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“1Pero yo os digo que la libertad no significa aprovecharse de las

leyes con intencion de destruirlas! No es la libertad la que permite que el
caballo de Troya sea metido dentro de nuestras murallas y que los que vi-
ven dentro sean oidos con el pretexto de la tolerancia. (...) No puede mon-
tar en dos caballos al mismo tiempo: no puede vivir en la legalidad y a la
vez conspirar”. Marco Tulio Ciceron, Preambulo del segundo discurso
contra Catilina, citado en “La columna de hierro”.

Taylor Caldwell (2017) Embolsillo, 2° edicion, pp. 733 y 734

Resumen: La aprobacion de una Ley de Amnistia que valide las conductas reali-
zadas tras la declaracion de independencia de Cataluiia de 1 de octubre de 2017,
conllevaria una derogacion de la Constitucion por parte de un poder derivado (el
legislativo), al afectar a elementos clave de la misma, desconociendo el poder
constituyente y ademas incurriendo en una vulneracion de los valores de Estado de
derecho, igualdad y democracia del articulo 2 del Tratado de la UE, lo que provo-
caria, ademas de posible responsabilidad administrativa para los poderes del Es-
tado y un vaciamiento de su soberania, una vuelta al Estado absoluto o inclusive a
un Estado de naturaleza previo.
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Abstract: The approval of an Amnesty Law which validates the activities devel-
oped by Catalonian regional authorities from the declaration of independence of
Ist of October 2023, leads to a derogation of the Spanish Constitution of 1978
through a delegate power (the legislative power), affecting key elements of the
Constitution, supplanting the constitutional power of the Spanish People and com-
mitting a violation of the values stated in article 2 of the Treaty of the European
Union as rule of law, equality under the law and democracy, which will produce
administrative responsibility of Spanish Public Administrations and an emptying of
the Spanish State sovereignty, causing a return of the Absolut State or even the
State of Nature.
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. INTRODUCCION

La amnistia que se pretende conceder a los politicos y empleados publicos de la Genera-
litat de Catalunya que posibilitaron usando fondos publicos la celebracion el 1 de octubre de
2017 de un referéndum de independencia, sirviéndose de la policia autonoémica, es literal-
mente conceder una “amnesia” u olvido del Estado, de forma que se declara que esas conduc-
tas fueron validas y que la labor del poder legislativo -aplicando el art. 155 de la Constitucion
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espafiola (CE) -, del poder judicial -impulsando la investigacion y juzgando y dictando sen-
tencias sobre esas conductas-, y del poder ejecutivo - ejecutando los autos y sentencias judi-
ciales -, fue nula y por tanto ilegitima, de modo que tras la propia Ley de amnistia dichas
conductas podrian volverse a cometer al carecer los poderes del Estado de legitimidad para
perseguirlas (a salvo de que el TC declare con la urgencia necesaria la inconstitucionalidad
de dicha Ley de Amnistia, aunque como explicaré, solo el recurso de inconstitucionalidad del
propio Gobierno tendria cardcter suspensivo de la Ley).

Esta Ley de Amnistia tendria esos efectos, porque implicaria anular la labor del poder
judicial y legalizar las conductas realizadas; iria por tanto mucho mas alla de un indulto indi-
vidual (que ya han sido concedidos a varios politicos independentistas), por cuanto el indulto
es un mero perdon a la pena impuesta, pero no legaliza la conducta y por tanto el perdonado
no puede volver a cometerla porque la conducta sigue siendo antijuridica. La amnistia impli-
ca declarar que las conductas fueron validas y que por tanto la labor del poder judicial fue
errénea y dicho poder judicial no las puede volver a perseguir.

Tras la presentacion el 13 de noviembre de 2023 ante la Mesa del Congreso de los
Diputados de la Proposicion de Ley de Amnistia, y la investidura del candidato (16 de no-
viembre) que contenia en su programa de gobierno dicha Amnistia, es necesario realizar
algunas reflexiones sobre si estas actuaciones del legislativo implican un vaciamiento de la
Constitucion de 1978 por un poder derivado, sin haber consultado por tanto al poder consti-
tuyente (el pueblo espafiol), y sus consecuencia para la legitimacion democratica de nuestras
instituciones.

Ademas de demostrar la inconstitucionalidad de una Ley de Amnistia que se pueda dic-
tar en el afio 2023, aludiremos a que dicha Ley de Amnistia se estd negociando por el Go-
bierno y grupos parlamentarios que lo apoyan sin ninguna transparencia, a pesar de las exi-
gencias de la Ley 19/2013, de Transparencia, Buen Gobierno y Acceso a la Informacion
Publico, Ley 50/1997, del Gobierno y Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comin
de las Administraciones Publicas.

Antes de analizar la amnistia bajo la optica del derecho publico espaiol y de la UE y de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) y del Tribunal de Justicia de la UE
(TJUE), es importante previamente analizar por qué no puede ampararse una Ley de Amnis-
tia en el afio 2023 (para conductas juzgadas por un poder judicial emanado de una Constitu-
cion democratica), en la Amnistia otorgada en 1977 por las Cortes Constituyentes que elabo-
raban la Constitucion de 1978, para las conductas producidas en un régimen no democratico.

Como veremos la amnistia implica, ademas de un incumplimiento de preceptos esencia-
les de la Constitucion y de los valores de Estado de Derecho, igualdad y democracia del
articulo 2 del Tratado de la UE, una deslegitimacion de los poderes del Estado, que generaria
una responsabilidad patrimonial del Estado, ademas de vaciar de contenido el Estado espafiol,
hurtandole su soberania y provocando un estado de naturaleza pre-Estado moderno donde los
poderes publicos carecerian de legitimidad para perseguir actuaciones inconstitucionales y
por tanto perderian la capacidad de generar obediencia entre los ciudadanos.

Por otro lado, teniendo en cuenta que, como analizaremos, los recursos o cuestiones de
inconstitucionalidad que se interpongan ante una Ley de Amnistia no implican una suspen-
sion de sus efectos (permitiendo por tanto la libertad de cientos de sentenciados o encausados
y la ausencia de pago de decenas de millones de euros malversados, la decaer cualquier me-
dida cautelar adoptada), y dado que solo el recurso del Gobierno tiene efectos suspensivos, se
analiza qué capacidad tiene el Rey, tras conocer que el programa de Gobierno del candidato
incluye la proposicion de ley de amnistia, para revocar ese encargo de investidura con el fin
de garantizar la permanencia del Estado y hacer cumplir la Constitucién como funciones del
Rey incluidas en la CE.
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II. DIFERENCIAS ENTRE UNA LEY DE AMNISTIA DE 2023 QUE ANULE LA EX-
CLUSIVIDAD DE JUZGAR DEL PODER JUDICIAL Y LA IGUALDAD ANTE LA
LEY EN UN ESTADO DEMOCRATICO FRENTE A LA AMNISTIA OTORGADA
POR LA LEY DE 1977 PREVIA A LA CONSTITUCION DE 1978

Entre los medios de comunicacion hay quien ha defendido que la amnistia es valida ba-
sandose en precedentes nacionales y a nivel internacional. En este apartado explicaremos por
qué la amnistia no cabe en un Estado constitucional democratico de Derecho que surge a
partir de 1978, al no haberse declarado ni a nivel nacional ni internacional que la actuacion de
los poderes publicos democraticos espafioles fuera ilegitima o vulneradora de derechos fun-
damentales. En otro apartado explicaremos por qué tampoco cabe acudir al ordenamiento
internacional para legitimar una amnistia, basicamente porque dicha amnistia seria contraria
al articulo 2 del Tratado de la UE y por ello el Tribunal de Justicia de la UE podria condenar
al Estado espaiol por vulnerar el Tratado de la UE, con sanciones pecuniarias y la posible
suspension de derechos de voto en el Consejo de la UE.

Entrando a analizar las diferencias entre una amnistia en 2023 y la del afio 1977, tene-
mos que decir que la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistial, en su articulo primero,
declaraba que quedan amnistiados:

“a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese su resultado, tipifica-
dos como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia quince de diciembre de mil no-
vecientos setenta y seis.

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quince de diciembre de mil no-
vecientos setenta y seis y el quince de junio de mil novecientos setenta y siete, cuando en la
intencionalidad politica se aprecie ademas un movil de restablecimiento de las libertades
publicas o de reivindicacion de autonomias de los pueblos de Esparia.

¢) Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los contemplados en el parrafo
anterior realizados hasta el seis de octubre de mil novecientos setenta y siete, siempre que
no hayan supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las personas.”

El articulo segundo de la Ley de Amnistia de 1977 incluia asimismo dentro de la amnis-
tia, entre otros, a “a) Los delitos de rebelion y sedicion, asi como los delitos y faltas cometi-
dos con ocasion o motivo de ellos, tipificados en el Codigo de justicia Militar”, y “d) Los
actos de expresion de opinion, realizados a través de prensa, imprenta o cualquier otro me-
dio de comunicacion, e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades,
funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasion de la investigacion y perse-
cucion de los actos incluidos en esta Ley; f) Los delitos cometidos por los funcionarios y
agentes del orden publico contra el ejercicio de los derechos de las personas”.

La razén era muy sencilla, todavia no se habia elaborado por el poder constituyente ni
plebiscitado la Constitucion de 1978 y, por tanto, en pleno proceso constituyente, los repre-
sentantes constituyentes otorgaron esa amnistia para que el Estado democratico que surgiera
por voluntad popular en 1978 anulara cualquier labor del Estado anterior represora de las
libertades democraticas. Precisamente porque el Estado franquista no tenia legitimacion
democrética, y la amnistia era necesaria (y fue ratificada por el pueblo espafiol), para no
perjudicar el ejercicio de actos de insubordinacion frente al poder injusto anterior?. Asi lo
explico el Tribunal Constitucional en varias sentencias (32/1981 o 147/1986)°.

! https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1977-24937.

Poder injusto porque, a diferencia del surgido de la Constitucion de 1978, no se baso en el consen-
timiento democratico del poder constituyente. Mas alla de la guerra civil, a nadie se le escapa que
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Es decir, como han teorizado Francisco de Vitoria o Francisco Suarez desde el siglo
XVI4, o el propio Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil en 1690, los subditos
tienen derecho a rebelion cuando un soberano ejerce su poder desconociendo los derechos
naturales de sus stubditos. Ademas, teniendo en cuenta que el Estado anterior a la Constitu-
cién de 1978 habia surgido de un golpe insurreccional y de una guerra civil, y no tenia origen
en un consentimiento popular (es decir no tenia origen en el poder constituyente democrati-
co), los ciudadanos espaioles que se rebelaron contra ese Estado por su caracter antidemocra-
tico no podian ser perseguidos por un nuevo Estado (el que surge tras la labor del poder cons-
tituyente de 1978) que se predicara de origen democratico®.

el régimen franquista no tenia la legitimacion democratica que otorga el poder Constituyente cons-
tituido por el pueblo y sus representantes elegidos.

Como explicé Alvaro Redondo Hermida, en un articulo el 10 de septiembre de 2023 en el diario
La Razon: https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1236787&utm_source
=DD&utm_medium=email&utm_campaign=12/9/2023.

“Nos explica el Tribunal Constitucional, en la referida sentencia 147-86, las razones de la adop-
cion por el Legislador de una ley de Amnistia: se trata de eliminar, con efectos de presente, las
consecuencias de la aplicacion de una normativa anterior, aplicacion que en el momento presente
resultaria contraria a determinados principios, inspiradores de nuestro actual orden politico.

Enseria el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, que la adopcion de la Amnistia es una
operacion excepcional, propia de un momento de consolidacion de los valores constitucionales a
los que se pretende servir. (...)

El Tribunal Constitucional nos explica todas las relevantes implicaciones de la adopcion de una
ley de Amnistia. Segun dicha Corte, la adopcion de una ley de gracia implica efectuar un juicio
critico, respecto de una etapa historica superada, declarandose por la referida Ley que determi-
nadas actuaciones, llevadas a cabo durante la época anterior, ya no resultan juridicamente acep-
tables segun los nuevos criterios constitucionales. Sin duda, segun el Tribunal de Garantias, una
ley de Amnistia tiene el sentido de restar legitimidad a determinados actos, llevados a cabo al
amparo de un orden juridico anterior, superado por el nuevo orden constitucional.

La ley de Amnistia se justifica, en definitiva, y segun nos enseiia el Alto Tribunal, por cuanto viene
a sostener los derechos humanos, tal como vienen definidos y protegidos por el Derecho Interna-
cional, asi como por la Constitucion, norma asimismo defensora de los derechos fundamentales y
principios basicos de nuestro sistema juridico.

Siendo todo ello asi, de la referida doctrina podemos inferir que la actual Constitucion Espanola
prohibe la adopcion de nuevas leyes de Amnistia, manteniendo nuestro ordenamiento, exclusiva-
mente, la vigencia de la Ley de Amnistia durante la Transicion

No solo resulta dicha prohibicion meramente inferible de la anterior doctrina, sino que dicha
prohibicion viene proclamada expresamente por el Auto del Tribunal Constitucional 32-1981, de
25 de marzo, ponencia del Excmo. Sr. Arozamena. Se sostiene en dicha resolucion, con toda cla-
ridad, que la aplicacion de medidas generales de gracia se encuentra actualmente prohibida por
lo que califica la Alta Corte de norma constitucional expresa, siendo dicha norma prohibitiva el
articulo 62 de la Constitucion.

Para analizar las teorias del “tiranicidio” o derecho de rebelion de los citados escolasticos espafio-
les, me remito al libro de Marcelo GULLO “Madre Patria” (2021), Espasa, Barcelona, 6* edicion.

Como explica el magistrado emérito Rodriguez Zapata:

“En un régimen de Constitucion rigida, como es el de nuestra Constitucion de 1978, el legislador
-ya sea organico u ordinario; del Estado o de cualquier comunidad autonoma- solo actia dentro
de los limites que le marca la Constitucion y nada le autoriza a desautorizar una ley que, aproba-
da y entrada en vigor, ha accedido ya en forma ineludible en la reserva de jurisdiccion de los tri-
bunales (articulo 117.3 CE).

Asi lo corroboran los debates constituyentes. La ponencia constitucional informo, el 17 de abril
de 1978, de que todo lo referente en materia de las amnistias y de los indultos se trataria junto
con el derecho de gracia (enmienda 744 del seiior Lloréns Bargés, de UCD), y en esa materia se
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Ademas de ello, la propia Ley de amnistia de 1977 tenia origen en una Ley 1/1977, de 4
de enero, para la Reforma Politica que fue plebiscitada afirmativamente por el pueblo espa-
fol, Ley que convoca elecciones a Cortes constituyentes para la elaboracion de una Constitu-
cion y por tanto la fundacion de un régimen democratico. Por el contrario, la Ley de Amnistia
que se pudiera aprobar por las Cortes Generales en 2023:

i.  No tiene origen en el consentimiento del pueblo espaiiol por referéndum;

ii. Suplanta al poder constituyente al implicar una derogacion de articulos de la Constitu-
cion sin que se haya reformado la Constitucion;

iii. Amnistiaria conductas contrarias a la Constitucion y anularia la labor del poder judicial y
de las fuerzas de seguridad realizada en un Estado democratico y bajo el amparo de la
Constitucion.

La Ley para la Reforma Politica de enero de 1977 disponia claramente en su articulo
primero que:

“Uno. La democracia, en el Estado espaiiol, se basa en la supremacia de la Ley, expresion
de la voluntad soberana del pueblo.

Los derechos fundamentales de la persona son inviolables y vinculan a todos los érganos del
Estado.

Dos. La potestad de elaborar y aprobar las leyes reside en las Cortes. El Rey sanciona y
promulga las leyes.”

El articulo 13 de dicha Ley para la reforma politica establecia:
“Uno. La iniciativa de reforma constitucional correspondera:

a) Al Gobierno.

b) Al Congreso de los Diputados.

Dos. Cualquier reforma constitucional requerira la aprobacion por la mayoria absoluta de
los miembros del Congreso y del Senado. El Senado deliberara sobre el texto previamente
aprobado por el Congreso, y si éste no fuera aceptado en sus términos, las discrepancias se
someteran a una Comision Mixta, bajo la presidencia de quien ostentara la de las Cortes y
de la que formaran parte los Presidentes del Congreso y del Senado, cuatro Diputados y
cuatro Senadores, elegidos por las respectivas Camaras. Si esta Comision no llegara a un
acuerdo o los términos del mismo no merecieran la aprobacion de una y otra Camara, la
decision se adoptard por mayoria absoluta de los componentes de las Cortes en reunion con-
junta de ambas Camaras.”

