interpretación. Los jueces se ven obligados en ocasiones a realizar hasta una triple subsunción de los hechos en conceptos, además, con frecuencia, sumamente indeterminados.

La selección de los delitos amnistiables supone, además, en algunos supuestos, el incumplimiento de las obligaciones estatales de investigación y persecución de determinados delitos.
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115. Lo primero que hay que destacar es que la LOA amnistía “actos” determinantes de responsabilidades penales y de otro tipo. Por ello, en opinión de DOMÍNGUEZ GONZÁLEZ DE CHAVES, Mar. Amnistía e indulto, y su aplicabilidad a las personas jurídicas. Diálogos Punitivos. Boletín. 2024, p. 14, abarca la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

116. El hecho de amnistiar delitos por su intencionalidad política ha sido también criticado, por confundirse así el concepto de delito político. Véase, por ej., RODRÍGUEZ RAMOS, Luis, 2024, op. cit., p. 366. Pero lo cierto es que nada impediría que una amnistía se extendiera más allá de los delitos políticos en sentido estricto, siempre que se diera la justificación necesaria. Pensemos que las amnistías de 1976 y 1977 también se refirieron a los delitos amnistiables en función de su intencionalidad política. El Real Decreto Ley de 30 de julio de 1976 dispuso, en su art. 1, la amnistía de, además de los típicos delitos políticos como la rebelión y la sedición y otros, de todos los delitos y faltas de intencionalidad política y de opinión, en tanto no hubieran puesto en peligro o lesionado la vida o la integridad de las personas con excepción del contrabando monetario. La Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistía se refería en su art. 1 a “los actos de intencionalidad política, cualquiera que fuese su resultado”.

117. En principio parece que el legislador se estaría refiriendo al concepto de conexidad establecido en el art. 17 de la LECrim. Pero como señala el CGPJ en su Informe, este artículo no recoge un criterio de conexidad material.

118. Lo que ya había sido advertido por la Comisión de Venecia en su Opinión sobre los requisitos del Estado de derecho para decretar una amnistía, marg. 96, y ha sido denunciado también por el TS (auto de la Sala de lo Penal, de 01/07/2024, FJ 1). También CARMONA CONTRERAS, Ana María, op. cit., pp. 72 y ss., y LINDE PANIAGUA, Enrique, en el mismo volumen, po. 82 y ss. LEÓN ALAPONT, José. La Ley Orgánica de amnistía de 2024 desde una perspectiva constitucional, técnico‐jurídica y político‐criminal: una primera aproximación. La Ley Penal. Mayo de 2024, n.º 168, pp. 7 y 10.

119. Para empezar, en el derecho europeo uno y otro concepto se diferencian por la gravedad, mientras que en el CP lo hacen por las finalidades, inexistentes en la definición europea, que tampoco exige que en la tortura el autor sea funcionario ‒ni tampoco con la definición de la Convención contra la tortura, por cierto‒.

120. MACULAN, Elena. Judicial definition of torture as a paradigm of cross-fertilisation. Combining harmonisation and expansion. Nordic Journal of International Law. 2015, 84(3), pp. 456 y ss.

121. TEDH, Bouyid v. Bélgica, 28 sept. 2015; ROIG TORRES, Margarita. Revisión del delito de tortura tras la reciente STEDH de 7 de octubre de 2014 de condena a España. El debate sobre la “tortura de rescate” (rettungsfolter). Revista de Derecho Penal y Criminología. 2014, n.º 11, pp. 295 y ss.; BENÍTEZ JIMÉNEZ, María José. Supuestos españoles y británicos en materia de tortura y tratos degradantes ante el TEDH en la última década. Revista Electrónica de Estudios Penales y de la Seguridad: REEPS. 2021, n.º Extra-7.

