Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
(24 de julio de 2024)

DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LA LEY DE AMNISTIA:
SOBRE EL JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL JUICIO DE RELEVANCIA

El martes 11 de junio de 2024 el Boletin Oficial del Estado publicaba la Ley Orga-
nica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion institucional, politica y
social en Cataluna [BOE-A-2024-11776]. Una ley no exenta de polémica dado el ob-
jeto de cualquier amnistia, esto es: excepcionar la aplicacion de normas plenamente
vigentes cuando los actos que hayan sido declarados o estén tipificados como delito
o determinantes de cualquier otro tipo de responsabilidad se hayan producido en un
contexto concreto. Las opiniones a favor y en contra de la amnistia en tanto que figura
juridica peculiar y excepcional se han venido articulando desde distintos ambitos, a
saber: politico, juridico, social, econdémico, académico, etc. Reparese que parte de
la discusion juridica se circunscribe a su encaje constitucional. De ahi la relevancia de
analizar, sucintamente, el Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 24 de
julio de 2024 por el que el Alto Tribunal plantea un control abstracto de constituciona-
lidad sobre una disposiciéon normativa con fuerza de ley (Ley Organica de Amnistia) via
cuestion de inconstitucionalidad ante el maximo intérprete constitucional.

Sobre la cuestion de inconstitucionalidad como instrumento juridico-constitucio-
nal, téngase en cuenta lo que dispone el articulo 163 de la CE. Su diccion literal es la
que sigue:

Cuando un érgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de
ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Cons-
titucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional, en los supuestos, en la
formay con los efectos que establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos.

En la misma linea, consultese el articulo 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional [BOE-A-1979-23709], cuya diccion literal es la que
sigue:

Uno. Cuando un Juez [a] o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una
norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecion
a lo dispuesto en esta Ley.

Dos. El érgano judicial solo podra plantear la cuestion una vez concluso el procedi-
miento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional que pro-
cediese, y debera concretar la ley o0 norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se
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cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y especificar o justificar
en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma en cuestion.
Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano judicial oira a las partes
y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun e improrrogable de 10 dias puedan ale-
gar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o
sobre el fondo de ésta; seguidamente y sin mas tramite, el juez resolvera en el plazo de
tres dias. Dicho auto no sera susceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la
cuestion de inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo en las sucesivas instan-
cias 0 grados en tanto no se llegue a sentencia firme.

Tres. El planteamiento de la cuestidon de inconstitucionalidad obligara a la suspension
provisional de las actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional
se pronuncie sobre su admision. Producida esta el proceso judicial permanecera sus-
pendido hasta que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente sobre la cuestion.

Los preceptos mentados resultan centrales para determinar cual es el objeto de
la cuestion de inconstitucionalidad, en qué se diferencia con el recurso de inconstitu-
cionalidad, quiénes son los sujetos legitimados para plantear dicho control jurisdiccio-
nal de constitucionalidad, qué requisitos se deben observar en su planteamiento, qué
efectos juridicos produce su interposicion y los posibles sentidos del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional y sus consecuencias juridicas.

En este sentido conviene significar que el objeto de la cuestion de inconstitucio-
nalidad no es otro que el control de constitucionalidad sobre disposiciones normativas
con fuerza de ley aplicables a un caso concreto, promovido por jueces/zas o tribu-
nales (prejudicialidad’ constitucional devolutiva), de cuya validez dependa el fallo, y
cuya finalidad no es otra que evitar resoluciones judiciales que pudieran ser contrarias
a la Constituciéon como efecto de la aplicacion judicial de normas con rango de ley
inconstitucionales. Se trata de un control abstracto de constitucionalidad y reparador
(o represivo), siendo un sector doctrinal el que considera que se trata de un control
de constitucionalidad diferido en el tiempo, ya que no hay plazo preclusivo? para su
interposicion.

Conviene significar —en estos momentos— que el juez/za o tribunal debe tener
una duda de la posible inconstitucionalidad del precepto en cuestion aplicable al caso
concreto. Por tanto, no cabria plantear una cuestion de inconstitucionalidad en caso

1. Sobre la prejudicialidad, téngase en cuenta el analisis o juicio que para la resolucion
del objeto principal de un proceso debe llevarse a cabo, con caracter previo dada la relacion y
conexidad que presenta con la cuestion principal, para, con su resultado, poder realizar el juicio
definitivo sobre el indicado objeto litigioso debatido.