Tres. El Rey, antes de sancionar una Ley de Reforma Constitucional, debera someter el Pro-
yecto a referéndum de la Nacion.

Por tanto, con dicha Ley, que fue plebiscitada favorablemente por el pueblo espaiiol, el
Estado adquiri6 legitimidad democratica para poder convocar unas cortes constituyentes con
el mandato de fundar un régimen democratico, y de ahi que esas cortes constituyentes pudie-
ran, tras el consentimiento popular para esa fundacién de un régimen juridico democratico,
aprobar una ley de amnistia para no considerar anti juridicos actos politicos cometidos frente
al régimen juridico anterior, dado que este no tenia legitimacion democratica fundante.

rechazo expresamente la enmienda 697 del Grupo Parlamentario Comunista, que proponia afia-
dir que las Cortes Generales “adoptan las decisiones politicas fundamentales”. Ese pequerio de-
talle ha escapado a los redactores de la proposicion de Ley de Amnistia.” Rodriguez-Zapata Pé-
rez, Jorge (2023), “La amnistia, el cabo de Troya contra la Constitucion”, El Mundo, 14 de no-
viembre de 2023.
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Nada tiene que ver por tanto con esa Ley de 1977 que en 2023 se pretenda aprobar una
Ley de amnistia para validar conductas cometidas bajo la vigencia de una Constitucion de-
mocratica, como legitimamente han probado las sentencias judiciales dictadas por un poder
judicial legitimo que esta sometido a una Constitucion democratica plebiscitada en 1978 por
el pueblo espaiiol. Ademas, ni el TC, ni el TJUE, ni ningln tribunal internacional, ha decla-
rado que la labor judicial contra las conductas de los encausados tras el 1 de octubre de 2017
haya sido vulneradora de derechos humanos.

III. LA PROPOSICION DE LEY DE AMNISTIA PRESENTADA EL 13 DE NOVIEM-
BRE DE 2023 ANTE LA MESA DEL CONGRESO

Como explicaremos en los apartados 4 y siguientes, y como ha dictaminado el TC en
varias sentencias, la proposicion de ley de amnistia registrada en la Mesa del Congreso el 13
de noviembre por el Grupo Parlamentario Socialista, que anula la labor del poder judicial
durante mas de 11 afios, y que ademds obliga a los tribunales a archivar todas las causas
abiertas y anular las sentencias y medidas cautelares en un plazo preferente de solo 2 meses,
supone una intromision ilegitima del legislativo en el poder judicial y por ende una vulnera-
cion del Estado democratico de Derecho (1 CE), de la igualdad ante la ley (14 CE) y de la
exclusividad del poder judicial para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (117 CE).

Antes de analizar los motivos de inconstitucionalidad de dicha Ley, que supone ademas
la derogacion de la democracia y de la propia Constitucion para pasar a un Estado absoluto,
es necesario analizar la STC 147/1986 que cita el Preambulo de la proposicion de ley de
amnistia, pues como veremos dicha sentencia del TC asi como otros autos del mismo tribu-
nal, dejan claro que la amnistia otorgada en 1977, como hemos comentado, fue tinica y ex-
cepcional y dictada respecto a conductas cometidas cuando no existia un régimen democrati-
co ni un Estado de Derecho.

1. La exposicion de Motivos de la proposicion de ley de amnistia cita la STC
147/1986, ;se puede aplicar esa sentencia a este caso?

En primer lugar, no es posible otorgar una ley de amnistia tras la Constitucion de 1978,
puesto que la amnistia que se otorgd en 1977 se referia a conductas realizadas bajo un régi-
men anterior que no era democratico ni cumplia los estandares de derechos humanos que si
cumple la labor del poder judicial tras la Constitucion de 1978. En la sentencia 147/86 el TC
ya manifestd que “la amnistia que se pone en practica y se regula en ambas leyes (la ley de
1977 y la ley 1/1984 que modifico esta y se declard inconstitucional por dicha STC 147/86)
es una operacion juridica que, fundamentandose en un ideal de justicia (STC 63/1983), pre-
tende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicacion de una determinada nor-
mativa - en sentido amplia- que se rechaza hoy por contraria a los principios inspiradores de
un nuevo orden politico. Es una operacion excepcional, propia del momento de consolida-
cion de los nuevos valores a los que sirve” “La Ley 1/1984 no tiene sentido autonomo, sino
que puntualiza algunos aspectos discutidos del régimen juridico de la Ley de 1977 (...) “No
se trato, pues, de una nueva amnistia, sino de nuevos aspectos anadidos al régimen juridico
de la unica existente -,

6 Como explica RODRIGUEZ ZAPATA (2023), ob.cit: “Entre las competencias tasadas que atri-
buye a las Cortes el articulo 66.2 de la CE no se incluye la de “amnistiar”, que fue rechazada con
las enmiendas 504 del Grupo Mixto (firmante: Raul Morodo) y 744 de UCD (César Lloréns). Por
eso, las ampulosas declaraciones del preambulo de la proposicion de Ley de Amnistia que afir-
man que la amnistia “es una facultad legislativa [] en el seno del Estado de Derecho” y que
“forma parte del acto fundacional de la democracia espariola y se presenta como una facultad de
las Cortes Generales” o como “un acto soberano de ésta” son inexactas e incorrectas constitu-
cionalmente. También lo son las referencias al Tribunal Constitucional y al Derecho supranacio-



16 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 175/176 - 2023

La exposicion de motivos de la proposicion de Ley de Amnistia que se ha presentado
falsea el contenido la STC 147/86 al citarla como antecedente para una amnistia pues el TC
en dicha sentencia precisamente dice que solo cupo la amnistia de 1977, la tinica valida, por
ser anterior a la Constitucion de 1978, y que tras la aprobacion de la CE no tiene legitimacion
anular el poder judicial porque este actia en un Estado democratico de Derecho®.

Ademas, el Auto 32/1981, de 25 de marzo, de la Seccion Tercera del TC establecio en
su fundamento juridico que: “La aplicacion de las medidas generales de gracia (...) prohibidas
hoy por la norma constitucional expresa (art. 62 i) de la Constitucion)

La proposicion de ley de amnistia modifica ademas el articulo 130.1 del Cédigo Penal,
estableciendo que la responsabilidad criminal se extingue por la amnistia o el indulto, cuando
eso es contrario al principio de jerarquia y a la supremacia de la Constitucion (art. 9 CE), que
prohibe los indultos generales, y es contrario al 117 de la CE que establece que la funcion de
juzgar y ejecutar lo juzgado es exclusiva del poder judicial, ademas de que el indulto indivi-
dual nunca extingue la responsabilidad criminal sino que solo perdona la pena.

Ademas, la proposicion de ley de amnistia declara de tramitacion preferente y urgente la
aplicacion de la amnistia en el articulo 10, cuando conforme al articulo 53 de la CE solo
tienen caracter preferente y urgente la tutela de los derechos fundamentales. Finalmente, el
art. 4 de la proposicion de la proposicion de ley de amnistia deroga el régimen de medidas
cautelares del Codigo Penal y de la Ley 29/1998, cuando las medidas cautelares se deben
mantener por mor del interés general en ponderacion circunstanciada de los tribunales y no
puede una Ley sustituir el juicio de los tribunales sobre cuando procede levantar o no las
medidas cautelares.

nal y comparado. Nuestro Tribunal Constitucional declara hoy que la amnistia es una derogacion
retroactiva de leyes penales, por lo que comporta un régimen excepcional propio del periodo de
la consolidacion de nuevos valores en la transicion de un régimen autoritario a otro democratico.
Por eso se declaré inconstitucional, por contraria al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
una ley de 1984 que intento complementar nuestra amnistia de 1977 con un régimen laboral de
imprescriptibilidad de acciones cuando ya regia la Constitucion de 1978 (STC 147/1986, de 25 de
noviembre, FJ 2 y Fallo). Eso es lo que dice el Tribunal Constitucional y no lo que le quiere hacer
decir el preambulo de la proposicion.”

Como explica el catedratico de la Universidad San Pablo-CEU Leopoldo Abad, “Donde un poder
Judicial que actué conforme a Derecho y cumplio con su mision constitucional queda desautoriza-
do, pues como indica la STC 1974/1986 (citada expresamente por la proposicion de ley en cues-
tion), una amnistia conlleva <<un reproche a los tribunales de justicia que aplicaron la ley co-
rrectamente>>". ABAD ALCALA, Leopoldo (2023), “Yéndonos por las ramas (del nogal): am-
nistia y Constitucion”, La Razon, 18 de noviembre de 2023.

Asi lo ha explicado claramente el que fuera magistrado del TC, Manuel Aragon Reyes: “La larga
exposicion de motivos es, realmente, un monumento a la tergiversacion, en cuanto que falsea,
descaradamente, la doctrina del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como los dictamenes de la Comision de
Venecia. Cuando el Tribunal Constitucional espariol se ha referido a la amnistia lo ha hecho en
relacion con las amnistias dictadas en 1977, en un momento en el que, obviamente, no teniamos
Constitucion. Cuando aquellas instituciones europeas se han referido a la amnistia no lo han he-
cho de modo genérico, sino concreto, esto es, sobre amnistias dictadas por Estados, como Francia
v Portugal, cuyas Constituciones expresamente las permiten, o como el Reino Unido, donde, se-
gun su Constitucion, el Parlamento es soberano, lo que no sucede en Espaiia, pese a que la expo-
sicion de motivos venga a decir, asombrosamente, que las Cortes Generales son omnipotentes en
el ejercicio de su poder legislativo.” ARAGON REYES, Manuel (2023b), “Una amnistia falaz”,
El Mundo, 18 de noviembre de 2023.
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Conclusion: la amnistia y la conlleva una derogacion material de la Constitucion por un
poder derivado (el legislativo), desconociendo que Espana es un Estado democratico de De-
recho conforme a la Constitucion, y conforme ha afirmado el TC

El Tribunal Constitucional (sentencia 16/1982, de 28 de abril), argumentando que la
Constitucion emana de la voluntad soberana del pueblo espariol como poder constituyente,
es claro al afirmar la normatividad, supremacia’ y directa aplicacion de la Constitucion
frente a cualquier tentacion del poder legislativo de aprobar leyes contrarias a la Constitu-
cion. Por tanto, la soberania nacional no reside de forma primigenia en el parlamento sino en
la aplicacion efectiva de la Constitucion para cumplir con la voluntad del poder constituyente.

En palabras del TC, “la Constitucion es norma cualitativamente distinta (...) por cuanto
incorpora el sistema de valores esenciales (...), norma fundamental y fundamentadora de
todo el orden juridico”. La aplicacion de la Constitucion en lo que respecta a la vigencia del
Estado de Derecho, de la igualdad ante la ley, y de la exclusividad del poder judicial, no
puede depender de ninguna otra norma, aunque tenga rango de ley

2. ;Qué efectos tendria la derogacion de esa ley de amnistia en el futuro?

El hecho de que en el futuro se derogue la Ley de amnistia es irrelevante en términos
practicos y de orden publico, puesto que la ley conlleva la puesta en libertad de encausados,
al implicar la anulacion de sentencias ya dictadas y archivo de procedimientos en curso y de
ordenes de busca y captura, pues como analizaremos ni las cuestiones de inconstitucionalidad
ni los recursos de inconstitucionalidad (salvo el del Presidente del Gobierno, que no recurrira
la Ley presumiblemente), suspenden la aplicacion de la ley, de modo que aunque se suspen-
dan los procedimientos judiciales, la efectividad de la ley (que aunque sea inconstitucional-
mente, obliga a los jueces a archivar y establecer la libertad de los condenados) haria decaer
cualquier medida cautelar que impusiesen los tribunales.

En todo caso, desde el momento en que se aprueba una Ley de amnistia inconstitucional
se produce la vulneracion de los articulos 1, 9, 14 y 117 de la CE y por ende la derogacion
del Estado democratico de Derecho por un poder derivado (legislativo), que no puede cam-
biar la Constitucion, ya que eso solo lo puede hacer el poder constituyente (el pueblo espaiol
mediante las mayorias del art. 168 CE).

Hay ademas una indefinicion temporal de la propia Ley de Amnistia que permite que
los beneficiados por ella por conductas realizadas desde 2012 vuelvan a cometer las mismas
conductas, puesto que el articulo 1.3 de dicha proposicion de ley de amnistia establece que
“los actos cuya realizacion se hubiera iniciado antes del 13 de Septiembre de 2023 también
se entenderan comprendidos en el ambito de aplicacion de la presente ley aunque su ejecu-
cion finalizase con posterioridad a dicha fecha”. En todo caso, la deslegitimacion de todo el

Como explica brillantemente el profesor Eduardo Jorge Prats, “El elemento clave de todo verdade-
ro Estado constitucional de derecho es la estabilidad de su Constitucion. Esta estabilidad consti-
tucional, que busca garantizar lo que Ferrajoli denomina la “esfera de lo indecidible”, es decir,
el “conjunto de principios que, en democracia, estan sustraidos a la voluntad de las mayorias”,
como es el caso de los derechos fundamentales y la “‘formula politica” (Raiil Canosa Usera), se
logra a través de dos instrumentos esenciales: la mayoria agravada y el procedimiento especial
de reforma constitucional, por un lado, y, por otro lado, la consagracion de clausulas pétreas o
de intangibilidad que preservan el niicleo constitucional, la forma bdsica de gobierno (civil, de-
mocrdtico, representativo)”, PRATS, Eduardo Jorge (2022), “A manera de prologo”, de la obra
colectiva dirigida por Brewer-Carias, Allan (2022), “La muerte de una Constitucion. El proceso
constituyente desencadenado por dos sentencias de la Corte Suprema”, Coleccion Biblioteca
Allan R. Brewer-Carias Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Catélica Andrés Bello,
N° 9, Caracas, Venezuela.
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poder judicial y funcionarios del Estado que conlleva esa Ley de Amnistia, al declarar validas
todo tipo de conductas que atenten contra la soberania nacional, permite que en el futuro los
mismo politicos vuelvan a cometer esas conductas dado que los jueces y funcionarios encar-
gados de perseguirlas tendrian el precedente de una Ley de Amnistia que declara que toda
conducta (sea la que sea), dirigida a procurar la independencia de Catalufia, es legitima.

Y, cuando con suerte pasado un afio resolviese el TC ese recurso o cuestion de inconsti-
tucionalidad, es muy dudoso que dicha sentencia, en caso de ser estimatoria y declarar la
inconstitucionalidad de la Ley de amnistia, pudiera producir la apertura de las causas judicia-
les archivadas, puesto que conforme a uno de los principios del art. 9.3 de la Constitucion:
“la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales”. Como ha explicado magistralmente Gabriel Domenech!®, "Las sentencias
también deben respetar, ciertamente, el principio de irretroactividad de las normas restricti-
vas de derechos individuales (art. 9.3 CE). Pero ha de tenerse en cuenta que el Tribunal
Constitucional ha interpretado de manera muy restrictiva este principio, al considerar que
no prohibe la retroactividad de grado minimo o incluso medio y, sobre todo, al entender que
esta prohibicion solo se predica de los derechos consagrados en los articulos 15 a 29 de la
Constitucion”, estando en nuestro caso hablando del derecho fundamental a la libertad per-
sonal del art. 17 CE.

En la sentencia 45/1989, el TC determind los criterios para la aplicacion temporal de
sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una Ley (pp. 14 y 15) (énfasis afiadido):

“Este ultimo precepto (art. 40.1 de la LOTC) dispone que las Sentencias declaratorias de in-
constitucionalidad «no permitiran revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza
de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos in-
constitucionales», lo que constituye un limite, basado en el principio de seguridad juridica, a
la eficacia en el tiempo de las Sentencias de inconstitucionalidad. No hay ninguna necesidad
de interpretar este art. 40.1 como si el limite asi expresamente enunciado constituyera la ex-
cepcion a una imaginaria regla, que seria la del maximo alcance invalidatorio de la Sentencia
de inconstitucionalidad en su dimension temporal (efectos maximos ex tunc o «retroacti-
vos»). Mas bien al contrario: si consideramos al art. 40.1 de la LOTC informado por el prin-
cipio constitucional de seguridad juridica, habra que entender que los procesos fenecidos por
Sentencia firme son el caso mas eminente y claro, pero no el tnico. Dicho de otro modo: la
mencion de la Sentencia firme en el art. 40.1 no supone que toda Sentencia de inconstitucio-
nalidad haya de tener por necesario efecto la eliminacion radical de todas las situaciones ju-
ridicas preexistentes que no estén declaradas en Sentencia con autoridad de cosa juzgada, por
agotadas o juridicamente consolidadas que estén, pudiendo recordarse que la expresion
«situaciones consolidadas» fue usada por la STC 14/1981 (fundamento juridico cuarto)
precisamente para enunciar el limite de la eficacia temporal de las Sentencias de inconsti-
tucionalidad.”