122. STEDH, 7/03/2017, V.K. c. Rusia.

123. Así, por ejemplo, el auto de la Audiencia Provincial de Lleida 487/24, de 22/07/2024, declara amnistiados los hechos por los que se acusaba de lesiones a un policía que presuntamente habría propinado una patada a un hombre al que quedaron secuelas de insuficiencia cardiaca. Sorprende que el tribunal, para aplicar la amnistía, haya afirmado que los hechos objeto de acusación no son constitutivos de delito de torturas o trato degradante, sin hacer para ello un análisis de la jurisprudencia europea, ni haberse pronunciado sobre la necesidad y proporcionalidad de la actuación. El auto del Juzgado n.º 7 de Barcelona de 1 de julio de 2024 declara amnistiados los hechos de los que se acusaba a 46 policías respecto de los que el juez había entendido inicialmente que podían ser constitutivos de delitos contra la integridad moral (además de lesiones), por lo que para considerarlos ahora abarcados por la amnistía tiene que echar mano de la cláusula de excepción a la excepción: “no superen un umbral mínimo de gravedad”. El titular del Juzgado n.º 7 rechaza que el análisis de la gravedad deba hacerse en el juicio oral, como piden las acusaciones, por mandato de la propia LOA. Acude el magistrado como criterio interpretativo de la gravedad al recogido por la propia ley y que tiene su origen en la jurisprudencia europea: “no resultar idóneos para humillar o degradar a una persona o mostrar una disminución de su dignidad humana, o para provocar miedo, angustia o inferioridad de una forma capaz de quebrar su resistencia moral y física”. En mi opinión todo esto supone una tremenda contradicción. ¿Por qué el magistrado califica inicialmente como delitos contra la integridad moral hechos que, al mismo tiempo, considera inidóneos para atentar contra la dignidad? Si eran inidóneos para lesionar el bien jurídico debió rechazar esa calificación desde el principio, ‒como hizo respecto de otros 20 acusados en su auto de 20 de enero de 2023‒, en lugar de considerarlos amnistiados. Sin duda los acusados lo hubieran preferido. Pero, si en el citado auto proclamó que no aparece justificada la actuación causante de ciertas lesiones, que no son compatibles con una actuación policial proporcionada, entonces, conforme a la jurisprudencia del TEDH no debería descartarse tampoco ahora la calificación de tratos inhumanos y degradantes. En realidad, la pregunta se le puede trasladar también al legislador: ¿por qué, si parte del concepto de torturas y tratos inhumanos de la jurisprudencia del TEDH, necesita además puntualizar la exigencia de una gravedad mínima? Esa jurisprudencia (por cierto también asumida por nuestros tribunales ‒SSTS 580/2024, de 12/06/2024; 325/2013, de 02/04; 1061/2009, de 26/10; 255/2011, 255/2012, de 29/3: 233/2009, de 3/3; 1061/2009, de 26/10; y 255/2011, de 6/4, entre otras muchas‒) ya ha determinado el concepto incluyendo ese criterio de gravedad mínima o capacidad para lesionar el bien jurídico, que, por otra parte, cumple cualquier interpretación teleológica de los tipos penales. Parece, por tanto, una cláusula innecesaria, quizás incluida a propósito para dar una vía de escape (¿falsa?) a conductas respecto de las que, como en el caso del Juzgado n.º 7 de Barcelona, se había afirmado la posibilidad de su calificación inicial como atentados contra la integridad moral. Como datos adicionales, también fueron sobreseídos por dos autos del Juzgado de Instrucción n.º 2 de Girona, ambos de 23/10/2023, y los casos contra otros 27 policías, por entenderse su actuación proporcionada y amparada por el cumplimiento legítimo de un deber. La Ley de amnistía también ha sido aplicada a los CDR que quisieron boicotear la Vuelta Ciclista a España (auto del Juzgado de Primera Instancia de Solsona, de 18 de julio de 2024); a delitos de prevaricación y/o malversación atribuidos a los Sres Homs y Palau (AJI Barcelona n.º18, de 16 de julio de 2024); por resistencia grave a la autoridad y lesiones leves y desórdenes públicos cometidos “con el propósito de mostrar apoyo a los objetivos y fines” del “proceso catalán” (AAP Bilbao, n.º 000435/2024, de 03/09/2024); delitos de coacciones cometidos por los tenientes de alcalde contra los hosteleros que alojaban a funcionarios del CNP (AAP Barcelona, 24/07/2024); por desórdenes públicos (corte de las vías del AVE) (SAP Girona, 313/2024, de 08/07/2024).