2. Téngase en cuenta la diccion literal del articulo 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
[BOE-A-2000-323]. Dispone textualmente: «Transcurrido el plazo o pasado el término sefiala-
do para la realizacion de un acto procesal de parte se producira la preclusion y se perdera la
oportunidad de realizar el acto de que se trate. El letrado de la Administracion de Justicia dejara
constancia del transcurso del plazo por medio de diligencia y acordara lo que proceda o dara
cuenta al tribunal a fin de que dicte la resolucion que corresponda».
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de que el 6rgano judicial de entre las variadas interpretaciones posibles de la norma se
oriente por sostener la constitucionalidad de esta. Téngase en cuenta que ha sido el
propio Tribunal Constitucional el que ha venido a clarificar que la cuestion de incons-
titucionalidad no puede ser utilizada como cauce consultivo «[...] mediante el cual la
jurisdiccion constitucional vendria a despejar las dudas que abrigara el érgano judicial
no ya sobre la constitucionalidad de un precepto legal, sino sobre cual fuera, de entre
las varias posibles, su interpretacion y aplicacion mas acomodada a la Constitucion»
(Auto del Tribunal Constitucional 59/20132, de 5 de 26 de febrero, FJ. 3).

Procede —en estos momentos— centrar las lineas que siguen en analizar el auto
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de fecha 24 de julio de 2024 a los efectos
de identificar dos aspectos claves, a saber: juicio de constitucionalidad vy juicio de
relevancia y aplicabilidad. Dentro del primero, obsta sefalar que seran los motivos de
inconstitucionalidad que el Alto Tribunal considera que acaecen con relacion a la dic-
cion literal del articulo 1 de la Ley Organica de Amnistia los que centraran el grueso del
analisis realizado. Veamoslo a continuacion.

1. El Alto Tribunal en su fundamento juridico primero (FJ. 1) aborda el juicio de rele-
vancia procesal. En este sentido, por mor de lo preceptuado en el articulo 163 CE
y 35 de la LOTC, respectivamente, precisa que el objeto de la cuestion es el articulo
14 de la Ley Organica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacion

3. Puede consultarse en la siguiente direccion url. Disponible en: https://hj.tribunalconsti-
tucional.es/es/Resolucion/Show/23343#complete_resolucion [5 agosto 2024).

4. Ladiccion literal del articulo 1 de la Ley Organica de Amnistia es la que sigue: «1. Que-
dan amnistiados los siguientes actos determinantes de responsabilidad penal, administrativa o
contable, ejecutados en el marco de las consultas celebradas en Cataluna el 9 de noviembre
de 2014 y el 1 de octubre de 2017, de su preparacion o de sus consecuencias, siempre que
hubieren sido realizados entre los dias 1 de noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023, asi
como las siguientes acciones ejecutadas entre estas fechas en el contexto del denominado pro-
ceso independentista catalan, aunque no se encuentren relacionadas con las referidas consultas
0 hayan sido realizadas con posterioridad a su respectiva celebracion: a) Los actos cometidos
con la intencion de reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de Cataluna,
asi como los que hubieran contribuido a la consecucion de tales propoésitos. En todo caso, se
entenderan comprendidos en este supuesto los actos tipificados como delitos de usurpacion de
funciones publicas o de malversacion, unicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufragar
o facilitar la realizacion de cualesquiera de las conductas descritas en el primer parrafo de esta
letra, directamente o a través de cualquier entidad publica o privada, siempre que no haya existi-
do propdsito de enriquecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere
idéntica finalidad. También se entenderan comprendidas en este supuesto aquellas actuaciones
desarrolladas, a titulo personal o institucional, con el fin de divulgar el proyecto independentis-
ta, recabar informacion y adquirir conocimiento sobre experiencias similares o lograr que otras
entidades publicas o privadas prestaran su apoyo a la consecucion de la independencia de
Cataluia. Asimismo, se entenderan comprendidos aquellos actos, vinculados directa o indirec-
tamente al denominado proceso independentista desarrollado en Catalufia o a sus lideres en el
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institucional, politica y social en Catalufia, en la medida en que en dicho precepto