Por tanto, una declaracion de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia, pasado un afio
desde su aplicacion, cuando ya se hubieran archivado los procedimientos judiciales contra los
encausados (incluido el del expresidente de la Generalitat), no podria cambiar los archivos de
las causas judiciales, permitiendo por ello que los actos permanecieran impunes. Y en cuanto
a una cuestion de inconstitucionalidad que pueda plantear cualquier juez que tenga dudas, al
art. 35.2 de la LOTC establece: “Dos. El organo judicial solo podra plantear la cuestion una
vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion juris-
diccional que procediese, y deberd concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya constitu-
cionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y especificar o

10" DOMENECH, Gabriel (2022), “Sobre los efectos en el tiempo de las sentencias del Tribunal
Constitucional”, publicado en “Almacén de Derecho” el 14 de julio de 2022: https:// almacende-
derecho.org/sobre-los-efectos-en-el-tiempo-de-las-sentencias-del-tribunal-constitucional
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Justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma en cues-
tion”. Por tanto, en el caso de los politicos encausados profugos, dado que ni siquiera ha
podido empezar el juicio (existen ordenes europeas de busca y captura que estan pendientes
de el placet de jueces de otros Estados miembros), una vez dictada la Ley de Amnistia el juez
no podria plantear cuestion de inconstitucionalidad, y solo le quedaria la opcion de archi-
var las causas (al no haber podido avanzar en las causas por falta de extradicion de dichos
sujetos).

IV. DEROGACION DE LA CONSTITUCION QUE SE PRODUCIRIA CON UNA LEY
DE AMNISTIA

La Ley de Amnistia, “llamese como se llame”, supondria que el poder legislativo habria
derogado de forma antidemocrética una serie de preceptos de la Constitucion espafiola de
1978 que son la médula del sistema democratico, como ha determinado gran parte de la doc-
trina''. Pasamos a comentarlos.

1. La supremacia y normatividad de la Constitucion del art. 9 de la CE

El articulo 9 establece que “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”, por lo que la division de poderes que esta-
blece la Constitucion no puede ser desconocida por el poder legislativo, en concreto la facultad
exclusiva que el art. 117 CE otorga a los jueces para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Como ya mencionaba John Locke, alla por 1690: “El poder de la legislatura, al deri-
varse de una cesion voluntaria del pueblo, y de una institucion hecha por éste, no puede ser
otro que el que positivamente le ha sido otorgado, a saber: el poder de hacer leyes, y no el
poder de hacer legisladores. Por lo tanto, la legislatura estd incapacitada para transferir a
otros la autoridad de hacer leyes™".

En este sentido, la legislatura o el poder legislativo no puede mediante una Ley hurtar la
facultad jurisdiccional al poder judicial, pues una ley de amnistia implicaria declarar que la
labor judicial (ademas de policial) en la persecucion de los delitos cometidos tras la declara-
cion de independencia de Catalufia del 1 de octubre de 2017 fue ilegitima y la anularia con
efectos “ex tunc”, por tanto, permitiendo que el Parlamento pueda anular la labor del poder
judicial.

1 REDONDO HERMIDA, Alvaro (2023), “La amnistia en el sistema constitucional”, La Razén, 10
de septiembre de 2023. Como ha explicado Javier Tajadura: “la amnistia es inconstitucional por
su incompatibilidad con tres principios basicos del Estado de derecho: la exclusividad del poder
Judicial para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, la igualdad en la aplicacion de la ley y la seguri-
dad juridica. El legislador no puede -sin incurrir en arbitrariedad- declarar a un grupo de perso-
nas inmunes frente al Derecho y borrar para ellas retroactivamente la existencia de unos delitos
suplantando asi al Poder Judicial y lesionando gravemente la seguridad juridica. Para que todo
ello fuera constitucionalmente admisible tendria que estar expresamente previsto en la Constitu-
cion (como lo esta la facultad de conceder indultos individuales). “Estado constitucional y amnis-
tia”; por Javier Tajadura Tejada, ABC, 11 de septiembre de 2023: https://www.iustel.com/ dia-
rio_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1236788&utm_source=DD&utm medium=email&utm ca
mpaign=12/9/2023. También lo ha explicitado el ex magistrado del Tribunal Constitucional Ma-
nuel Aragén Reyes: la amnistia “es contraria a los articulos 1 (Estado de Derecho), 9.3 (seguri-
dad juridica), 14 (igualdad de todos los esparioles) y 117 (independencia y exclusividad judicial),
(...)". Reyes Aragon, Manuel (2023a), “;Constructivismo juridico?”, E1 Mundo, 20 de septiem-
bre de 2023: https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1237089&utm_s
ource=DD&utm_medium=email&utm_campaign=22/9/2023

12 LOCKE, John (2004), “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil”, Alianza Editorial, Cuarta
Reimpresion, pp. 149 y 150.
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El Tribunal Constitucional, argumentando que la Constitucion emana de la voluntad
soberana del pueblo espariiol como poder constituyente, es claro al afirmar la normatividad,
supremacia y directa aplicacion de la Constitucion frente a cualquier tentacion del poder
legislativo de aprobar leyes contrarias a la Constitucion. Por tanto, la soberania nacional no
reside de forma primigenia en el parlamento sino en la aplicacion efectiva de la Constitucién
para cumplir con la voluntad del poder constituyente. Constitucién que solo puede ser refor-
mada por el poder constituyente constituido que ha designado el propio poder constituyente
en la Constitucion, como ha explicado el profesor Brewer-Carias'>.

En palabras del TC, “/a Constitucion es norma cualitativamente distinta (...) por cuanto
incorpora el sistema de valores esenciales (...), norma fundamental y fundamentadora de
todo el orden juridico ™. La aplicacion de la Constitucion en lo que respecta a la vigencia del
Estado de Derecho, de la igualdad ante la ley, y de la exclusividad del poder judicial, no
puede depender de ninguna otra norma, aunque tenga rango de ley:

“Lejos de ser un mero catdlogo de principios de no inmediata vinculacion y de no inmediato
cumplimiento hasta su desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema de
nuestro ordenamiento, y en cuanto tal, tanto los ciudadanos como los poderes publicos, y,
por consiguiente, también los jueces y magistrados integrantes del poder judicial, estan suje-

tos a ella... Por ello es indudable que sus preceptos son alegables ante los tribunales”."

2. Derogacion del Estado social y democratico de Derecho que proclama el art. 1 CE

El art. 1 de la Constitucion proclama que “Esparia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridi-
co la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico™.

La derogacion por la amnistia de sentencias y procedimientos judiciales conlleva una
anulacion del poder judicial y por ende de uno de los requisitos esenciales del Estado de
Derecho, como ha reconocido el Consejo General del Poder Judicial en su Declaracion insti-
tucional del 6 de noviembre de 2023'¢. De este modo, la ley de amnistia implica un descono-

13 “El derecho ciudadano mas importante y esencial en el constitucionalismo moderno, ya lo hemos

serialado, es el derecho a la supremacia constitucional, es decir, el derecho de todo ciudadano a
que la Constitucion, que es la norma suprema de la sociedad, se respete por todos. Ese es uno de
los pilares esenciales del Estado de Derecho, que ha provocado el desarrollo progresivo de me-
canismos de proteccion y defensa de la Constitucion, en particular, las acciones de inconstitucio-
nalidad y amparo y las acciones contencioso-administrativas. Toda violacion de la Constitucion,
en definitiva, es una violacion de la voluntad popular, que ningun pais democratico puede tolerar.
La Constitucion, en el republicanismo democratico moderno, es la expresion de la voluntad del
pueblo, que solo el pueblo, conforme a sus dictados, puede cambiar. En Venezuela, el pueblo, co-
mo Poder Constituyente y mediante sus representantes, se dio una Constitucion, la de 1961. Esa
Constitucion establece que solo puede ser reformada conforme a los dictados de ese Poder Cons-
tituyente, es decir, conforme a lo indicado en sus articulos 245 y 246, relativos a las enmiendas y
a las reformas constitucionales”. BREWER CARIAS, Allan (2022), “La muerte de una Constitu-
cion. El proceso constituyente desencadenado por dos sentencias de la Corte Suprema”, Colec-
cion Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Catoli-
ca Andrés Bello, n° 9, Caracas, Venezuela.

14 STC 9/1981, de 31 de marzo.
15 STC 16/1982, de 28 de abril.

Segun dicha Declaracion, publicada en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-
General-del-Poder-Judicial/En-Portada/Declaracion-institucional-del-Pleno-del-CGPJ--6-
noviembre-de-2023-:

“Ello es asi, primero, porque no es compatible con el principio de Estado de derecho proclamado
por el articulo 1 de nuestra Constitucion, y ni tan siquiera con el principio de responsabilidad de
los poderes publicos al que se refiere su articulo 9.3, que los responsables politicos queden exen-
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cimiento del tipo de Estado en el que se constituye Espafia conforme a la Constitucion, y por
ende, una suplantacion del poder constituyente. En suma, un cambio del régimen juridico-
politico sin contar con el consentimiento del poder constituyente!’, lo que convierte per se
a cualquier proposicion de ley de amnistia en una proposicion totalmente contraria la
Constitucion.

Tras la confirmacion por el acuerdo PSOE-Junts (publicado el 9 de noviembre de 2023),
de que la investidura del candidato del PSOE se va a basar en (i) una amnistia de todas las
conductas delictivas realizadas en Catalufia desde 2012 a 2023 por los funcionarios y politi-
cos en la orbita del independentismo, (ii) la creacion de comisiones parlamentarias para juz-
gar si los propios jueces han dirigido procedimientos por motivos politicos (“lawfare”), (iii)
ademas de un reconocimiento de que Catalufia es una sancion soberana y (iv) de la celebra-
cion de un referéndum de autodeterminacion (vulneracion del art. 2 CE), todas las asociacio-
nes de jueces han emitido una Declaracion conjunta el 9 de noviembre de 20238 en la que
destacan que la ley de amnistia y el resto de puntos del pacto PSOE-Junts para investir al
candidato del PSOE suponen una vulneracion de la democracia y el Estado de Derecho:

“Ante el documento suscrito por PSOE y Junts para facilitar la investidura, las asociaciones
Judiciales firmantes mostramos nuestro rechazo por las referencias al “lawfare o judiciali-
zacion de la politica” y sus consecuencias. El texto del acuerdo alcanzado contiene explici-
tas referencias a la posibilidad de desarrollar comisiones de investigacion en sede parla-
mentaria a fin de determinar la presencia de situaciones de judicializacion de la politica,
con las consecuencias que, en su caso pudieran dar lugar a acciones de responsabilidad o
modificaciones legislativas.

Ello podria suponer, en la practica, someter a revision parlamentaria los procedimientos y
decisiones judiciales con evidente intromision en la independencia judicial y quiebra de la
separacion de poderes. Los jueces han de estar sometidos unicamente al imperio de la ley,
puesto que asi lo establece expresamente el articulo 117.1 de la Constitucion.

tos de responder de sus delitos ante los tribunales, cualquiera que sea la naturaleza de sus delitos,
para que un aspirante a Presidente del Gobierno pueda conseguir el beneficio personal y politico
de impedir el gobierno de otras fuerzas politicas o, expresado por su reverso, para poder mante-
nerse en el gobierno. Ello supone degradar y convertir nuestro Estado de derecho en objeto de
mercadeo al servicio del interés personal que pretende presentarse, desde el rechazo al pluralis-
mo politico, como el “interés de Esparnia”.

Segundo, porque supone generar una clase politica juridicamente irresponsable e impune por sus
delitos lo que, con no justificarse en ningun fin constitucionalmente legitimo, supone contravenir
no ya el principio de responsabilidad de los poderes publicos, sino incluso el mas elemental prin-
cipio de igualdad de los ciudadanos ante la ley que proclama el articulo 14 de la Constitucion.

Tercero, porque se violenta la independencia de los tribunales en su aspecto mas basico: si la in-
dependencia es el instrumento necesario para que los tribunales puedan actuar con neutralidad y
garantizar, mediante la efectividad de sus decisiones, el principio de seguridad juridica, mal pue-
de hablarse de independencia ni de seguridad juridica cuando unas fuerzas politicas utilizan las
leyes en su beneficio para impedir la accion de los tribunales. La enormidad de las consecuencias
de lo que se ha anunciado por el Presidente del Gobierno en funciones es que convierte la inde-
pendencia de los tribunales y la seguridad juridica, la justicia en suma, en una quimera.”

17 ZARZALEJOS, José Antonio (2023), “El pacto de Bruselas tumba la transicién”, El Confiden-
cial, 9 de noviembre de 2023: https://blogs.elconfidencial.com/espana/notebook/2023-11-09/el-
pacto-de-bruselas-tumba-la-transicion_3770886/

El Debate, “Todas las asociaciones judiciales, incluida la de izquierda, cargan contra un acuerdo
que habla de ‘lawfare’”, 8 de noviembre de 2023: https://www.eldebate.com/espana/20231109/
cuatro-asociaciones-judiciales-sobre-lawfare-amnistia-no-aceptable-someter-revision-parlamentaria -
decisiones-judiciales 152490.html
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Estas expresiones, en cuanto traslucen alguna desconfianza en el funcionamiento del Poder
Judicial, no son aceptables. El Poder Judicial en Esparia es independiente, no actua someti-
do a presiones politicas y dispone de un sistema de garantias jurisdiccionales que aparta el
riesgo que se apunta.”

Cabe recordar que el Tribunal Constitucional se ha apoyado en la clausula del Estado de
Derecho para rechazar las vias de hecho de los poderes ptiblicos (ATC 525/1987), para exigir la
motivacion de las sentencias judiciales (STC 55/1987) o para imponer el caracter obligatorio de
su cumplimiento (STC 67/1984). Estado de Derecho como Estado constitucional de Derecho,
de forma que ninguna ley puede vulnerar la Constitucion ni por ende desconocer los poderes
derivados establecidos por la Constitucion (en este caso la labor del poder judicial).

3. Vulneracion del articulo 62 i) CE que prohibe los indultos generales

El articulo 62 1) de la CE permite al Rey ejercer la potestad de indulto particular'®, nun-
ca general, que implica el perdon de la pena impuesto, pero en ninglin caso una amnistia que
conlleve el borrado del delito ni por ende entender que la labor judicial y del resto de poderes
del Estado al perseguir una conducta delictiva no fue valida, y que dichas conductas eran
legitimas. En este sentido, el articulo especifica que corresponde al Rey:

“1) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos gene-
rales”

Si estan prohibidos los indultos generales también es por tanto inconstitucional otorgar
un indulto general mediante una ley de amnistia, que ademas va mas alla de un indulto gene-
ral por implicar que esas conductas consideradas delictivas por los tribunales no lo fueron.

4.  Los principios de interdiccion de la arbitrariedad, jerarquia normativa y seguri-
dad juridica

La anulacion de la labor del poder judicial y del Ejecutivo (las fuerzas de seguridad que
ejecutaron los autos y sentencias judiciales), conllevaria la vulneracion de los principios
superiores del ordenamiento juridico establecidos en el articulo 9 de la CE, entre ellos la
interdiccion de la arbitrariedad, jerarquia normativa y seguridad juridica:

A. Interdiccion de la arbitrariedad

De conformidad con este principio, los poderes publicos (incluido el legislativo) no
pueden actuar de forma arbitraria, lo que implica que esta proscrita la desviacion de poder,
como incluye la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtn de
las Administraciones Publicas, desviacion de poder entendida como uso de potestades publi-
cas para fines distintos de los contemplados en el ordenamiento juridico. Por tanto, cuando el
poder legislativo aprueba una Ley (sin los informes correspondientes que hubieran sido acon-
sejables de Consejo de Estado o CGPJ), que vulnera la Constitucion y la separacion de pode-
res en ella incluida, esta utilizando sus potestades derivadas para un fin no contemplado en la
Constitucion e incurriria en arbitrariedad.