124. Sobre los cambios que ha sufrido la redacción desde la propuesta original véase FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, Antonio. ¿Terrorismo amnistiable? Revista General de Derecho Penal, 2024, pp. 1 y ss.

125. O incluso con dolo eventual, si se interpreta de manera restrictiva el término intención, como hace en su informe el CGPJ, lo que no me parece correcto.

126. Véase FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, Antonio, op. cit., pp. 1 y ss.

127. PASTOR, Daniel R. Contrariedades actuales del derecho penal internacional. En Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena (Dirs.). Intervención delictiva y derecho penal internacional: reglas de atribución de la responsabilidad en crímenes internacionales, 2013, pp. 55 y ss.; MACULAN, Elena, 2018, op. cit., pp. 117 y ss.

128. MALARINO, Ezequiel. Activismo judicial, punitivización y nacionalización. Tendencias antidemocráticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel y ELSNER, Gisela (Eds.). Sistema interamericano de protección de los derechos humanos y derecho penal internacional, t. I. Montevideo: KAS, 2010, pp. 25 y ss.

129. Véase CANCIO MELIÁ, Manuel. ¿Tsunami terrorista? El País, 24 nov. 2023.

130. La Audiencia Nacional ha decidido presentar cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (auto 5/09/2024). Cuestiona la AN la inclusión del delito de integración en organización terrorista en el ámbito de la amnistía, así como otros delitos de terrorismo con la condición de que no “hayan causado de forma intencionada graves violaciones de derechos humanos”, por suponer el terrorismo un ataque a los valores fundamentales de la Unión, vulnerando así el TUE, el TFUE y la Carta DFUE, y por infringir su amnistía la Directiva 2017/541, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y otras normas comunitarias, además de vulnerarse los principios de igualdad y de seguridad jurídica.

131. GIL GIL Alicia. La expansión de los delitos de terrorismo en España a través de la reinterpretación jurisprudencial del concepto organización terrorista. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales. 2014, tomo 67, fasc./mes 1, pp. 105 y ss.

132. STS 20/05/2015.

133. STS 16/05/2023.

134. No acierta, por tanto, FERNÁNDEZ HERNÁNDEZ, Antonio, op. cit., cuando pretende distinguir la kale borroka de los delitos atribuidos a los Comités de Defensa de la República (CDR) y el Equipo de Respuesta Táctica (ERT) en que la primera se enmarcaba “en la macroestructura de la organización terrorista ETA”. No es cierto, como afirma este autor, que “los actos de kale borroka eran protagonizados, en exclusiva, por quienes se encontraban integrados en Jarrai”. La AN y el TS has seguido castigando el llamado “terrorismo de baja intensidad”, como acciones enmarcadas en la llamada “kale borroka”, sin necesidad de probar que los acusados pertenecieran a ninguna organización e incluso habiendo ya declarado ETA el cese definitivo de su actividad armada cuando se cometen los hechos calificados, atendiendo “a la finalidad (de) los acusados, por sí mismos y de manera autónoma”, como, por ejemplo, en la sentencia citada en la nota precedente.