marco de este proceso, y realizados por quienes, de forma manifiesta o constatada, hubieran
prestado asistencia, colaboracion, asesoramiento de cualquier tipo, representacion, proteccion
0 seguridad a los responsables de las conductas a las que se refiere el primer parrafo de esta
letra, o hubieran recabado informacion a estos efectos. b) Los actos cometidos con la intencion
de convocar, promover o procurar la celebracion de las consultas que tuvieron lugar en Catalufa
el 9 de noviembre de 2014 y de 1 de octubre de 2017 por quien careciera de competencias para
ello o cuya convocatoria o celebracion haya sido declarada ilicita, asi como aquellos que hubie-
ran contribuido a su consecucion. En todo caso, se entenderan comprendidos en este supues-
to los actos tipificados como delitos de usurpacion de funciones publicas o de malversacion,
Unicamente cuando estén dirigidos a financiar, sufragar o facilitar la realizacion de cualesquiera
de las conductas descritas en el parrafo anterior, siempre que no haya existido propésito de enri-
quecimiento, asi como cualquier otro acto tipificado como delito que tuviere idéntica finalidad. c)
Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos, atentado
contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o resistencia que hubieran sido eje-
cutados con el propdsito de permitir la celebracion de las consultas populares a que se refiere la
letra b) del presente articulo o sus consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados
como delitos realizados con idéntica intencién. En todo caso, se entenderan comprendidos en
este supuesto los actos tipificados como delitos de prevaricacion o cualesquiera otros actos que
hubieran consistido en la aprobacion o ejecucion de leyes, normas o resoluciones por autori-
dades o funcionarios publicos que hayan sido realizados con el propdésito de permitir, favorecer
0 coadyuvar a la celebracion de las consultas populares a que se refiere la letra b) del presente
articulo. También quedaran amnistiados los actos de desconsideracion, critica o agravio vertidos
contra las autoridades y funcionarios publicos, los entes e instituciones publicas, asi como sus
simbolos 0 emblemas, incluidos los actos llevados a cabo a través de la prensa, de la imprenta,
de un medio de comunicacion social, de internet o mediante el uso de redes sociales y servicios
de la sociedad de la informacién equivalentes, asi como en el curso de manifestaciones, asam-
bleas, obras o actividades artisticas o educativas u otras de similar naturaleza que tuvieran por
objeto reivindicar la independencia de Catalufia o la celebracién de las consultas a las que se
refiere la letra b) o prestar publico apoyo a quienes hubieran ejecutado los actos amnistiados con
arreglo a esta ley. d) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes
publicos, atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, resistencia u
otros actos contra el orden y la paz publica que hubieran sido ejecutados con el propésito de
mostrar apoyo a los objetivos vy fines descritos en las letras precedentes o a los encausados
0 condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos comprendidos en el presente
articulo. e) Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar
o impedir la realizacion de los actos determinantes de responsabilidad penal o administrativa
comprendidos en este articulo. f) Los actos cometidos con el propdsito de favorecer, procurar o
facilitar cualesquiera de las acciones determinantes de responsabilidad penal, administrativa o
contable contempladas en los apartados anteriores del presente articulo, asi como cualesquiera
otros que fueran materialmente conexos con tales acciones. 2. Los actos determinantes de
responsabilidad penal, administrativa o contable amnistiados en virtud del apartado 1 de este
articulo lo seran cualquiera que sea su grado de ejecucion, incluidos los actos preparatorios, y
cualquiera que fuera la forma de autoria o participacion [...]».
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se determinan las conductas delictivas que constituyen el ambito objetivo (objeto)
de la ley.

2. El Tribunal Supremo, con base en el articulo 35 de la LOTGC, justifica el planteamien-
to de la cuestion por las dudas de constitucionalidad anteriormente anunciadas
sobre el articulo 1 de la Ley Organica 1/2024, asi como la relevancia de la decision
sobre la validez (constitucionalidad) o no del precepto en cuestion. Téngase en
cuenta que —en el proceso a quo— se esta ante un recurso de casacion contra la
sentencia 56/2022, de 15 de febrero, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
por la que se confirma la dictada por la Audiencia Provincial de Girona, en la que se
condenaba al recurrente (y otros) por un delito de desérdenes publicos agravados
(657.2"y bis? del Codigo Penal), siéndole impuesta la pena de un afio y seis meses
de prision.

3. Como resena el Tribunal Supremo, dentro del ambito objetivo del articulo 1 de la
Ley Organica de Amnistia, se encuentran los actos cometidos entre los dias 1 de
noviembre de 2011 y 13 de noviembre de 2023 constitutivos, entre otros, de

desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, desérdenes publicos, atentado con-
tra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, resistencia u otros actos contra
el orden vy la paz publica que hubieran sido ejecutados con el propdsito de mostrar
apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras precedentes [apartados a, b y ¢) del
articulo 1.1] o a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los
delitos comprendidos en el presente articulo.

4. Con base en lo anterior, el Alto Tribunal justifica la relevancia de la duda de constitu-
cionalidad sobre el articulo 1 de la mentada ley para resolver el recurso de casacion
partiendo de la premisa de que, en el momento del planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad, el recurso se encuentra pendiente de sefalamiento para
su deliberacion, votacion y fallo. Por tanto, la cuestion instada se plantea en el

1. El péarrafo 2 del articulo 557 del Cédigo Penal dispone: «Los hechos descritos en el
apartado anterior seran castigados con la pena de prision de tres a cinco afos e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por el mismo tiempo cuando se cometan por una multitud
cuyo numero, organizacion y propoésito sean idéneos para afectar gravemente el orden publico.
En caso de hallarse los autores constituidos en autoridad, la pena de inhabilitacion sera absoluta
por tiempo de seis a ocho anos».