Ademas, en relacion con el poder legislativo, el Tribunal Constitucional ha dictaminado
que “el acto del Legislativo se revela arbitrario, aunque respetara otros principios del 9.3,
cuando engendra desigualdad. Y no ya desigualdad referida a la discriminacion -que ésta
concierne al articulo 14-, sino a las exigencias que el articulo 9.2 conlleva, a fin de promo-

Indulto que deber estar motivado en un expediente. Indulto que el Gobierno concedid a determina-
dos politicos independentistas, pero respecto al que el TC recientemente ha considerado constitu-
cional la negativa al acceso al expediente sobre dichos indultos que pidié el GP Popular a la Mesa
del Congreso.
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ver la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, finalidad que, en ocasiones,
exige una politica legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante la ley”. (STC
27/1981, de 20 de julio).

En este caso, se estaria anulando la labor del poder judicial respecto a personas determi-
nadas que cometieron delitos concretos en un territorio determinado, y por tanto, otorgando
una situacion de privilegio de forma arbitraria a unos sujetos procesales frente al resto de
ciudadanos que si tienen que cumplir la sentencias judiciales.

También en conexion con el principio de igualdad, el Tribunal Constitucional se ha re-
ferido a este principio en su Sentencia 71/1993, de 1 de marzo: “A través de numerosas reso-
luciones este Tribunal ha establecido una constante y uniforme doctrina segun la cual el
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, protegido por el articulo 14 CE y conectado
con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que consagra el
articulo 9.3 CE, significa, en relacion con el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que un
mismo Juez o Tribunal no puede modificar el sentido de sus decisiones adoptadas con ante-
rioridad en casos sustancialmente idénticos, a no ser que se aparte conscientemente de él,
ofreciendo una fundamentacion suficiente y razonable que motive el cambio de criterio o, en
ausencia de tal motivacion expresa, resulte patente que la diferencia de trato tiene su funda-
mento en un efectivo cambio de criterio por desprenderse asi de la propia resolucion judicial

s

o0 por existir otros elementos de juicio externo que asi lo indiquen .
B. Jerarquia normativa

De conformidad con este principio, las normas de rango inferior no pueden oponerse a
las de rango superior y conforme al articulo 9.1 de la Constitucion todos los poderes ptblicos
y los ciudadanos estan sometidos a la Constitucion, incluido el legislativo en su labor de
aprobar leyes. El ordenamiento esta ordenado de forma jerarquica y en su ctspide se halla la
Constitucion, de modo que no existe legitimacion democratica alguna del legislativo en apro-
bar leyes que vayan contra la exclusividad del poder judicial, la igualdad ante la ley y los
principios constitucionales del art. 9 de la CE. El Tribunal Constitucional, en su Sentencia
17/1981, de 1 de junio, ha expresado que “la estricta aplicacion del principio de jerarquia
permitiria al juez resolver el dilema en que lo situaria la eventual contradiccion entre la
Constitucion y la ley con la simple aplicacion de ésta, pero ello hubiera implicado someter la
obra del legislador al criterio tal vez diverso de un elevado numero de organos judiciales, de
donde podria resultar, entre otras cosas, un alto grado de inseguridad juridica. El constitu-
yente ha preferido, para evitarlo, sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar la ley
que emana del legislador constituido, aunque no la de cuestionar su constitucionalidad ante
este Tribunal, que, en cierto sentido, es asi, no solo defensor de la Constitucion, sino defen-
sor también de la ley”.

Como el articulo 117 de la CE otorga exclusivamente a los jueces la facultad de juzgar,
la CE solo permite los indultos concretos en su articulo 62, no indultos generales: Ejercer el
derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos generales.” De este
modo se vulneraria el principio de jerarquia normativa si una Ley fuera mas alla del articulo
62 y otorgara una amnistia (mas alla de un indulto), anulando la labor del poder judicial que
le corresponde en exclusiva conforme al 117 de la CE.

C. Seguridad juridica

La seguridad juridica es “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normati-
va, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se ago-
tara en la adicion de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente.
La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad”, conforme ha estableci-
do la sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio.
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En el mismo sentido, la STC 46/1990, de 15 de marzo se refiere a este principio en estos
términos: “la exigencia del articulo 9.3 relativa al principio de seguridad juridica implica
que el legislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que
acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a
qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas (...). Hay que pro-
mover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no ... provocar juegos y relaciones
entre normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente
salvables respecto a la previsibilidad de cudl sea el Derecho aplicable, cudles las conse-
cuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cudles sean éstas”.

Claramente un legislador que aprueba una Ley para amnistiar conductas cometidas por
determinados politicos y anulando la labor judicial, provoca que los operadores juridicos no
puedan tener la seguridad juridica de si el poder judicial existe y si tiene las facultades que le
otorga el articulo 117 de la CE.

5. Vulneracion del principio de igualdad ante la ley, derecho fundamental del articu-
lo 14 CE

Como hemos citado, una actuacion del poder legislativo es arbitraria cuando socava la
igualdad ante la ley del art. 14 de la CE?, al privilegiar procesalmente a unos sujetos para no
cumplir las sentencias judiciales y anular la labor del poder judicial frente a su conducta. Por
tanto, la vulneracion de la igualdad ante la ley es también vulneracion de la interdiccion de la
arbitrariedad, como principio supremo del ordenamiento ex art. 9 CE, conforme ha declarado
el Tribunal Constitucional.

En relacion con la igualdad en la aplicacion de la ley por los miembros del Poder Judi-
cial es conveniente consultar las Sentencias del TC 8/1981, de 30 de marzo; 49/1982, de 14
de julio; 30/1987, de 11 de marzo; 66/1987, de 21 de mayo; 144/1988, de 12 de julio;
141/1994, de 9 de mayo; 112/1996, de 24 de junio; 2/1997, de 13 de enero; 29/1998, de 11 de
febrero; y 150/2001, de 2 de julio 129/2004 de 19 julio, o la Sentencia niim. 31/2008 de 25
febrero.

En ellas el Tribunal Constitucional parte de la afirmacion de que la sujecion de los jue-
ces al principio de igualdad ha de lograrse sin merma de la independencia judicial, que es un
componente esencial del Estado de Derecho consagrado en nuestra Constitucion (articulo 1.1
y 117.1).

El Tribunal Constitucional entiende que un juez, cuando se aparta de una doctrina juris-
prudencial anterior, o cuando existan divergencias interpretativas entre los jueces, ello no
conduce directamente a una quiebra del principio de igualdad, y por tanto que un 6rgano
judicial puede cambiar de criterio sin violentar el principio de igualdad, siempre que tal cam-
bio sea motivado y se advierta el proposito de aplicarse con cardcter general. Pero en nin-
gun caso permite el Tribunal Constitucional que el poder legislativo anule la labor judicial
para asi no aplicar la Constitucion y la ley a conductas ya juzgadas, que eso seria lo que
provocaria una Ley de Amnistia. Precisamente porque la supremacia de la Constitucion fren-
te a todos los poderes publicos (9.1 CE) impide que el legislativo anule la facultad de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado que corresponde en exclusiva al poder judicial (art. 117 CE),
como veremos a continuacion.

20 “Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon

de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.”
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6. La exclusividad de la funcion jurisdiccional conforme al articulo 117 de la CE y a
la jurisprudencia del TC

Conforme al art. 117 de la CE: “El ¢jercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de competencia y procedi-
miento que las mismas establezcan.”

La Constitucion de Cadiz de 1812 vedaba a las Cortes o al Rey el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, la avocacion de causas pendientes o el mandamiento de apertura de juicios
fenecidos.

La exclusividad tiene una vertiente positiva reconducible a que los Jueces y Magistrados
sean los unicos que juzguen y hagan ejecutar lo juzgado, sin injerencias de los otros poderes
del Estado o de otras instancias. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional (STC 265/1988,
de 22 de diciembre) ha sefialado que el principio de exclusividad esta refiido con el automa-
tismo en la concesion de efectos civiles a decisiones acordadas en el ambito de la jurisdiccion
canonica.

Naturalmente el art. 117.3 esta estrechamente relacionado con el derecho al Juez prede-
terminado por la ley que garantiza el art. 24.2 CE.

En su sentencia 70/2022, el TC ha remarcado que: “El principio de exclusividad juris-
diccional (al que algunos autores denominan principio de exclusividad en sentido negativo)
es el reverso del principio de reserva de jurisdiccion.”

Y de forma absolutamente clara en esa reciente sentencia el TC prohibid que otros po-
deres del Estado (como el legislativo) ejerzan cualquier funcion jurisdiccional, y por tanto no
puede el Parlamento mediante Ley de Amnistia anular la funcion jurisdiccional (acuérdese
que la Ley de 1977 era anterior a la Constituciéon democratica actual de 1978 ya que en 1977
no existia un ordenamiento democratico) (énfasis afiadido):

“Este mandato de exclusividad del art. 117.3 CE impide que ningun otro poder del Estado
ejerza la potestad jurisdiccional. Y también impide, en sentido inverso, que los jueces y tri-
bunales integrantes del poder judicial ejerzan potestades publicas ajenas a la potestad de
Jjuzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Dicho de otro modo, el principio de exclusividad juris-
diccional es el reverso del principio de reserva de jurisdiccion y es corolario de la indepen-
dencia judicial (arts. 117.1, 124.1 y 127.2 CE). En efecto, el principal rasgo que define a la
funcion jurisdiccional y que la distingue de otras funciones publicas es que ha de ejercerse
con independencia y sometimiento exclusivo al imperio de la ley. La independencia es atri-
buto esencial del ejercicio de la jurisdiccion, que en exclusiva corresponde a los jueces y tri-
bunales integrantes del poder judicial, y se erige en pieza esencial de nuestro ordenamiento
constitucional. Como este tribunal ha senalado, “en un Estado democratico de Derecho,
[...] la separacion de poderes y el sometimiento de los jueces al imperio de la ley constituye
uno de sus pilares basicos” (STC 48/2001, FJ 4).”

Segun el TC, en sentencias 48/2001 y la reciente 70/2022, la exclusividad de los jueces
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado es “pieza esencial de nuestro ordenamiento constitu-
cional”,y “en un Estado democratico de Derecho, [...] la separacion de poderes y el some-

»

timiento de los jueces al imperio de la ley constituye uno de sus pilares basicos”.

7. El informe de Letrados de las Cortes de 2021 ya confirmé la inconstitucionalidad
de una amnistia

El 23 de marzo de 2021, la Mesa del Congreso de los Diputados inadmiti¢ a tramite la
proposicion de ley organica de los grupos parlamentarios de ERC y Plural (Junts, la CUP y el
PDeCAT) de Amnistia y resolucion del conflicto politico entre Cataluia y el Estado espafiol
(escrito niimero 122/000132/0000).
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Dicha decision de la Mesa de la camara vino precedida por un informe preliminar de la
Direccion de Asesoria Juridica del Congreso?' que aconsejé la inadmision a tramite de la
proposicion de ley, porque los letrados consideraron que se trataba de un «indulto de caracter
generaly camuflado. Y que, por tanto, era contraria al articulo 62 i) de la Constitucion (LA
LEY 2500/1978): «Corresponde al Rey ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que
no podra autorizar indultos generalesy. «Con independencia de como se titule y del objetivo
de la proposicion de ley analizada, ésta contiene en si misma todos los elementos de un in-
dulto de caracter generaly

El acta de referida reunién de la Mesa del Congreso comienza asi: “Por la manera en la
que se definen los hechos que quedarian comprendidos en el ambito objetivo de la ley y
especialmente por la forma en que se concreta el alcance del concepto de intencionalidad
politica, asi como por la individualizacion de los procedimientos que se hace en la citada
disposicion adicional unica, cabe concluir, indica el Sr. Secretario General, que con inde-
pendencia de como se titule y del objetivo de la proposicion de ley analizada, ésta contiene
en si misma todos los elementos de un indulto de cardacter general. A este respecto ha de
recordarse que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 62 i) de la Constitucion, no caben
en nuestro sistema constitucional los indultos generales. En consonancia con ello, frente a la
prevision del Codigo Penal de 1973 (articulo 112), en el vigente Codigo Penal de 1995 (ar-
ticulo 130) no se contempla como causa de extincion de la responsabilidad criminal la am-
nistia, sino tan solo el indulto que, como se ha senialado, por expresa prevision constitucio-
nal solo puede tramitarse y concederse de manera individual ”

8. Posible vulneracion de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, y de las Leyes 50/1997 y 39/2015 al estar el Gobierno
redactando un proyecto de ley en negociaciones con grupos parlamentarios sin
dar tramite de consulta publica ni publicar el texto objeto de negociacion

Finalmente, la negociacion de la amnistia a espaldas del poder constituyente espaiiol,
ademas de implicar un fraude constitucional por derogar la Constitucion sin llevar a cabo una
reforma constitucional con consulta al pueblo espafiol, implicaria una vulneracion de la Ley
19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno??, pues como
han reconocido publicamente diversos grupos parlamentarios, el Gobierno habria negociado
de forma expresa con los grupos independentistas catalanes dicha amnistia, sin publicar los
textos de esas negociaciones, a pesar de que después dicha Ley fuera planteada como propo-
sicion de Ley por los grupos parlamentarios.

Dicha Ley 19/2013 venia a desarrollar lo que contempla el articulo 105 de la CE: “La
Ley regulara (...) b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas.”. La negociacion de una Ley que vulnera la Constitucion, expresa-
da de forma palmaria por un Gobierno, no puede estar excepcionada de la Ley de transparen-
cia, puesto que no afecta a la seguridad del Estado ni a la intimidad de las personas, sino que
mas bien afecta a la soberania del Estado al derogar la Constitucion. Y mas cuando tanto la
Ley 50/1997, del Gobierno, como la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Admi-
nistrativo Comutn de las Administraciones Publicas, obliga a los poderes publicos a realizar

21 Conforme informaciones de 7 de septiembre de 2023, de El Debate, “El acta de la reunion en la

que la Mesa del Congreso veto la amnistia en 2021: el letrado fue tajante”: https://www. eldeba-
te.com/espana/20230907/acta-reunion-mesa-congreso-veto-amnistia-2021-letrado-tajante_138139.
html

El PNV confirma que hay borradores de la ley de amnistia “desde hace tiempo” (msn.com), El
Economista, 6 de octubre de 2023.

22
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un proceso de consulta publica previo a la redaccion de un proyecto de ley y a otorgar la
audiencia a los ciudadanos afectados tanto por proyectos de ley como por disposiciones re-
glamentarias.

V. UNALEY DE AMNISTIA SERIA CONTRARIA AL ARTICULO 2 DEL TRATADO
DE LA UNION EUROPEA COMO SE DERIVA DE JURISPRUDENCIA REITERA-
DA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE

En los ultimos tiempos, se ha pretendido aludir a una supuesta legitimacion de una Ley
de Amnistia de 2023 en precedentes internacionales, como alude un articulo del diario El
Pais®. Sin embargo, el analisis del citado periédico no menciona el articulo 2 del Tratado de
la UE sino resoluciones del Consejo de Europa sobre la facultad general de los Estados de
conceder amnistias, pero ello siempre que no conculquen la igualdad ante la ley y el Estado
de Derecho, asi como los tratados internacionales. Otorgar una amnistia seria contrario al
articulo 2 del Tratado de la UE, ya que se vulneraria la independencia del poder judicial
como pilar del Estado de Derecho, tal y como ha desarrollado la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE (TJUE). El citado articulo periodistico alude a sentencias del TC que se
refieren a la legalidad de la amnistia otorgada en 1977: “La Constitucion no restringe la
amnistia. No hay restriccion constitucional directa sobre esta materia, establecio el tribunal
de garantias en su STC 147/1986. La amnistia de 1977 estd viva y es actual”, pero se esta
refiriendo a la amnistia sobre actuaciones que eran consideradas delitos bajo un régimen no
democratico, como el que existio antes de la Constitucion de diciembre de 1978.

Loégicamente, esas sentencias del TC que validan la Ley de Amnistia de 1977, aprobada
por las Cortes constituyentes en relacion a conductas cometidas durante el régimen franquis-
ta, no estdn hablando de amnistias sobre delitos constatados por un poder judicial indepen-
diente en un Estado democratico, ya que seria como suprimir el propio articulo 117 de la CE,
cuando ya hemos dicho que el TC, en muchas sentencias, ha declarado claramente que nin-
gun otro poder del Estado puede arrebatar a los jueces la exclusividad para juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado.