135. Informe sobre la evolución de los delitos de odio en España 2023. El informe recoge además el dato de que Cataluña es la comunidad autónoma donde más hechos se producen por esta motivación, 72 en 2023, algo menos del doble que en la siguiente comunidad ‒ver informe, p. 43‒. Llama la atención el hecho de que, en 2018 y 2019, años de los mayores altercados relacionados con el procés, la ideología fue la motivación n.º 1 en los hechos denunciados como delitos de odio, disparándose en Cataluña a 8 veces la cifra de la siguiente comunidad en la lista en el año 2018, donde alcanzó su pico (350 hechos - Informe sobre la evolución de los delitos de odio en España 2018, p. 41), y a 4 veces en 2019, año de la sentencia del procés (253 hechos - Informe sobre la evolución de los delitos de odio en España 2019, p. 35). A partir de 2020 se reduce notablemente el número de delitos denunciados con esta motivación, aunque Cataluña sigue liderando el ranquin de comunidades, con cifras en torno a los 70 incidentes, aproximadamente el doble que la siguiente comunidad en 2020, 2021 y descendiendo a 46 en 2022, para subir de nuevo en 2023. Véanse también, con una distinción por ideología de agresor y víctima, los Informes del Observatorio Cívico de la Violencia Política en Cataluña, accesibles en https://impulsociudadano.org/que-hacemos/#observatorio_civico

136. Insiste en esta desigualdad como motivo de la inconstitucionalidad de la ley SANZ ARNAIZ, Alejandro, op. cit., pp. 90 y ss., para quien el hecho de que el legislador haya limitado la amnistía a quienes cometieron los delitos en favor del procés, excluyendo a aquellos que en el mismo conflicto se realizaron para oponerse al mismo, supone una arbitrariedad pues resulta incompatible con la finalidad que se declara.

137. STS (Sala 2.ª), n.º 101/2012, de 27 de febrero.

138. También hay que recordar que el TC ha reiterado la necesidad de que la legislación de amnistía cumpla, en la selección de su ámbito y en relación con su finalidad, con el principio de igualdad. STC 63/1983, de 20 de julio: “No es menester en el caso que estudiamos el contemplar desde una perspectiva general si el ejercicio del derecho de gracia ha de conciliarse con el principio de igualdad. Que esto ha de ser así en el caso de la amnistía que estudiamos, alumbrada por la idea de una negación de las consecuencias subsistentes de un derecho anterior cuya corrección se hizo indispensable, es algo que se asienta firmemente en el valor de la igualdad y en la sujeción de todos los poderes públicos ‒también del legislativo‒ a este valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 de la C.E.)”. STC 28/1982, de 26 de mayo: “La legislación sobre amnistía [...] debe ajustarse a los principios constitucionales y, entre ellos, al principio de igualdad”. STC 116/1987, de 7 de julio: “La legislación de amnistía, aunque responda en su conjunto a un valor superior de justicia, se halla sometida al principio de igualdad”.

139. SANZ ARNAIZ, Alejandro, op. cit., p. 96.

140. STC 63/1983, de 20 de julio.

141. Auto de la Sala de lo Penal del TS, de 01/07/2024, FJ. 2.

142. En contra, según el TS de la Resolución n.º 2381 (2021) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, adoptada el 21 de junio de 2021.

143. ATS 20107/2023, 13/02/2023. El 433 quedaría, por tanto, para la desviación de fondos desde una partida presupuestaria a otra, conducta que se despenalizó en 1995 y ahora se castiga de nuevo.

144. STS 506/2014, 4 de junio; STS 797/2015, 24 de noviembre; STS 625/2015, 22 de diciembre.

145. Auto de la Sala de lo Penal del TS, de 01/07/2024: “Más allá del debate acerca de la naturaleza de la responsabilidad contable ‒para muchos, una especie dentro del género de la responsabilidad civil‒ esta deuda sólo sería posible por la existencia de un beneficio personal de carácter patrimonial obtenido por una conducta dolosa, ejecutada en detrimento de las cuentas públicas, y que engrosó el patrimonio de los condenados en el importe que está siendo reclamado por el Tribunal de Cuentas, coincidente con la cuantía que aquéllos ahorraron al no afectar a su propio patrimonio. El crédito que el Estado reivindica, de aceptar la tesis de la ausencia de un beneficio personal, representaría un enriquecimiento sin causa para el acreedor, que estaría intentando incrementar las arcas públicas a costa del patrimonio de quienes no obtuvieron un beneficio personal”.