2. La diccion literal del articulo 557 bis del Codigo Penal es la que sigue: «Los que, ac-
tuando en grupo, invadan u ocupen, contra la voluntad de su titular, el domicilio de una persona
juridica publica o privada, un despacho, oficina, establecimiento o local, aunque se encuentre
abierto al publico, y causen con ello una perturbacion relevante en la paz publica y de su acti-
vidad normal, seran castigados con una pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a
doce meses, salvo que los hechos ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo».
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momento procesal oportuno a tenor de los requisitos establecidos en la Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre [BOE-A-1979.23700].

En lo que atane al juicio de relevancia resulta importante recordar la doctrina del
Tribunal Constitucional definiéndolo como «el esquema argumental del que resulte
que el fallo que haya de dictarse en el proceso a quo depende de la validez o falta
de validez de la norma cuestionada». Véanse, entre otras, las SSTC 48/2005, de 3
de marzo, FJ. 3 [BOE-T-2005-5419]; 141/2008, de 30 de octubre, FJ. 4 [BOE, nUm.
281, de 20 de noviembre de 2008]. Diferente del juicio de relevancia es el juicio
de aplicabilidad a tenor de lo dispuesto en la STC 55/2010, de 4 de octubre, FJ. 2
[BOE-A-2010-16543]. En cualquier caso, ambos juicios sirven a la finalidad de la
cuestion de inconstitucionalidad que no es la de dirimir controversias interpreta-
tivas sobre la legalidad planteables entre 6rganos jurisdiccionales o la de resolver
dudas sobre el alcance de un determinado precepto legal, sino la de enjuiciar la
conformidad o disconformidad con la Constitucién de una norma con rango de ley
que sea aplicable al caso en el que la cuestion se plantea y de cuya validez depen-
da el fallo como ya se ha comentado. Véanse, entre otras: SSTC 114/1994, de 14
de abril [BOE-T-1994-11104]; 273/2005, de 27 de octubre [BOE-T-2005-19626], y
131/2006, de 27 de abril [BOE-T-2006-9172].

Volviendo al andlisis del Auto del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2024, las
dudas de constitucionalidad que el Alto Tribunal plantea al Tribunal Constitucional
podrian resumirse en las siguientes:

(@) El Tribunal Supremo se hace eco en su FJ. 2 del debate doctrinal-académico
que la Ley de Amnistia ha suscitado tanto a favor como en contra. En este
sentido, precisa que sera el maximo intérprete constitucional el que tendra la
oportunidad de pronunciarse al respecto al objeto de concretar si «las leyes de
amnistia tienen cabida en nuestro ordenamiento juridico».

(b) El Tribunal Supremo en la providencia de inicio del incidente de constituciona-
lidad se dirige a las partes (en el recurso de casacion) a los efectos de que se
pronuncien sobre la compatibilidad de la Constitucion con la recientemente
aprobada Ley de Amnistia y si la misma podria colisionar con el principio de
exclusividad jurisdiccional, asi como con el monopolio de la potestad de juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado del Poder Judicial. Al hilo de lo anterior, el Alto
Tribunal precisa que la actual Ley de Amnistia resulta «<manifiestamente incon-
ciliable con varios preceptos [...] de nuestro Texto Fundamental». Significa, y
esto es importante, lo siguiente: «los miembros de esta Sala no albergamos
duda alguna acerca de la inconstitucionalidad de la norma cuestionada. No
presentamos una duda, en el genuino sentido del término, interesando que la
misma pueda ser despejada. Tenemos la absoluta conviccion de que la norma
cuestionada vulnera, al menos, los preceptos constitucionales que se diran».

(c) El Alto Tribunal reconoce que la amnistia no ha sido una institucion ajena a la
tradicion juridica espanola desde los inicios de nuestra historia constitucional.
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En este sentido, senala que se han dictado normas de amnistia (0 analogas)
en los siguientes anos: 1837, 1840, 1846. 1854, etc. En el siglo XX se citan los
siguientes afos: 1906, 1914, 1916, 1918, 1930, 1931, 1934, 1939, 1976 y
19773,

(d) Con el mismo interés expositivo y argumentativo, el Tribunal Supremo se hace
eco de como el Tribunal Constitucional no ha permanecido ajeno a la hora de
pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta figura juridica. En este sen-
tido, con cita expresa de la STC 63/1983, de 20 de julio [BOE, num. 189, de 9
de agosto de 1983], se resefna lo siguiente: «L.a amnistia responde asi —en el
caso de las disposiciones que hemos citado— a una razén de justicia, como
exigencia derivada de la negacion de las consecuencias de un derecho ante-
rior».