Como hemos dicho, suprimir la labor del poder judicial es ademds contraria al articulo 2
del Tratado de la UE (TUE), como se sabe norma de directa aplicacion en Espafia y con
primacia sobre el propio derecho interno en virtud de la jurisprudencia del TJUE (sentencias
“Van gend en Loss”, “Costa vs Enel”, “Simmenthal”, “Faccini Dori”, etc.)*. Este articulo 2
del TUE es muy claro:

“La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, demo-
cracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la toleran-
cia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.”

El Tribunal de Justicia de la UE ha sido muy claro en sentencias que declaran contraria
al derecho de la UE medidas de Polonia y Hungria que llevaron a jubilar anticipadamente y
cambiar la composicion del 6érgano de gobierno de los jueces.

23 El diario El Pais publicé el 5 de octubre de 2023 el articulo con el titulo “E! Tribunal Constitucio-
nal respalda en 22 sentencias el encaje de una amnistia”: https://elpais.com/espana/2023-10-
05/el-tribunal-constitucional-respalda-en-22-sentencias-el-encaje-de-una-amnistia.html

24 https://eur-lex.europa.ew/ES/legal-content/summary/the-direct-effect-of-european-union-law.html
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En concreto la Comision Europea interpuso un recurso por incumplimiento contra Polo-
nia (arts. 258 a 260 del Tratado de Funcionamiento de la UE), al considerar, en la sentencia
del asunto C-192/18%:

“42 Procede recordar que, como se desprende del articulo 49 TUE, que prevé la posibilidad
de que cualquier Estado europeo solicite el ingreso como miembro de la Union, esta se com-
pone de Estados que se han adherido libre y voluntariamente a los valores comunes procla-
mados en el articulo 2 TUE, los respetan y se comprometen a promoverlos, de modo que el
Derecho de la Union se asienta en la premisa fundamental de que cada Estado miembro
comparte con todos los demas Estados miembros, y reconoce que estos comparten con él, ta-
les valores (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de diciembre de 2018, Wightman y
otros, C-621/18, EU:C:2018:999, apartado 63 y jurisprudencia citada).

43 Esta premisa implica y justifica la existencia de una confianza mutua entre los Estados
miembros y, en particular, sus organos jurisdiccionales, en el reconocimiento de esos valo-
res en los que se fundamenta la Union, entre ellos el Estado de Derecho, y, por lo tanto, en
el respeto del Derecho de la Union que los aplica [véanse, en este sentido, las sentencias de
27 de febrero de 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 30, y de 25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality
(Deficiencias del sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 35].”

En un Auto dictado por la Vicepresidenta del TIUE, el 19 de octubre de 2018, se obligd
a Polonia a suspender inmediatamente la aplicacion de las disposiciones nacionales relativas
a la reduccion de la edad de jubilacion en los jueces del Tribunal Supremo polaco. El Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea (TJUE) emiti6 un auto en relacion con el caso C-619/18
R Comision Europea vs Polonia, en el que sefiala que Polonia «debe suspender inmediata-
mentey la aplicacion de las disposiciones de su legislacion relativa a la reduccion de la edad
de jubilacion de los magistrados de su Corte Suprema. Asi, los motivos de hecho y de Dere-
cho invocados por la Comision justifican la concesion de medidas cautelares. El TJUE,
«atendiendo a la gravedad de la situacion, ha decidido otorgar las medidas provisionales
pedidas por la Comision Europea». No obstante, previamente debid seguirse un recurso por
incumplimiento por la Comisién Europea (arts. 258 a 260 del Tratado de Funcionamiento de
la UE) que tiene una fase prejudicial donde el Gobierno del Estado investigado puede presen-
tar alegaciones y tiene una duracién minima de 4 meses.

El TJUE ha dejado claro en la citada sentencia 27 de febrero de 2018, Associagdo Sindi-
cal dos Juizes Portugueses, C-64/16 que:

“la nocion de independencia supone, entre otras cosas, que el organo en cuestion ejerza sus
funciones jurisdiccionales con plena autonomia, sin estar sometido a ningun vinculo jerdr-
quico o subordinacion respecto a terceros (véase el poder legislativo) y sin recibir ordenes
ni instrucciones de ningun tipo, cualquier que sea su procedencia, de tal modo que quede
protegido de injerencias o presiones externas que puedan hacer peligrar la independencia
de sus miembros a la hora de juzgar o que puedan influir en sus decisiones”.

En otra sentencia, de 25 de julio de 2018, “Minister for Justice and Equality”, asunto
C216/18 PPU) el TJUE ha declarado que:

“La necesidad de independencia de los tribunales, inherente a la funcion jurisdiccional, esta
integrada en el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a un
proceso equitativo, que reviste importancia capital como garante de la proteccion del con-
Jjunto de los derechos que el Derecho de la Union confiere a los justiciables y de la salva-
guarda de los valores comunes a los Estados miembros proclamados en el articulo 2 TUE,
en particular el valor del Estado de Derecho”.

2 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=215341&pagelndex=0&doclang

=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=3851512
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Por tanto, una Ley de amnistia en 2023 que anulase la labor del poder judicial y del po-
der ejecutivo respecto a los delitos derivados de la declaracion de independencia de Cataluia
de 2017, seria contraria al Tratado de la UE y a la jurisprudencia del TJUE que lo ha interpre-
tado, con posibles sanciones para Espafia, incluida suspension o no desembolso de fondos
europeos, conforme al Reglamento de condicionalidad de 2020, denominado “Reglamento
(UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
2020 sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Union ™.

Como ha resumido Carlos Fernandez de Casadevante?’, el TJUE deja claro que:
1. No hay Estado de Derecho sin independencia judicial.

2. La necesidad de independencia judicial de los jueces se integra en el contenido
esencial del derecho a un juicio justo.

3. La exigencia de independencia de los drganos judiciales comprende que ejerzan sus
funciones de forma totalmente autdnoma, sin estar subordinado a ningln otro érgano y sin
recibir ordenes de ninguna fuente externa.

Recientemente, la Comision Europea ha suspendido la entrega de fondos EU Next Ge-
neration a Hungria conforme a dicho Reglamento por vulneraciones del Estado de Derecho?.

Ademas de estas sanciones, el articulo 7 del TUE contempla un mecanismo preventivo
por grave riesgo de vulneracion del Estado de Derecho (declaracion del Consejo de la UE por
4/5 de los votos y aprobacion del Parlamento Europeo, a instancias de la Comision Europea,
el Parlamento Europeo o un tercio de los Estados miembros, y otro sancionador en forma de
suspension de votos en el Consejo de la UE si por mayoria cualificada el Consejo de la UE
constata una vulneracion grave del Estado de Derecho. Y cabe recordar que el articulo 4 del
TUE comprende el principio de “colaboracion leal” de los Estados miembros como pilar
esencial de pertenencia a la UE y de efectividad del ordenamiento europeo, principio que
estaria vulnerando el Parlamento espafiol de aprobarse esa Ley de Amnistia por vulnerar
claramente la igualdad, la separacion de poderes, la independencia judicial y el Estado de
derecho como valores del art. 2 del TUE.

En consecuencia, la aprobacion de una Ley de Amnistia ademas de vulnerar la Consti-
tucion y derogarla en la practica, conllevaria el grave riesgo de que Espafa se viera sanciona-
da por la UE por vulnerar el articulo 2 del TUE.

No solo es que la Comision Europea podria promover la suspension de fondos europeos
conforme al Reglamento de condicionalidad de 2020, sino que los magistrados implicados
podrian plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE conforme al articulo 267 del Tratado
de Funcionamiento de la UE, suspendiendo las actuaciones judiciales hasta que el TJUE se
pronuncie sobre si la Ley de Amnistia es acorde a los valores del articulo 2 del TUE (demo-
cracia, igualdad y Estado de Derecho). Logicamente los magistrados del Tribunal Supremo
son los més implicados pues al ser corte de tltima instancia estos magistrados tienen obliga-

26 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-M-2020-81932

27 Fernandez de Casadevante Romani, Carlos (2021), “Nociones bdsicas de derecho de la Unidn

Europea”, Editorial Universitaria Ramon Areces, 5% ed, Madrid, pp. 62 y 63.

2 Consejo de la UE (2022), “Mecanismo de condicionalidad del Estado de Derecho: el Consejo
decide suspender el pago de 6 300 millones de euros debido a las medidas correctoras parciales
por parte de Hungria”, comunicado de prensa de 12 de diciembre de 2022 (consultado el 6 de oc-
tubre de 2023): https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2022/12/12/rule-of-law-
conditionality-mechanism/
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cion de plantear la cuestion prejudicial a solicitud de cualquiera de las partes procesales im-
plicadas (segun el articulo 267 del TTUE? los restantes tribunales pueden plantearla solo si lo
decide el tribunal, sin que las partes puedan obligar a tribunales inferiores a plantearla).

En todo caso, los encausados podrian solicitar la libertad provisional en aplicacion de la
“ley penal mas favorable” y de la efectividad de las leyes conforme a la reciente jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre cuando hay que plantear la cuestion prejudicial®’, como
seria la Ley de Amnistia, de modo que hasta que resuelva el TJIUE la cuestion prejudicial no
es probable que se impidan los efectos de la Ley de Amnistia con el mero planteamiento por
un tribunal de la cuestion prejudicial.

2 “El Tribunal de Justicia de la Union Europea serd competente para pronunciarse, con cardcter

prejudicial:
a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, organos u or-
ganismos de la Unién.

¢) Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un organo jurisdiccional de uno de
los Estados miembros, dicho organo podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si
estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno,
dicho organo estarad obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional
nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea se pronunciard con la mayor brevedad.”

3 En sentencia 37/2019, el TC adopt6 un canon muy estricto para enjuiciar la decision de la Senten-

cia del Tribunal Supremo de 24 de octubre del 2016 -sobre el bono social eléctrico- de inaplicar
una ley nacional sin plantear cuestion prejudicial.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2019, de 26 de marzo, otorga el amparo a la Adminis-
tracion del Estado y anula la Sentencia el Tribunal Supremo de 24 de octubre del 2016 -asi como
el auto de dicha Sala por el que se desestim6 el incidente de nulidad de actuaciones frente a dicha
sentencia- por estimar que se vulner6 el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias
al haber inaplicado una ley sin elevar previamente la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Union Europea. Asi, en el caso de la inaplicacién de una ley nacional por considerarla contraria
al Derecho comunitario, el canon de enjuiciamiento del no planteamiento de la cuestion prejudicial
es mas estricto, de tal forma que compete al Tribunal Constitucional entrar a verificar el cumpli-
miento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, en particular, de la recai-
da en la Sentencia CILFIT, para determinar si esta efectivamente justificado, bien porque la cues-
tion sea materialmente idéntica a otra que ya hubiera sido objeto de decision prejudicial en caso
analogo (doctrina del «acto aclarado»), bien porque la correcta aplicacion del Derecho comunitario
pueda imponerse con tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable sobre la solucién
de la cuestion (doctrina del «acto claroy).

La conclusion a la que llego el Tribunal Constitucional en ese caso es que las sentencias del TJUE
traidas a colacion por el Tribunal Supremo no configuraron un supuesto de “acto aclarado”, por
estimar que lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea atafe a directivas distintas
y porque «incide en casos de muy dudosa analogiay.

La sentencia entra asi a controlar el criterio mantenido por el Tribunal Supremo sobre la concu-
rrencia de los presupuestos necesarios para aplicar la doctrina del acto aclarado, y lo considera in-
fundado, por lo que declara que el 6rgano judicial no estaba exonerado de plantear la cuestion pre-
judicial ante el TJUE y estima en consecuencia el recurso de amparo por vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion, declarando la nulidad de
la sentencia y ordenando la retroaccion de las actuaciones.
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Precisamente porque el Tribunal Constitucional siempre es muy expansivo al proteger el
derecho a la tutela judicial efectiva y podria entender que la no aplicacion de la ley espaiola
podria ser contraria a los derechos penales de los encausados mientras no se declare contraria
al derecho de la UE por el TJUE.

Los casos mas sonados donde el TJUE adoptd una medida cautelar de suspension de
una Ley, fueron el del auto de 19 de octubre de 2018 (dictado en el asunto C619/18) y el del
auto dictado en el seno del asunto C791/19.

El primer caso fue en efecto el caso de la Ley polaca sobre el Consejo de la Magistratu-
ra que obligaba a la jubilacion de determinados jueces no afines®'. Pero primero tuvo la Co-
misiéon Europea que iniciar un recurso por incumplimiento, que tiene una fase previa que
suele durar un minimo de 6 meses ante el Estado miembro (articulo 258 Tratado de Funcio-
namiento de la UE)*. En ese Auto el TJUE argument6 que:

“el articulo 16, parrafo 7, del reglamento de procedimiento autoriza al juez que conoce de
una solicitud de medidas provisionales para adoptar tales medidas, a titulo precautorio»
(Auto del presidente del TJUE de 2 de febrero del 2018, C-65/18, con cita de otros ante-
riores).

En el Auto se fundamenta la suspension cautelarisima de la citada Ley con base en:

“El fundamento en los Tratados de la Competencia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea para adoptar medidas cautelares se encuentra en los articulos 278 y 279 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea. El primero dispone lo siguiente: «Los recursos in-
terpuestos ante el Tribunal de Justicia no tendran efecto suspensivo. Sin embargo, el Tribu-
nal de Justicia podra, si estima que las circunstancias ast lo exigen, ordenar la suspension
de la ejecucion del acto impugnadoy. Y en el segundo se establece que «el Tribunal de Justi-
cia podra ordenar las medidas provisionales necesarias en los asuntos en que esté cono-
ciendoy. Por su parte, el articulo 160.7 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia habilita al presidente a adoptar medidas provisionales «incluso antes de que la otra
parte haya presentado sus observaciones”.

El citado Auto del TJUE, dictado el 19 de octubre de 2018, se emitio 6 meses después
de la aprobacion de la ley, fue declarado posteriormente inconstitucional por el Tribunal
Constitucional Polaco, algo que es posible que ocurra si el TIUE suspende posteriormente la
Ley de Amnistia®.

31 Comunicado de prensa n® 159/18 del Tribunal de Justicia de la UE, de 19 de octubre de 2018
“Auto de la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia en el asunto 619/18 R”: “El 3 de abril de 2018
entro en vigor la nueva ley polaca que regula el Tribunal Supremo (en lo sucesivo, «Ley del Tri-
bunal Supremoy (...) El 2 de octubre de 2018 la Comision interpuso un recurso por incumplimien-
to ante el Tribunal de Justicia. La Comision estima que, por una parte, al reducir la edad de jubi-
lacion y al aplicarla a los jueces nombrados para el Tribunal Supremo hasta el 3 de abril de
2018, y, por otra, al conferir al Presidente de la Republica de Polonia la facultad discrecional de
prorrogar la funcion jurisdiccional activa de los jueces del Tribunal Supremo, Polonia ha infrin-
gido el Derecho de la Union.” https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-10/
cp180159es.pdf

“Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber
ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.

32

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comi-
sion, ésta podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Union Europea.”

3 Como relata Araceli Mangas Martin: “Hasta tal punto habia indicios de vulneracion de derechos

(fumus boni iuris) que la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia (Rosario Silva Lapuerta) decidio
aplicar medidas provisionales, a peticion de la Comision, por el grave e irreparable dario que se
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En el segundo caso (asunto 791/19), el Auto del Tribunal de Justicia de la UE de 8 de
abril de 2020, estableci6 la suspension cautelar frente a la Ley del Tribunal Supremo polaca,
tras un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al articulo 258 TFUE, por la
Comision Europea el 25 de octubre de 2019 con la pretension de que se declare que la Repu-
blica de Polonia habia incumplido las obligaciones que le incumben conforme al TUE. Esa
Ley del Tribunal Supremo de Polonia, que entré en vigor el 3 de abril de 2018, cred dos
nuevas salas del Sgd Najwyzszy (Tribunal Supremo), una de ellas la Sala Disciplinaria, con-
templada en el articulo 3, punto 5, de esa Ley. Como se ve en este segundo caso, la suspen-
sion cautelar fue otorgada un 8 de abril de 2020 pero la Ley habia entrado en vigor el 3 de
abril de 2018, es decir estuvo en vigor 2 afios hasta su suspension.