146. Se ha interpretado, sin embargo, que “la ampliación de la amnistía en el art. 1.1.f) a los actos perpetrados en el contexto del denominado proceso independentista catalán por los colaboradores (quienes hubieren favorecido, procurado o facilitado la comisión de delitos objeto de amnistía), sin mayores exigencias es contraria a la misma naturaleza de las acciones que integran esos actos de colaboración. Parece obligado que, si a los autores se les exige esa intencionalidad de la que hablábamos antes (contenida en las letras a, b, c, y d, del art. 1.1) excluirla a los colaboradores carece de todo fundamento. Y, dado que a estos cooperadores no se les exige ya la intencionalidad de que su contribución esté motivada por la consecución de la independencia de Cataluña, esto conduce a la conclusión de que cualquiera que facilite los actos independentistas, llevado exclusivamente, por ejemplo, por un simple ánimo de lucro, quedará exento de responsabilidad criminal”. LEÓN ALAPONT, José, op. cit., p. 11. Si prosperase esta interpretación y no se exigiese para los colaboradores los fines que deben animar los hechos principales objeto de la amnistía, podría cobrar sentido de nuevo la posibilidad de cometer un delito en el contexto del procés, pero sin la intención de favorecerlo, sino por ánimo de enriquecimiento personal, o quizás con un dolo eventual respecto de lo primero y ánimo de lucro simultáneo, y este hecho, si constituía un delito de malversación, quedaría fuera de la amnistía. Sin embargo, todo resulta absurdo.

147. Además, para terminar de cerrar la definición de uso de la fuerza, la LOA remite a la Carta de las Naciones Unidas y la Resolución 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas de 24 de octubre de 1970.

148. Juzgado de Instrucción Número Uno Barcelona. Diligencias Previas 111/2016 - Pieza Injerencia Rusa Exposición Razonada al Tribunal Supremo, 8 de julio de 2024.

149. El CP no recoge expresamente, además, todas las variantes típicas de crímenes de guerra dentro del capítulo destinado a los crímenes contra bienes o personas protegidas en caso de conflicto armado, sino que utiliza la técnica de la remisión a los tipos comunes para el castigo de la producción de determinados resultados. Véase GIL GIL, Alicia. Artículos 608 a 614 bis: de los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado. En Gómez Tomillo, Manuel (Dir.). Comentarios prácticos al Código penal, vol. 6, 2015, p. 828.


OEBPS/text/nav.xhtml




Table of Contents





		Breve análisis de la Ley Orgánica 1/2024, de 10 de junio, de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña



		1. LA AMNISTÍA: CONCEPTO Y DISTINCIÓN DE OTRAS FIGURAS



		2. BREVE REFERENCIA A LAS AMNISTÍAS EN DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO COMPARADO



		3. LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA Y LA AMNISTÍA



		4. DÉFICITS DE LA LEY ORGÁNICA 1/2024, DE 10 DE JUNIO, DE AMNISTÍA PARA LA NORMALIZACIÓN INSTITUCIONAL, POLÍTICA Y SOCIAL EN CATALUÑA



		5. CONCLUSIONES



		6. FINANCIACIÓN



		7. BIBLIOGRAFÍA

















Guide





		Breve análisis de la Ley Orgánica 1/2024, de 10 de junio, de amnistía para la normalización institucional, política y social en Cataluña











Pages





		1



		2



		3



		4



		5



		6



		7



		8



		9



		10



		11



		12



		13



		14



		15



		16



		17



		18



		19



		20



		21



		22



		23



		24



		25



		26



		27



		28



		29



		30



		31



		32



		33



		34



		35



		36



		37



		38



		39



		40



		41



		42



		43



		44



		45



		46



		47



		48



		49



		50











OEBPS/images/id.jpg