(e) En la misma linea, con cita expresa de la STC 76/1986, de 9 de junio
[BOE-T-1986-17821], el maximo intérprete constitucional reconoce que la am-
nistia representa una operacion juridica excepcional que, fundamentandose
en un ideal de justicia, busca eliminar las consecuencias de la aplicacion de
una determinada normativa que se rechaza por ser contraria a los principios
inspiradores de un nuevo orden politico. Desde estas premisas cabe hablar de
una operacion excepcional como la que se dio en la transicion espanola de los
anos 70 del siglo anterior.

() Especialmente relevantes, a los objetos del presente andlisis, resultan las im-
portantes referencias doctrinales* que el Alto Tribunal incorpora al auto de
planteamiento de la cuestion de inconstitucional a efectos de avalar las du-
das de constitucionalidad articuladas. Sirvan como ejemplos los que siguen:
profesor Javier TAJADURA TEJADA® (catedratico de Derecho Constitucional de

3. Conslitese la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia [BOE-A-1977-24937].

4. Otros argumentos juridico-doctrinales procedentes de la academia incorporados en el
auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad son los siguientes: profesor David
MARTINEZ ZORRILLA (profesor agregado de Filosofia del Derecho de la Universitat Oberta de
Catalunya), profesora Alicia GIL GIL (catedratica de Derecho Penal de la UNED), profesor Enrique
GIMBERNAT ORDEIG (catedratico de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid),
profesor Manuel ARAGON REYES (catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Auto-
noma de Madrid), etc.

5. Javier TAJADURA TEJADA: «La ley de amnistia (de 1977) supuso una suerte de condena
moral del régimen franquista y se fundamenté ademas en el citado principio de reconciliacion
nacional, en la consideracion como ‘Derecho injusto’ del ordenamiento bajo cuya vigencia se
habian cometido los actos que eran amnistiados. Se trataba ciertamente de empezar una nueva
etapa... La amnistia que se reclama ahora es para quienes han delinquido en el marco de una
sociedad democratica y en el contexto de un Estado de Derecho... si fue injusto el Derecho que
lo reprimid, fue justo el proceso de secesion» (FJ. 2.2 del auto de planteamiento de 24 de julio de
2024).
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la Universidad del Pais Vasco), profesor Jesis Maria DE MIGUEL BARCENA®
(profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Cantabria),
profesor JesUs Maria SILVA SANCHEZ’ (catedratico de Derecho Penal de la Uni-
versidad Pompeu Fabra), profesor Virgilio ZAPATERO GOMEZ® (catedratico de
Filosofia del Derecho y diputado constituyente), etc.

(g9 Con la misma finalidad argumentativa, el Tribunal Supremo recoge parte del
pronunciamiento de la Comision de Venecia en lo que atane a la compatibilidad
sobre una Ley de Amnistia con el Estado de Derecho, asi como a su excepcio-
nalidad. En este sentido extracta lo siguiente: «[...] solo se pueden encontrar
ejemplos de Ley de Amnistia en el contexto final de conflictos, dictaduras,
insurrecciones, inmediatamente después de la transicion democratica, pero no
mas tarde».

(h) Sin perjuicio de lo expuesto, el Alto Tribunal reconoce que, aunque lo mas fre-
cuente es que el instrumento de la amnistia se vincule a procesos de transicion
politica, también se observa su utilizacion en supuestos en los que el legislador
lo utiliza como una modalidad de derecho de gracia. Véase el articulo 62° en
su parrafo i) de la CE [BOE-A-1978-31229]. En la misma linea, consultese la Ley
de 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el gjercicio de la gracia de
indulto [BOE-A-1870-4759].

(i)  Circunscribiendo el andlisis a las dudas de constitucionalidad de la Ley Orga-
nica 1/2024, el Alto Tribunal precisa que es su vinculacion con el derecho de

6. Jesus Maria DE MIGUEL BARCENA: «Habremos de entender que con la aprobacion de
una nueva Ley (organica) de amnistia, se esta abriendo en realidad un nuevo proceso de transi-
cion constitucional —o constituyente— para el que el conjunto de los ciudadanos espafoles no
ha sido invitado ni convocado» (FJ. 2.2 del auto de planteamiento de 24 de julio de 2024).

7. Jesus Maria SILVA SANCHEZ: «L.a amnistia implica una negacion drastica de la justicia y
de la igualdad (valores superiores del ordenamiento juridico)... (por eso) todas ellas se enmarcan
en regimenes de transicion de dictadura a democracia, o a la superacion de situaciones de gue-
rra civil mas o menos potente. Asi, su primera premisa es la formulacion de un juicio critico con
respecto al pasado, unida a la aceptacion de una responsabilidad colectiva por la situacion de
enfrentamiento que lo caracterizé» (FJ. 2.2 del auto de planteamiento de 24 de julio de 2024).