En todo caso, el TC espanol puede utilizar, como en el caso del TC de Polonia, sus po-
testades para garantizar la vigencia de una ley que haya sido objeto de una cuestion prejudi-
cial por un juez espaiiol, de modo que es previsible que aunque magistrados y jueces presen-
ten una cuestion prejudicial sobre la Ley de Amnistia, el TC exija aplicarla en beneficio de
los miles de encausados para que salgan libres antes de que el TJUE resuelva la cuestion
prejudicial, y por ende es previsible que exista un choque entre el TC y el TIUE y el TC evite
que se suspenda la Ley de Amnistia por el planteamiento de cuestiones prejudiciales®.

Es verdad que conforme al articulo 4bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de octubre, del
Poder Judicial todos los tribunales espafioles deben colaborar en la aplicacion del derecho de
la UE, y conforme al articulo 4.3 del TUE:

podia producir (periculum in mora), sin esperar a las observaciones de Polonia, suspendiendo la
aplicacion de las normas de jubilacion y nuevos nombramiento” (...)Auto de 19 de octubre de
2018, Comision/Polonia (C619/18 R, EU: C:2018:852), confirmado por el auto del Tribunal de
Justicia de 17 de diciembre de 2018, Comision/Polonia (C-619/18 R, EU: C:2018:1021).

Dicho Auto inicial C-619/18 R fue declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional po-
laco el 14 de julio de 2021, asunto 7/20, https://trybunal.gov.pl/s/p-7-20) estimando incompatibles
con la Constitucion polaca el articulo 4.3 TUE (la obligacion de lealtad) y el articulo 279 TFUE
(que permite ordenar medidas provisionales). Naturalmente, la sentencia del TC polaco es una
gravisima violacion de las obligaciones comprometidas con Polonia desde su adhesion a la UE”.
Mangas Martin, Araceli (2021), “Defensa del Estado de Derecho por la Union Europea: la re-
beldia de Polonia a la independencia judicial”, Anuarios de la Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas (Anales 2020-2021), pp. 527-547, BOE, Madrid, https://www.boe.es/biblioteca
_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2021-10052700548

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=225141&pagelndex=0&doclang=
ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1553500

Como ha explicado Isaac Ibafiez Garcia, en virtud de la sentencia del TC 37/2019 (énfasis afladi-
do), “Pueden destacarse tres consecuencias de esta doctrina. La primera, apuntada por Sarmien-
to, se refiere a la preocupacion subyacente del TC por ver socavado su monopolio de control so-
bre la legalidad ordinaria al permitirse a los jueces ordinarios inaplicar normas de rango legal
cuando tengan la conviccion de que contravienen el ordenamiento europeo. De acuerdo con la
CE, solo el TC puede decidir si una norma con rango de ley es o no admisible en el ordenamiento
juridico. Para el TC, permitir a los jueces ordinarios que inapliqguen normas nacionales sin me-
diar mandato expreso del TJUE al efecto supone ceder parte de ese monopolio. EI TC, empero,
obvia que la facultad de inaplicar las normas nacionales cuando resultan contrarias al Derecho
de la UE es atribuida a los jueces ordinarios directamente por este ordenamiento, cuya primacia
sobre el nacional resulta incuestionable”. IBANEZ GARCIA, Isaac (2020), “El Tribunal Consti-
tucional espaiiol, ;jjuez nacional de ultima instancia del Derecho de la Union Europea?: Un
Amicus Curiae ante la Sala 3° del Tribunal Supremo”, Papeles de Derecho Europeo e Integracion
Regional, WP IDEIR n° 36 (2020), Universidad Complutense de Madrid: https://www.
ucm.es/data/ cont/docs/595-2020-10-17-1%201b%C3%A1%C3%B1ez.pdf
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“3. Conforme al principio de cooperacion leal, la Union y los Estados miembros se respeta-
ran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados.
Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas pa-
ra asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Union. Los Estados miembros ayudaran a la Union en el
cumplimiento de su mision y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la
consecucion de los objetivos de la Union”.

Pero el TC puede utilizar su papel como tribunal garante de derechos fundamentales
conforme a la CE para, aunque sea incumpliendo temporalmente ese articulo 4.3 del TJUE,
para garantizar la libertad de los detenidos o encausados, en aplicacion de la Ley de amnistia,
frente a la suspension cautelarisima que pueda dictar el TJUE, como ya hizo el TC polaco. Es
evidente que posteriormente el TJUE podria condenar a Espafia por la actuacion del TC, pero
en todo caso el TC podria exigir la aplicacion inmediata de la Ley de Amnistia para favorecer
las pretensiones del legislativo que aprobase esa Ley de Amnistia.

VI. EN TODO CASO, EL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS DEBERIA TRAMITAR
LA PROPOSICION DE LEY DE AMNISTIA COMO UN PROYECTO DE REFOR-
MA CONSTITUCIONAL QUE EXIGE MAYORI{A DE 2/3 DEL CONGRESO Y DEL
SENADO Y CONVOCATORIA DE ELECCIONES A CORTES CONSTITUYENTES

Es importante tener en cuenta el papel trascendental que tienen los Letrados de las Cor-
tes con su informe preceptivo, aunque no vinculante, para la admision a tramite de una Pro-
posicion de Ley.

Recordemos que, a diferencia de los Proyectos de Ley, las Proposiciones de Ley de un
grupo o grupos parlamentarios deben superar el tramite de toma en consideracion por el
Pleno de la Camara conforme al articulo 126 del Reglamento del Congreso, y previamente
los Letrados de Cortes deben realizar un informe sobre la legalidad de tal proposicion de ley.

Conforme al art. 147 del Reglamento del Congreso la proposicion de ley de amnistia,
por implicar una reforma constitucional (incluir un indulto general proscrito por la Constitu-
cién ademds de anular la exclusividad del poder judicial del 117) deberia ser aprobada por
2/3 del Pleno del Congreso y del Senado y después disolverse las Cortes:

“1. Los proyectos y proposiciones de ley que postularen la revision total de la Constitucion o
una parcial que afecte el Titulo Preliminar, el Capitulo II, Seccion I del Titulo I, o al Titulo
11 de la Constitucion, seran sometidos a un debate ante el Pleno, que se ajustard a las nor-
mas previstas para los de totalidad.

2. Terminado el debate, se procedera a la votacion. Si votan a favor del principio de revision
las dos terceras partes de los miembros de la Camara, el Presidente del Congreso lo comu-
nicara al del Senado.

3. Si en esta Camara recibiera también la mayoria de las dos terceras partes de los Senado-
res, el Presidente del Congreso lo comunicara al del Gobierno para que someta a la sancion
del Rey el Real Decreto de disolucion de las Cortes Generales.

4. Constituidas las nuevas Cortes, la decision tomada por las disueltas sera sometida a
ratificacion. Si el acuerdo del Congreso fuera favorable, se comunicard al Presidente del
Senado.

5. Una vez tomado el acuerdo por ambas Camaras, el Congreso, por el procedimiento legis-
lativo comun, tramitard el nuevo texto constitucional, que para ser aprobado requerira la
votacion favorable de las dos terceras partes de los miembros del Congreso. De obtener di-
cha aprobacion, se remitira al Senado.

6. Aprobada la reforma constitucional por las Cortes Generales, el Presidente del Congreso
de los Diputados lo comunicara al del Gobierno, a los efectos del articulo 168.3 de la Cons-
titucion.”
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Los Letrados de Cortes, y en especial, el Letrado Mayor, es quien podria asesorar a la
Mesa sobre la necesidad de tramitar esa proposicion de Ley como una proposicion de refor-
ma constitucional bajo los tramites del articulo 147 del Reglamento del Congreso®®. Ello se
deriva del articulo 45 del Reglamento del Congreso de los Diputados, y por ello cobra espe-
cial importancia el nombramiento del nuevo Letrado mayor, que es quien asesora directa-
mente a la Mesa de la Camara:

“Los Letrados prestaran en las Comisiones y respecto de sus Mesas y Ponencias el asesora-
miento técnico juridico necesario para el cumplimiento de las tareas a aquéllas encomenda-
das, y redactaran sus correspondientes informes y dictamenes, recogiendo los acuerdos
adoptados.”

En todo caso, antes del inicio de la fase de la ponencia los letrados de la Camara podrian
poner de manifiesto que realmente esa proposicion de ley es una reforma constitucional, por
implicar una derogacion del art. 14 (igualdad ante la ley), del articulo 62.1.) de la CE (el Rey
no puede conceder indultos generales) y del art. 117 (exclusividad para juzgar del poder
judicial). Asi lo estipula el Acuerdo de 26 de junio de 1989 de las Mesas del Congreso y el
Senado?’, que derog6 la Resolucion conjunta de 17 de febrero de 1985, que establecieron las
Normas sobre régimen de asesoramiento técnico-juridico a las Comisiones parlamentarias.

36 A pesar de ello, el Letrado Mayor del Congreso recién nombrado por la Mesa de la Camara de

mayoria pro gubernamental, emitié informe el 20 de noviembre de 2023, reconociendo que, a pe-
sar de que existan dudas sobre la constitucionalidad de la amnistia, debe primar el derecho de par-
ticipacion politica del articulo 23 de la CE, cuando letrados del Congreso informaron de forma
contraria la admision a tramite, en la X Legislatura, de una la Proposicion de Ley para permitir el
Derecho de Autodeterminacion de los Pueblos porque pretendia regular materias propias del Titu-
lo Preliminar de la Constitucion, modificando el tenor de este. Segtin informaciones de “democra-
tas.es”, consultado el 21 de noviembre de 2023, “El informe de los letrados del Congreso permite
tramitar la Ley de Amnistia”: https://www.democrata.es/actualidad/el-informe-de-los-letrados-
permite-tramitar-la-ley-de-amnistia/

En este caso la incoherencia de la postura del nuevo letrado mayor es palmaria, por cuanto la pro-
posicion de ley de amnistia, como hemos explicado, también afecta al titulo preliminar de la Cons-
titucion al desconocer el Estado democratico de Derecho (art. 1 CE) y los principios del art. 9 de la
Carta Magna, dado que dicha amnistia supone derogar la labor del poder judicial en todo tipo de
procedimientos durante mas de 11 aflos en relacion a cualquier conducta relativa a la consecucion
de la independencia de Cataluia. Si en su momento los letrados del Congreso en la pasada legisla-
tura ya inadmitieron una proposicion de ley que vulneraba los citados articulos, es incoherente
permitir la admision a tramite de una proposicion de ley que también vulnera los citados articulos.
Y mas cuando el articulo 147 del Reglamento del Congreso de los Diputados obliga a tramitar los
proyectos o proposiciones de ley que contengan reformas constitucionales como si de una reforma
constitucional se tratase, esto es, exigiendo mayoria de 2/3 de Congreso y Senado, disolucion de
Cortes, idéntica mayoria de las nuevas Cortes y referéndum popular, conforme al art. 168 de la
Constitucion.

37 En la norma cuarta, a), del nuevo texto se establece que «en apoyo del trabajo legislativo de las

Comisiones, corresponderan a los Letrados las siguientes tareas:

“a) Redactar, con ocasion de cada Proposicion o Proyecto de Ley encomendados a su asesora-
miento, y antes de la iniciacion de la fase de Ponencia, un informe con el siguiente contenido:

- Incidencia de la nueva iniciativa legislativa en la normativa vigente en la materia, con indica-
cion de los antecedentes normativos, doctrina jurisprudencial, legislacion autonémica afectada,
referentes de Derecho comunitario y previsiones de los ordenamientos extranjeros que puedan re-
sultar ilustrativas para la valoracion del texto en tramitacion.

- Analisis técnico-legislativo del Proyecto o Proposicion, argumentando sobre la correccion de su
estructura y la ordenacion logica de sus preceptos, sobre el rigor de los aspectos ortogrdficos, lé-
xico y estilo, sobre la correccion de las concordancias y remisiones y la adecuacion del titulo, el
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VII. LA LEY DE AMNISTIA SERIA APLICABLE DESDE SU APROBACION SIN QUE
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL TENGA OBLIGATORIAMENTE QUE SUS-
PENDER SUS EFECTOS

La importancia de la Ley de Amnistia como ley derogatoria de la esencia de la Consti-
tucion es determinante para el propio orden publico y los citados principios de seguridad
juridica, jerarquia normativa e interdiccion de la arbitrariedad, por cuanto, como veremos, no
existe en la Ley Organica del Tribunal Constitucional un precepto que obligue al TC a sus-
pender la Ley ante recursos de inconstitucionalidad de 50 diputados o senadores o cuestiones
de inconstitucionalidad planteados por los jueces.

La doctrina del Tribunal Constitucional parte de la presuncion de legitimidad de las le-
yes, al emanar estas del 6érgano representativo de la soberania popular, que es el Parlamento,
pero siempre que esas leyes sean conformes con la Constitucion (l6gicamente el TC no podia
imaginar que el Parlamento pudiese por una Ley anular articulos esenciales de la Constitu-
cién). Precisamente, por expresa prevision constitucional del articulo 161.2, “El Gobierno
podrad impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas
por los organos de las Comunidades Autonomas. La impugnacion producira la suspension
de la disposicion o resolucion recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o
levantarla en un plazo no superior a cinco meses”. Dicho precepto constitucional ha tenido
su desarrollo en el articulo 30 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional (LOTC), que previene que “La admision de un recurso o de una cuestion de in-
constitucionalidad no suspendera la vigencia ni la aplicacion de la Ley, de la disposicion
normativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en
lo dispuesto por el articulo ciento sesenta y uno, dos, de la Constitucion para impugnar, por
medio de su Presidente, Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley de las
Comunidades Autonomas”. Logicamente, el constituyente previo en ese articulo 161.2 de la
CE que el Gobierno pudiera suspender ante el TC leyes (autonomicas o del Parlamento espa-
fol) que pudiera el Gobierno juzgar inconstitucionales®. Lo que no pudo prever el constitu-
yente es que el mismo Gobierno (aunque provenga la Ley de una proposicion de ley de gru-
pos parlamentarios), impulsara la aprobacion de una Ley que fuera manifiestamente inconsti-
tucional.

A nadie se le escapa que la Ley de Amnistia, aunque se tramite como una Proposicion
de Ley de los Grupos Parlamentarios que apoyan al Gobierno (para saltarse la obligacion de
obtener informes del Consejo de Estado o del Consejo General del Poder Judicial), esta sien-
do negociada y es impulsada por el Gobierno de Espafia para obtener el apoyo de los partidos
politicos independentistas catalanes a la investidura del actual presidente del Gobierno. Por
tanto, el Gobierno no va a recurrir ante el TC la propia Ley de Amnistia que impulsa, de
modo que no sera posible suspender la aplicacion de sus efectos, y como el TC ha demostra-

preambulo o las disposiciones complementarias, sobre la suficiencia de las clausulas derogato-
rias y de las tablas de vigencia y, en general, sobre la adaptacion del texto a las directrices sobre
calidad de las leyes que se establezcan en las Camaras.

- Analisis juridico del contenido del Proyecto o proposicion, confrontando el texto con el conjunto
del ordenamiento y, en particular, con los principios constitucionales y con la doctrina del Tribu-
nal Constitucional”.

3 Como ejemplo de ello, el actual Gobierno de Espafia ha recurrido una Ley de medidas fiscales

aprobada por el Parlamento gallego (recurso de inconstitucionalidad 6243/2023, y el Pleno del
Tribunal Constitucional, por providencia de 24 de octubre de 2023, ha admitido el recurso y esta-
blecido la suspension de la Ley autonomica gallega: https://www.iustel.com/diario  del dere-
cho/noticia.asp?ref_iustel=1238244&utm_source=DD&utm_medium=email&nl=1&utm_campaig
n=30/10/2023
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do (recientemente, tardando casi un afio y medio en resolver el recurso de inconstitucionali-
dad sobre el Decreto de Estado de Alarma), no podemos esperar un rdpido pronunciamiento
del TC.

Con fundamento en las anteriores previsiones, el parecer mayoritario en el Auto del TC
90/2010, de 14 de julio, afirmé que “en el caso de los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes, el art. 30 LOTC impide su suspension tanto automdtica
como a solicitud de parte, fuera del caso previsto en el art. 161.2 CE” (F] 2), rechazando
asimismo la posibilidad de plantear una autocuestion de inconstitucionalidad en relacién con
el articulo 30 de la LOTC. Y, en el caso que nos ocupa, el articulo 30 de la LOTC dispone
que “La admision de un recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspendera la
vigencia ni la aplicacion de la Ley”, salvo en el supuesto del articulo 161.2 de la Constitu-
cion (recurso interpuesto por el Gobierno).

Solo quedaria la cuestion de inconstitucionalidad que quiera plantear el juez Llarena u
otro juez que esté investigando o juzgando a los cientos de encausados por el “procés”. Pero
en el caso de la cuestion de inconstitucionalidad, tampoco conforme al articulo 163 de la
Constitucion se suspende la aplicacion de una Ley: “Cuando un organo 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 Constitucion, planteard la cuestion ante el Tribunal Consti-
tucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun
caso seran suspensivos.” El articulo 35 de la LOTC determina que: “El planteamiento de la
cuestion de constitucionalidad originard la suspension provisional de las actuaciones en el
proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision. Pro-
ducida ésta el proceso judicial permanecerad suspendido hasta que el Tribunal Constitucional
resuelva definitivamente sobre la cuestion.”

De esta forma, como el Gobierno que impulsa la Ley de Amnistia no va a recurrir su in-
constitucionalidad ante el TC, hasta que el TC resuelva un posible recurso de inconstituciona-
lidad o una cuestion de constitucionalidad, la Ley de Amnistia estara en vigor, por tanto:

- Provocando la libertad de los encausados y su vuelta a Espaiia en el caso de encau-
sados huidos de la justicia; y

- pudiendo generar responsabilidad patrimonial a las Administraciones espafiolas por
conllevar la amnistia que dichas conductas no fueran ilegales y que su persecucion
fuera antijuridica (y causase dafios a los particulares afectados).

Y en todo caso, cuando con suerte pasado un afo resolviese el TC3 ese recurso o cues-
tion de inconstitucionalidad, es muy dudoso que dicha sentencia, en caso de ser estimatoria y
declarar la inconstitucionalidad de la Ley de amnistia, pudiera producir la apertura de las
causas judiciales archivadas, puesto que conforme a uno de los principios del art. 9.3 de la
Constitucion: “la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o res-

3 EI TC ha tardado més de 10 afios en resolver el recurso de inconstitucionalidad sobre la Ley del

Aborto, y el horizonte de recusaciones que se plantea de varios de los magistrados, por haber per-
tenecido al Gobierno en curso o haber emitido informes juridicos que genera conflictos de interés,
permite pronosticar que el TC no va a resolver en plazo breve los recursos de inconstitucionalidad
frente a la Ley de Amnistia. El horizonte de posibles recusaciones se describe en noticia del dia 7
de noviembre de 2023, de El Confidencial, “El pulso de los diez negritos en el Constitucional: la
amnistia abre la caza de recusaciones”: https://www.elconfidencial.com/espana/2023-11-

06/tribunal-constitucional-caza-de-recusaciones-amnistia_3768027/
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trictivas de derechos individuales ”. Como ha explicado magistralmente Gabriel Domenech?,
“Las sentencias también deben respetar, ciertamente, el principio de irretroactividad de las
normas restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE). Pero ha de tenerse en cuenta que
el Tribunal Constitucional ha interpretado de manera muy restrictiva este principio, al con-
siderar que no prohibe la retroactividad de grado minimo o incluso medio y, sobre todo, al
entender que esta prohibicion solo se predica de los derechos consagrados en los articulos
15 a 29 de la Constitucion”, estando en nuestro caso hablando del derecho fundamental a la
libertad personal del art. 17 CE.

En la sentencia 45/1989*, el TC determind los criterios para la aplicacion temporal de
sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una Ley (pp. 14 y 15) (énfasis anadido):

“Este ultimo precepto (art. 40.1 de la LOTC) dispone que las Sentencias declaratorias de in-
constitucionalidad «no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza
de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos in-
constitucionalesy, lo que constituye un limite, basado en el principio de seguridad juridica, a
la eficacia en el tiempo de las Sentencias de inconstitucionalidad. No hay ninguna necesidad
de interpretar este art. 40.1 como si el limite asi expresamente enunciado constituyera la ex-
cepcion a una imaginaria regla, que seria la del maximo alcance invalidatorio de la Senten-
cia de inconstitucionalidad en su dimension temporal (efectos maximos ex tunc o «retroacti-
vosy). Mas bien al contrario: si consideramos al art. 40.1 de la LOTC informado por el
principio constitucional de seguridad juridica, habrd que entender que los procesos feneci-
dos por Sentencia firme son el caso mdas eminente y claro, pero no el unico. Dicho de otro
modo: la mencion de la Sentencia firme en el art. 40.1 no supone que toda Sentencia de in-
constitucionalidad haya de tener por necesario efecto la eliminacion radical de todas las si-
tuaciones juridicas preexistentes que no estén declaradas en Sentencia con autoridad de co-
sa juzgada, por agotadas o juridicamente consolidadas que estén, pudiendo recordarse que
la expresion «situaciones consolidadasy fie usada por la STC 14/1981 (fundamento juridico
cuarto) precisamente para enunciar el limite de la eficacia temporal de las Sentencias de in-
constitucionalidad.”

Por tanto, una declaracion de inconstitucionalidad de la Ley de Amnistia, pasado un afio
desde su aplicacion, cuando ya se hubieran archivado los procedimientos judiciales contra los
encausados (incluido el del expresidente de la Generalitat), no podria cambiar los archivos de
las causas judiciales, permitiendo por ello que los actos permanecieran impunes, salvo que
algun juez se atreviese a plantear una cuestion de inconstitucionalidad. Pero recordemos que
conforme al art. 35.2 de la LOTC: “Dos. El érgano judicial solo podra plantear la cuestion
una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, o la resolucion
Jurisdiccional que procediese, y debera concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya
constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone infringido y especi-
ficar o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la norma en
cuestion”. Por tanto, en el caso de los politicos encausados profugos, dado que ni siquiera ha
podido empezar el juicio, una vez dictada la Ley de Amnistia el juez no podria plantear cues-
tion de inconstitucionalidad, y solo le quedaria la opcion de archivar las causas (al no haber
podido avanzar en las causas por falta de extradicion de dichos sujetos).

En conclusion, cuando un Gobierno promueve una Ley de Amnistia para cualquier con-
ducta antijuridica (sea de unos politicos que cometen sedicion o actos inconstitucionales o de
delincuentes comunes), los recursos de inconstitucionalidad o cuestion de inconstitucionali-
dad no impiden una aplicacién inmediata de dicha amnistia, generando tres efectos perversos
y que daflarian de muerte a nuestra Constitucion y al orden publico:

40 DOMENECH, Gabriel (2022), “Sobre los efectos en el tiempo de las sentencias del Tribunal
Constitucional”, publicado en “Almacén de Derecho” el 14 de julio de 2022: https://almacende
derecho. org/sobre-los-efectos-en-el-tiempo-de-las-sentencias-del-tribunal-constitucional

4 https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1251
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- Provocaria que los jueces, en muchos casos (salvo que esté el pleito visto para sen-
tencia), tuvieran que archivar la causa o, en todo caso, poner en libertad sin cargos a
los encausados, provocando la vuelta a Espafia de los encausados profugos.

- Desde la Ley de Amnistia, y hasta que el TC se pronunciase, los politicos encausa-
dos podrian volver a cometer las mismas conductas (declaracion de independencia,
malversacion, celebracion de referéndum ilegal), ya que la Amnistia implica decla-
rar que dichas conductas no son contrarias al ordenamiento juridico (a diferencia del
indulto, que es un perdon individual y que no anula la labor jurisdiccional ni declara
la legalidad de dicha conducta).

- Los jueces y cuerpos policiales no tendrian la posibilidad de perseguir actividades
de sedicion, declaraciones de independencia, celebracion de referéndums ilegales o
utilizacion de la policia autonémica para dichos fines, ya que esas conductas segui-
rian siendo validas hasta que el TC resuelva los citados recursos.

Desde cualquier punto de vista que se mire, la Ley de Amnistia, como comentaremos,
conlleva una sustraccion de soberania del Estado y por ende una destruccion de la Constitu-
cion y de la soberania del pueblo espafiol.

VIII. LA LIBERTAD DEMOCRATICA PASA EN PRIMER LUGAR POR EL RESPETO
AL ORDEN CONSTITUCIONAL Y POR NO SUPLANTAR AL PODER CONSTI-
TUYENTE

Entre algunos reputados analistas se viene teorizando acerca de un cambio en el esque-
ma libertad-orden publico en las ultimas décadas, de forma que los gobiernos de base mas
progresista enarbolan el orden publico para procurar el bien comun y la limitacion de liberta-
des (por ejemplo, durante la pandemia, limitacion que fue suspension en la practica y fue
declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional en diferentes sentencias*?).

El filésofo Daniel Innerarity ha justificado en su obra “La libertad democrdtica”, publi-
cada en 2023, la limitacion de las libertades individuales para “asegurar la supervivencia de
la humanidad en el planeta™. Sin embargo, se le olvida a este filosofo que no puede haber
poder publico legitimo si desconoce en su proceder la legitimidad primigenia del poder que
es la Constitucion, como norma emanada del poder constituyente y del que derivan los pode-
res del Estado, incluido el legislativo. Ademas los mandatos constitucionales, como por
ejemplo el del articulo 9 de remover los obstaculos que impidan o dificulten que la igualdad y
la libertad sean reales y efectivas, siempre deben respetar: (i) la separacion de poderes, de
forma que el legislativo no puede actuar anulando la labor de otros poderes del Estado como

4 Destaca la Sentencia 183/2021, de 27 de octubre de 2021 (Recurso de inconstitucionalidad 5342-
2020).

“Por supuesto que en un Estado democratico de derechos las restricciones de la libertad tienen
que ser legitimas y democradticas, lo que significan que no pueden ser arbitrarias, que deben ser
explicadas, y en la medida de lo posible, se ha de preferir la incitacion que la imposicion. La de-
mocracia no es un sistema politico en que no haya autoridad, sino una forma de gobierno en la
que la autoridad ha de ser siempre justificada y abierta a la critica. Y la mayor justificacion de es-
tas regulaciones se apoya en el tipo de bienes o males comunes que estan hoy en juego. Si las de-
mocracias modernas se constituyeron como instituciones contra el soberano absoluto, las demo-
cracias contemporaneas solo pueden mejorar combatiendo al tirano individual que desconocer
los efectos que sus comportamientos tienen sobre la naturaleza o las generaciones futuras; si la
teoria clasica del contrato social implicaba una aceptacion de la autoridad para impedir el caos y
la guerra de todos contra todos, el actual contrato social esta demandando una autolimitacion de
la libertad personal para asegurar la supervivencia de la humanidad en el planeta”. INNERA-
RITY, Daniel (2023), “La libertad democratica”, Galaxia Gutenberg, Barcelona, pp. 17 y 18.
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el ejecutivo; y (ii) los valores superiores del ordenamiento como son la libertad, la igualdad,
la justicia y el pluralismo politico, ademds de los principios juridicos del art. 9 CE (interdic-
cion de la arbitrariedad, seguridad juridica, jerarquia normativa, etc.).

Es decir, el fin no justifica los medios en un Estado constitucional de derecho, en el que
las leyes emanadas del legislativo solo son vélidas si respetan la distribucion de poderes de la
Constitucion (y por tanto respetan la potestad judicial de juzgar y ejecutar lo juzgado, art. 117
CE), los derechos y libertades fundamentales (igualdad ante la ley, art. 14 CE), ademas de los
principios del ordenamiento juridico incluidos en la Constitucion (supremacia de la Constitu-
cién - todos los poderes del Estado estdn sometidos a la Constitucion-, interdiccion de la
arbitrariedad, seguridad juridica, jerarquia normativa -que incluye la superioridad jerarquica
de la CE- etc., art. 9 CE).

Por tanto, no forma parte de la libertad politica legitima del Ejecutivo que a través del
legislativo se aprueben leyes que menoscaben las libertades democraticas consagradas en la
Constitucion, lo que incluye la igualdad ante la ley y la exclusividad del poder judicial para
juzgar, de lo contrario tendriamos una Constitucion hibernada, que serian utilizadas por el
Ejecutivo para derogar la democracia tal y como realizo Hitler en 19334,

IX. LA AMNISTIA IMPLICA, ADEMAS DE LA DEROGACION DE LA CONSTITU-
CION POR UN PODER DERIVADO -EL LEGISLATIVO-, LA QUIEBRA DEL OR-
DEN PUBLICO Y LA VUELTA AL ESTADO ABSOLUTO Y EN CIERTO GRADO,
AL ESTADO DE NATURALEZA ANTERIOR AL ESTADO MODERNO

Cuando la amnistia determina que en la practica la labor judicial (poder judicial) y poli-
cial (actos administrativos en ejecucion de autos y sentencias judiciales) fue ilegitima, tam-
bién esta declarando que los actos cometidos a partir del 1 de octubre de 2017 (declaracion de
independencia, celebracion de referéndum ilegal, malversacion de caudales publicos al utili-
zar fondos autonomicos para fines distintos de los previstos en la Constitucion y del marco
competencial autonémico) pueden volverse a realizar sin reproche penal ni administrativo
alguno.

Es decir, ademas de anular la Constitucion, la amnistia implica establecer que el Parla-
mento puede legalizar a posteriori actos declarados contrarios a la ley por el poder judicial y
declarar que nunca fueron antijuridicos. Esto tiene tres efectos que llevarian a Espafia a con-
vertirse en un Estado absoluto®, cuando no una vuelta al Estado de naturaleza que teorizod
Hobbes en su “Leviatan™:

- Soberania absoluta y arbitraria del parlamento frente a la Constitucion y al pueblo
espaiiol y al resto de los poderes del Estado.

4 Como explica Muriel Rodriguez: “;En qué consistia su tactica? (la de Hitler) En no llamar la

atencion para evitar la reaccion de la Cancilleria. (...) Por eso, después de su nombramiento co-
mo canciller el 20 de enero de 1933, su aspiracion estaba cifrada en obtener la bendicion del pre-
sidente Hindenburg”. MURIEL RODRIGUEZ, Félix (2023), recension sobre “El Estado dual.
Contribucion a la teoria de la dictadura”, editorial Trotta, Madrid, 2022. Revista de Estudios Poli-
ticos, julio/septiembre 2023, nim. 201, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

4 Ya hemos dicho que La Constituciéon de Cadiz de 1812, primera constitucién liberal en Espaiia

vedaba a las Cortes o al Rey el ejercicio de funciones jurisdiccionales, la avocacion de causas pen-
dientes o el mandamiento de apertura de juicios fenecidos.
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- Generar una responsabilidad patrimonial del Estado por la labor del poder judicial y
de los cuerpos policiales que ejecutaron las sentencias, dado que la amnistia estaria
declarando que esas actuaciones del poder judicial y ejecutivo serian antijuridicas al
no ser legitimo perseguir conductas que no son antijuridicas*.

- Legalizar la declaracion de independencia, la celebracion de referéndums indepen-
dentistas y la malversacion de caudales publicos, de forma que desde la aprobacion
de la Ley de Amnistia el Gobierno autondmico catalan podria volver a realizar los
mismos hechos sin que ningtin poder del Estado pudiera perseguirlos ni enjuiciarlos.

La amnistia provocaria no solo una anulacién del poder judicial y de los principios de
jerarquia normativa, interdiccién de la arbitrariedad y seguridad juridica, sino una vulnera-
cion de la igualdad de los espaioles ante la Ley, que como hemos visto, es parte esencial del
Estado de Derecho y la democracia como valores de la UE.

La Constitucion de 1978, plebiscitada por los espafoles, supuso un momento de insu-
bordinacion fundante*” del sujeto soberano espafiol, porque dio origen al primer Estado de-
mocratico en Espafia, siendo la primera vez en la historia en que el pueblo espafiol ejercid su
soberania para fundar un Estado social y democratico de Derecho. En este sentido, la Consti-
tucion es la norma fundamental del orden politico y social democratico en Espafia. De esta
forma, si tras la insubordinacion fundante que supuso la Ley para la reforma politica y la
elaboracion y plebiscito de la Constitucion de 1978, el Parlamento espafiol suplanta al poder
constituyente aprobando una amnistia que implica el desconocimiento de la voluntad sobera-
na y fundante del pueblo espafiol, el Parlamento estaria anulando la soberania de los ciudada-
nos espafioles y provocando una subordinacion de los ciudadanos a un poder despotico (el
Parlamento) que no se someteria a la Constitucion.