8. Virgilio ZAPATERO GOMEZ: «Las amnistias son instrumentos Utiles en momentos de
transicion politica de un régimen a otro como ocurrié entre nosotros en 1977. También lo son
cuando con el perdén como indica ARENT se trata de recomponer el espacio publico mediante
la integracion de quienes lo abandonaron y que, volviendo por sus pasos, asumirian ahora leal-
mente la Constitucion a cambio del perdén». [...] «Pero aqui no estamos en el caso de un cambio
de régimen ni, por lo que dicen los eventuales beneficiarios [...] ante un proceso de acatamiento
leal de aquella. Esto es, no se dan los presupuestos de base para una amnistia politica como
instrumento de justicia transicional».

9. Ladiccion literal del parrafo i) del articulo 62 de la CE es del siguiente tenor: «Corresponde
al Rey [...] i) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podré autorizar indultos
generales».
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gracia lo que determina su articulacion juridica en la ley de cuya constituciona-
lidad se duda. Es mas, aduce lo siguiente (FJ. 2):

[...] lo cierto e incuestionable es que ni previa ni simultaneamente a la promulgacion de
la Ley de Amnistia se ha producido en Espafia cambio constitucional de ninguna na-
turaleza, mucho menos aun de tal magnitud que permitiese considerar que se transita
desde un régimen politico (censurable) a otro (que se desea). Al contrario, el entramado
normativo constitucional se mantiene en su integridad por lo que mal podria consi-
derarse que se reputa injusto el ordenamiento bajo cuya vigencia se produjeron los
hechos delictivos amnistiados, que en todo lo sustancial se conserva, de tal modo que
si aquellos mismos hechos volvieran a producirse ahora su calificacion juridico penal no
se veria alterada.

() A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo colige que la actual Ley de Am-

nistia podria enmarcarse entre las que «[...] constituyen mero y simple egjercicio
de derecho de gracia» y no entre las ubicables en el marco del derecho transi-
cional.

(k) Enlo que atane a los limites constitucionales a la Ley de Amnistia, el Alto Tri-
bunal (FJ. 3) recuerda los limites del legislador en todo Estado constitucional
y democratico de Derecho. Precisa, y esto es importante, que «el legislador
no es soberano». Por tanto «tiene limitada su potestad, no solo procedimen-
talmente, sino también materialmente, ya que en el gjercicio de la misma no
puede trasgredir los valores, principios y reglas que la Constitucion establece
(articulo 9.1'° CE)». Significa que la soberania nacional «reside, no desde luego
en las Cortes Generales, sino en el pueblo espafol, del que emanan todos los
poderes del Estado (también el legislativo), el articulo 1.2 de la Constitucion es-
panola». Con base en estas premisas, obsta sefalar que las Cortes Generales,
como representantes del pueblo, deben ejercer su funcion dentro de los limites
constitucionales.

() Sobre la posible vulneracion del derecho constitucional a la igualdad ante la
ley de la Ley Organica 1/2024, el Tribunal Supremo deja claro en su auto de
planteamiento que toda amnistia «en la medida en que se trata de una norma
excepcional y singular, comporta un tratamiento diferenciado entre ciudada-
nos». De ahi la exigencia de extremar las cautelas y, en particular, las propias
exigencias del derecho constitucional a la igualdad ante la ley. En este marco
analitico, el Alto Tribunal —siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional —
resefa que el simple establecimiento de diferencias en el régimen normativo
con relacion a distintos grupos o situaciones no determina per se la vulnera-
cion del derecho a la igualdad. No obstante, cualquier diferencia en el trato
normativo debe poder ser justificado a partir de elementos que permitan,

10. La diccion literal del parrafo 1 del articulo 9 de la CE es la que sigue: «Los ciudadanos y
los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».
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directa o indirectamente, identificar un fundamento distinto compatible con los
valores constitucionales.

(m) Parafraseando una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional sobre la

igualdad constitucional, el Alto Tribunal sefala: «[...] el derecho a la igualdad
reconocido en el primer inciso del articulo 14 de la CE exige que a iguales su-
puestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, lo que veda la
utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o
carentes de una justificacion objetiva y razonable» (STC 79/2020, de 2 de julio,
FJ 4 [BOE, num. 207, de 31 de julio]; STC 253/2004, de 22 de diciembre, FJ. 5
[BOE-T-2005-1070]; STC 117/2011, de 4 de julio, FJ. 4 [BOE-A-2011-13307],
etc.).

El Tribunal Supremo, con base en la doctrina constitucional sobre la igualdad,
ha venido a reconocer que el articulo 14 CE contiene, en su primer inciso, una
clausula general de igualdad de todos los espanoles ante la ley, configurando-
se como un derecho subjetivo de la ciudadania a obtener un trato igual, que
obliga y limita la actuacion de los poderes publicos y que exige que los su-
puestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas. Desde estas premisas cabe significar que la virtualidad del articulo 14
de la CE no se agota en esa clausula general de igualdad, sino que establece
una serie de motivos concretos de discriminacion, siendo estos motivos de
discriminacion los que han servido de justificacion para declarar la ilegitimidad
constitucional de los tratamientos diferenciados (o los perjuicios causados, al
margen de cualquier contraste entre situaciones) respecto de los que operan
como factores determinantes o no aparecen fundados mas que en los con-
cretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe. Con
base en lo expuesto, la prohibicion de discriminacion es mas que un precepto
de igualdad —en palabras del Alto Tribunal— y no requiere necesariamente de
un término de comparacion.

Extrapolando estas consideraciones al andlisis del articulo 1 de la Ley Organica
de Amnistia, el Alto Tribunal recoge las palabras del profesor Xavier ARBOS |
MARIN (catedréatico [emérito] de Derecho Constitucional de la Universidad de
Barcelona) a los efectos de resefiar o siguiente:

La amnistia es contraria a la aplicacion de la ley penal en condiciones de igualdad, y
en este punto resulta incompatible con el articulo 14. Dos conductas iguales en su
dimension penal, serfan tratadas de manera diferente, segun su vinculacion al intento
de secesion unilateral de 2017. Pensemos en el caso del delito de atentado a la auto-
ridad previsto en el articulo 550 del Codigo Penal. Si se comete en el contexto de una
manifestacion en favor de la independencia de Catalufa podria quedar exceptuado
de respuesta penal, precisamente por el objeto politico que defiende. En cambio, si el
manifestante se ha comportado de la misma manera en una protesta por el desahucio
de una familia sin recursos, su ideario anticapitalista no le salvara de las sanciones im-
puestas en la sentencia condenatoria.
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(o)

El Tribunal Supremo —a tenor de lo expuesto— pone en duda que la dife-
rencia de trato dispensada en la redaccion del articulo 1 de la Ley Organica
de Amnistia tenga encaje constitucional y no sea discriminatoria, puesto que
son muchas las dudas que acaecen sobre el fundamento constitucionalmente
aceptable (recogido en el Preambulo de la ley) para dispensar un trato diferente
y que este no sea arbitrario.

A mayor abundamiento, el Alto Tribunal descarta que la Ley de Amnistia pueda
catalogarse dentro de ese grupo de leyes de amnistia cuya razén de ser es
transicional. Es mas, el Tribunal Supremo sehala que el régimen juridico-politico
en Espafna no ha cambiado en lo que atafne a su estructura constitucional. Al
contrario, el Tribunal Supremo considera que la Ley de Amnistia responde a
una suerte de derecho de gracia. Sobre el derecho de gracia, el Alto Tribunal
precisa (FJ. 5.4) que «[...] Admitir que el legislador ostenta la competencia para
ejercer el derecho de gracia [...] no significa [...] que pueda ejercerlo desligan-
dose por completo de las exigencias y limites impuestos por la Constitucion».
Avanzando en la lectura del auto de planteamiento de la cuestion de inconsti-
tucionalidad, el Alto Tribunal se pregunta lo siguiente (FJ. 5.6):

¢ Cudl es el fundamento que impulsa al legislador a dispensar a los delitos seleccio-
nados por la ley de amnistia [...] un tratamiento tan ostensiblemente privilegiado que
les permitira excluir toda responsabilidad por sus actos [...] mientras los demas ciuda-
danos, no escogidos, habran de asumir las consecuencias normativas de sus actos,
incluso con sacrificio de su derecho a la libertad personal?

El Tribunal Supremo resefia que es el propio articulado de la ley de amnistia el
que identifica a sus destinatarios por el propdsito que les impulséd a la comision
de hechos de distinta gravedad. Frente a esto recuerda —en palabras del Tribu-
nal Constitucional— que la Constitucion espanola no tiene naturaleza militante.
En palabras del profesor Roberto BLANCO VALDES (catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Santiago de Compostela) (FJ. 5.6):

Viola de forma flagrante el principio de igualdad que nuestra Constitucién reconoce en
su articulo 14... tratar de forma penalmente desigual a dos personas, sobre la base
del presunto motivo que las llevd a la comision del delito, constituye una completa
arbitrariedad. Una irrazonable discriminacion en la que no puede incurrir el legislador
que, como todos los ciudadanos y los poderes publicos, estéa sujeto a la Constitucion.

Con base en los argumentos sucintamente comentados, y otros mas amplios
recogidos en el propio auto de planteamiento, el Tribunal Supremo colige que
sera el Tribunal Constitucional el que, a tenor de las razones expresadas por €l
legislador en el Preambulo de la Ley de Amnistia, tendré que determinar si el
tratamiento desigualitario encuentra justificacion razonable en términos cons-
titucionales. Reparese que el juicio de constitucionalidad debera realizarse en
base a tres juicios (o items), a saber: existencia de un fin discernible y legitimo
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(razonabilidad), articulado en términos no inconsistentes con su finalidad (ido-
neidad), y proporcional a los objetivos de persigue (proporcional en sentido
estricto). En este punto, se hace necesario destacar la abundante cita de doc-
trina académica que el Alto Tribunal incorpora en su auto de planteamiento con
citas textuales de German TERUEL LOZANO (profesor titular de Derecho Cons-
titucional de la Universidad de Murcia), Alfonso GARCIA FIGUEROA (catedréatico
de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Castilla La Mancha), entre otros.
En la misma linea, en lo que atafe al sustento académico, ténganse en cuenta
las lineas extractadas del profesor Manuel ATIENZA RODRIGUEZ'! (catedréatico
[emérito] de Filosofia del Derecho en la Universidad de Alicante).

(v) Finalmente, en lo atinente a la seguridad juridica (FJ. 6) el Tribunal Supremo
precisa que resulta dificil comprender que la Ley Organica de Amnistia pueda
considerarse que respeta el principio de seguridad juridica. Téngase en cuenta
el FJ. 5 de la STC 36/1991, de 14 de febrero [BOE-T-1991-35000] cuando la
define como «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cuél ha
de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho». Sobre la ruptura
del principio de seguridad juridica, reparese que es el propio Tribunal Supremo
el que habla de que la eficacia de las normas penales se ve resentida, ya que
resulta harto complicado identificar la razdn por la que cualesquiera otros gru-
pos o formaciones, asi como individuos aislados, no podrian considerar tam-
bién que por cualquier infraccion penal que cometan pudieran ser amnistiados
con base en el favorecimiento, promocion e impulso de su particular opinion,
ideologia 0 cosmovision del mundo. El extracto doctrinal del profesor Andrés
Antonio BETANCOR RODRIGUEZ'? (catedratico de Derecho Administrativo) resul-
ta muy clarividente.

Llegados a este punto, conviene significar varios aspectos al hilo de la lectura del
Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley Organica
de Amnistia de 24 de julio de 2004

11. Manuel ATIENZA RODRIGUEZ: «Una ley de amnistia podria considerarse constitucional
[...], pero siempre y cuando fuera acompafnada de algunas circunstancias que en este caso no
parecen darse. Una de ellas es la ya mencionada de que estuviera respaldada por un amplio
consenso politico. Y otra [...] que quienes se benefician de ella [...] hicieran una manifestacion
politica [...] reconociendo que su actuacion en el pasado fue contraria a la Constitucion, al Dere-
cho establecido y, sobre todo, que tienen el propdsito de no volver a utilizar esa via como medio
para obtener sus fines politicos [...]».

12. Andrés Antonio BETANCOR RODRIGUEZ: «El que la gravedad de la subversion del orden
sea la justificacion de la amnistia, esta incentivando que otros, de signo y objetos politicos distin-
tos incurra en subversion para justificarla necesidad del restablecimiento de la convivencia que
alumbre a una nueva amnistia. Nada lo impediria. O es que acaso solo la ultraderecha secesio-
nista tiene derecho a la intimidad cuando subvierte el orden constitucional. No. Evidentemente
no».
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En primer lugar, se trata de un auto cuya lectura resulta muy recomendable. Maxi-
me porque contribuye a identificar los elementos mas importantes de la cuestion
de inconstitucionalidad como instrumento para el control jurisdiccional de consti-
tucionalidad en sede constitucional.

En segundo lugar, por los términos en los que el Alto Tribunal articula el juicio de
relevancia y aplicabilidad, asi como el juicio de constitucionalidad.

En tercer lugar, por los motivos en los que —a juicio del Alto Tribunal— el articulo
1 de la Ley de Amnistia adolece de un dudoso encaje constitucional.

Finalmente, por la importancia que en el auto de planteamiento se les otorga (y
concede) a los argumentos provenientes de la academia (doctrina constitucional
y penal, principalmente). Un claro ejemplo de transferencia de conocimientos en
su dimension mas practica. No obstante, se echa en falta la consulta (y referencia
doctrinal) de mas mujeres juristas expertas sobre la materia.

Dicho lo anterior, queda por ver en qué términos resolvera el maximo intérprete

constitucional sobre las dudas de constitucionalidad planteadas, significadamente
(aunque no exclusivamente) en lo que atafne a la igualdad constitucional y a la segu-
ridad juridica. También, y con una mayor relevancia juridico-constitucional (si cabe),
sobre si las leyes de amnistia (en general) tienen cabida en nuestro ordenamiento juri-
dico-constitucional.

Maria Concepcion TORRES DiAZ
Doctora en Derecho

Profesora de Derecho Constitucional
Universidad de Alicante
concepcion.torres@Qua.es
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