En suma, dicha Ley de Amnistia aprobada a espaldas del poder constituyente eliminaria
la “soberania” del Estado espaiiol, de forma que al perder la soberania dejaria de ser un Esta-
do, pues todo Estado que pierde su soberania pierde una de sus caracteristicas fundantes. Por
eso he dicho que ademas de una vuelta al Estado absoluto (o al “terror” de Robespierre utili-
zando la carta blanca de la “voluntad general” de Rousseau), podriamos estar ante una vuelta
al Estado de naturaleza pre-hobbesiano, donde no existe Estado moderno digno de tal nombre
al no tener facultades para perseguir actos contra la Constitucion.

4 La Constitucion espafiola establece en su articulo 106, apartado 2, que «los particulares, en los

términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos» y el articulo 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, determina que: “Los particula-
res tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuer-
za mayor o de darios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

47 El concepto de insubordinacion fundante lo tomo prestado del profesor Marcelo Gullo, quien lo

explica aplicado a las relaciones internacionales en su libro “La insubordinacion fundante. Breve
historia de la construccion del poder de las naciones” (2021), editorial Biblos, Buenos Aires, 4
edicion.
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X. LA PROPOSICION DE LEY DE AMNISTIA PROVOCA QUE EL REY TUVIERA
CAPACIDAD DE REVOCAR LA PROPUESTA DE INVESTIDURA REALIZADA
AL CANDIDATO POR MANIFIESTA INCONSTITUCIONALIDAD DE SU PRO-
GRAMA DE GOBIERNO

Como hemos visto, aunque existen remedios judiciales (cuestion prejudicial ante el
TJUE y cuestion de inconstitucional ante el TC) para paralizar los procesos judiciales en
curso, estos instrumentos no suspenderian la aplicacion de la Ley de amnistia de forma inme-
diata y por ello, en los casos ya sentenciados y con condena firme, no impedirian la puesta en
libertad ni la extincion de la responsabilidad administrativa y contable de los sentenciados.
Tampoco los recursos de inconstitucionalidad de 50 diputados o senadores o de presidentes
autonomicos pueden suspender la aplicacion de la Ley de Amnistia. Por ello, es necesario
analizar si el Rey tenia potestades constitucionales* para revocar la propuesta de investidura
al candidato que lleva en su programa la Ley de Amnistia ya presentada en el Congreso por
el Grupo Parlamentario Socialista que lo apoya.

De forma clasica, Kelsen abogaba en los afios 20 del siglo pasado porque el guardian de
la Constitucion fuera un Tribunal Constitucional con capacidad para expulsar del ordena-
miento juridico leyes contrarias a la Constitucion®, mientras que Carl Schmitt preferia hacer
recaer esa facultar en un Jefe del Estado con facultades para hacer cumplir la Constitucion
por no ejercer un mandato derivado del juego politico*.

Pues bien, tras la experiencia de la Segunda Republica, donde la jefatura del Estado re-
caia en un politico elegido de forma indirecta y temporal por representantes de las Cortes®!, la

4 El Rey no realiz6 ninguna accion de revocacion de su propuesta de investidura, y el candidato fue

investido el 16 de noviembre de 2023 por 179 votos a favor del Congreso de los Diputados y 171
en contra, jurando su cargo ante ¢l Rey al dia siguiente.

4 Como explica Carlos Miguel Herrera, “Conforme a las ideas kelsenianas, el érgano encargado del

control de la Constitucion debe ser distinto e independiente del Parlamento y del Gobierno, que son
los principales sujetos a controlar por la via de las leyes y reglamentos (de ejecucion o con fierza de
ley). En el plano técnico, Kelsen propone un tribunal cuya sentencia anule con cardcter general el
acto inconstitucional, incluidas las leyes del Parlamento, ya que éste esta subordinado a la Constitu-
cion, y respecto a ella «aplica Derechoy, es decir, las normas constitucionales.

El jurista vienes reconoce que un Tribunal Constitucional, asi entendido, excederia una funcion
estrictamente jurisdiccional, lo que lo convierte en «un legislador negativoy; aunque se apresura
a precisar que con menos poder que el Parlamento, que tiene pocas limitaciones en cuanto al con-
tenido legislativo, en tanto que la justicia constitucional se atiene a anular una ley tomando en
cuenta principalmente el procedimiento de creacion. En ultima instancia, en la concepcion kelse-
niana, el Tribunal Constitucional tiene una importancia politica de primer orden: él es «la garan-
tia de paz politica en el interior del Estado»” HERRERA, Carlos Miguel (1994), “La polémica
Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion”, Revista de Estudios Politicos (nueva épo-
ca), Nam. 86. Octubre- diciembre 1994, Madrid, pp. 206-207.

En palabras de Carlos Miguel Herrera: “El presidente del Reich representaba en la concepcion de
Schmitt un «poder neutral, mediador, regulador y tutelary (Schmitt, op. cit., 220), arbitro neutral
que, si bien no se encontraba por encima de los otros organos politicos, estaba mas alla de con-
flictos y clases, lo que lo convierte en el guardian de la Constitucion en su cardcter de represen-
tante del pueblo como unidad. En el presidente, segiin Schmitt, se materializa la «aclamaciony del
pueblo de manera unitaria, como forma de representacion democratica por excelencia, contra-
riamente al Parlamento, que es expresion de una voluntad dividida por los diversos intereses que
representan los partidos politicos”. Ibidem, p. 213.

50

S Segtin lo establecido en la Constitucion de la Republica Espafiola de 1931, la eleccion del nuevo

presidente debian realizarla, en votacion conjunta, los Diputados del Congreso, y un niimero igual
de Compromisarios elegidos en unas elecciones que debian celebrarse inmediatamente. Las elec-
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Constitucion espafiola de 1978 contempla, como hemos comentado, tanto que el TC sea a
posteriori el titular de la potestad de revision de leyes y sentencias del poder judicial para
expulsarlas del ordenamiento por ser contrarias a la Constitucion, como, conforme explica-
mos, que el Rey como jefe del Estado sea el simbolo de la permanencia del Estado (art. 56
CE), con potestades para designar al candidato a la investidura en funcion de sus entrevistas
con los grupos parlamentarios y del programa del candidato (art. 99 CE).

A pesar de que el Rey propuso el 3 de octubre de 2023 a Pedro Sanchez como candidato
a presidente del gobierno, dado que este candidato manifesto el 28 de octubre ante el Comité
Federal del PSOE que iba a promover una Ley de Amnistia, y ha sido presentada la proposi-
cion de ley antes de la investidura para contar con la aprobacion de Junts per Catalunya y
ERC, el Rey conocid que el candidato que en su momento propuso contenia en su programa
de investidura una ley totalmente inconstitucional (por derogar la labor del poder judicial y la
igualdad ante la ley, ademas de considerar errdnea la labor de todos los poderes del Estado al
perseguir el golpe de estado producido en Catalufia en 2017).

A grandes rasgos, se puede decir que la proposicion de ley de Amnistia supone que el
legislativo deroga la labor judicial (procedimientos y sentencias) y administrativa (Tribunal
de Cuentas) relativa a los actos cometidos por cualquier persona cuya ideologia persiga la
independencia de Catalunya entre los afios 2012 y 2023, incluyendo ademas esa proposicion
que se amnistian otros actos que deriven de los anteriores y se sigan cometiendo (art. 1 de la
proposicion de ley de amnistia), lo cual implica una legalizacion de esos actos y una deslegi-
timacion de todo el Estado (incluido el poder judicial y el Rey®?) que las persiguid, y por ende
una imposibilidad prictica de volver a perseguirlas si vuelven a producirse, ante la inseguri-
dad juridica que la Ley provoca para jueces y funcionarios.

Esta Ley es por ello la anulacion del Estado democratico de Derecho en que se constitu-
y6 Espana por decision del pueblo espafiol al aprobar la Constitucion de 1978 (art. 1 CE), al
derogarse la exclusividad del poder judicial para juzgar y ejecutar lo juzgado (art. 117 CE) y
la igualdad de los espafioles ante la ley (art. 14 CE). Esta claro por tanto que, tras la aproba-
cion de esa Ley se produce una “mutacion constitucional”, es decir un cambio de la Constitu-
cion por un poder derivado (el legislativo) sin contar con la aprobacion y participacion del
poder constituyente. Dado el previsible apoyo del Tribunal Constitucional a la aplicacion
inmediata de la Ley sin permitir que los jueces suspendan su aplicacion con cuestiones de
inconstitucionalidad ni recurso prejudiciales ante el TJUE, y la ausencia de efectos suspensi-
vos de un recurso de inconstitucionalidad que no interponga el presidente del Gobierno, es
importante analizar qué papel debiera haber jugado el Jefe del Estado para proteger la Consti-
tucion y los derechos fundamentales, como el derecho a la igualdad ante la Ley del art. 14 de
la CE que se ve vulnerado claramente por la ley de amnistia.

ciones de Compromisarios se realizaron el 26 de abril de 1936, tras expirar el mandato del Presi-
dente Alcala-Zamora, saliendo elegido Manuel Azafia.

2 Como ha explicado el que fuera magistrado del TC Manuel Aragén Reyes: “De todos modos, la

inconstitucionalidad general de cualquier amnistia es aun mds clara si la referimos a la concreta
amnistia que ahora se propone, en cuanto que esa amnistia, si llegara a aprobarse, supondria
muy probablemente la grave alteracion de nuestro Estado constitucional y democratico de Dere-
cho y la deslegitimacion de las instituciones que hasta ahora lo han sostenido y que licitamente
actuaron en su dia frente a la subversion del orden constitucional ocurrida en Cataluiia: el Poder
Judicial, que juzgo correctamente aquellos hechos; el Tribunal Constitucional, que también co-
rrectamente los anulo; el Rey, que también correctamente advirtio acerca de la gravedad de los
mismos, y el Senado, que de modo adecuado aprobo la aplicacion del articulo 155 (convalidada
después por el propio Tribunal Constitucional).” ARAGON REYES, Manuel (2023b), “Una am-
nistia falaz”, E1 Mundo, 18 de noviembre de 2023.
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Conforme al articulo 99 de la Constitucion (énfasis anadido):

“1. Después de cada renovacion del Congreso de los Diputados, y en los demas supuestos
constitucionales en que asi proceda, el Rey, previa consulta con los representantes designa-
dos por los Grupos politicos con representacion parlamentaria, y a través del Presidente del
Congreso, propondra un candidato a la Presidencia del Gobierno.

2. El candidato propuesto conforme a lo previsto en el apartado anterior expondra ante el
Congreso de los Diputados el programa politico del Gobierno que pretenda formar y solici-
tarad la confianza de la Camara.

3. Si el Congreso de los Diputados, por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros,
otorgare su confianza a dicho candidato, el Rey le nombrara Presidente. De no alcanzarse
dicha mayoria, se someterd la misma propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho horas
después de la anterior, y la confianza se entendera otorgada si obtuviere la mayoria simple.

4. Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgase la confianza para la investidura, se
tramitardn sucesivas propuestas en la forma prevista en los apartados anteriores.

5. Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera votacion de investidura, nin-
gun candidato hubiere obtenido la confianza del Congreso, el Rey disolvera ambas Camaras
y convocara nuevas elecciones con el refrendo del Presidente del Congreso.”

Por tanto, el papel del Rey en la investidura es el de proponer a sucesivos candidatos
que puedan obtener una mayoria de la Cdmara, antes de que finalice el plazo de dos meses
desde la primera propuesta, porque pasado ese plazo se produce la disolucion automatica de
las Camaras y por ello la convocatoria de nuevas elecciones, pero en toda su labor la Consti-
tucion le otorga un papel arbitral y moderador®. El articulo 56 de la CE establece asi que “e/
Rey arbitra y modera el funcionamiento regular de las instituciones ** y, teniendo en cuenta
que conforme al art. 99 CE “En todo caso el candidato esta obligado a exponer su programa
ante el Congreso”, 1o que en este caso incluye una proposicion de ley de amnistia que ya el
candidato indic6 que iba a presentar (la cual como hemos demostrado es una derogacion de la
Constitucion y de la democracia al suprimir las facultades del poder judicial y vulnerar la
igualdad ante la ley), ello provoca que para garantizar el funcionamiento normal de los pode-
res (y la supervivencia del poder judicial), el Rey pudiese ejercer ese papel arbitral y modera-
dor¥. Ademas, de los 4 grupos parlamentarios principales que apoyaron la investidura del

33 Como ha explicado Juan Herndndez Bravo de Laguna (2023) en su articulo “La reforma del ar-

ticulo 99 de la Constitucion y el papel del Rey en la investidura”, Notario en el Siglo XXI, N° 111
SEPTIEMBRE - OCTUBRE 2023, “Es cierto que la Constitucion espaiiola confiere al Monarca
un poder de arbitraje institucional y un poder moderador, junto con un elenco de competencias y
funciones, que van mas alla de las meramente simbdlicas y representativas de otros Reyes de mo-
narquias parlamentarias o con division flexible de poderes.”

3% Jaime Ignacio del Burgo ha explicado al respecto que: “Felipe VI no puede abdicar del deber de

ejercer ese papel moderador y arbitral. El Rey como Jefe del Estado es el simbolo de su unidad y
permanencia. Y estoy de acuerdo con el profesor Javier Tajadura en que el Rey debe ejercer una
influencia, derivada de su auctoritas, a favor de un entendimiento entre los partidos con el fin de
presentar un candidato consensuado. Pero la l6gica del sistema parlamentario no puede avalar
un gobierno antidemocratico fruto de la voluntad de quienes no ocultan su proposito de destruir el
orden constitucional.” DEL BURGO, Jaime Ignacio (2023), “La funcion arbitral y moderadora
del Rey”, El Debate, 14 de agosto de 2023.

Como ha descrito Sabino Fernandez Campo, anterior jefe de la Casa del Rey, “En una Monarquia
parlamentaria el Rey carece de “potestas”, pero puede tener unas “auctoritas”, que bien fundada
en la dignidad, en la ejemplaridad, en el buen sentido, en el juicio sereno e imparcial, obtenido
por una informacion adecuada y oportuna, pueda adquirir en ocasiones el cardcter de una verda-
dera “potestas”, a través de la influencia, del consejo y de las advertencias precisas. De esta
manera podra ejercer con acierto su _funcion moderadora, velar por el regular funcionamiento de
las Instituciones y defender la Constitucion y las Leyes.” FERNANDEZ CAMPO, Sabino (2007),

55
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actual presidente del Gobierno (Junts, ERC, Bildu y PNV), ningin acudi6 a consultas con el
Rey, por lo que en puridad el Jefe del Estado no podia conocer qué candidato designar ( “e/
Rey, previa consulta con los representantes designados por los Grupos politicos con repre-
sentacion parlamentaria, y a través del Presidente del Congreso, propondrd un candidato a
la Presidencia del Gobierno”).

Cabe senalar ademas que el articulo 56 de la CE determina que “el Rey es el Jefe del
Estado, simbolo de su unidad y permanencia (...)”. La amnistia implica un vaciamiento de la
soberania del pueblo espafiol y cuestionar la permanencia del Estado, al derogar partes esen-
ciales de la Constitucion sin contar con el consentimiento popular, de modo que sabiendo que
el candidato tiene en su programa dicha amnistia, el Rey tendria capacidad para revocar esa
propuesta al candidato con el fin de garantizar la permanencia del Estado, o 1o que es lo mis-
mo, a fin de garantizar el Estado de Derecho del art. 1 de la CE y por ende separacion de
poderes*.

Hay que tener en cuenta que conforme al art. 9 de la Constitucion, todos los poderes pu-
blicos se someten a la Constitucion, incluido el Rey y el poder legislativo, y el articulo 49 de
la Ley 39/2015 determina que cualquier acto que sea contrario a la Constitucion es nulo de
pleno derecho®’. Asi, una investidura basada en un programa que pretenda derogar la Consti-
tucion con una proposicion de ley de amnistia ya presentada provocaria que ese acto de de-
signacion del candidato amparado en ese programa estuviera viciado de nulidad de pleno
derecho, y por ello el Rey podria revocar esa designacion para evitar realizar un acto nulo de
pleno derecho®®. Por tanto, dado que la Constitucion otorga al Rey un papel moderador y
arbitral al ser simbolo de la permanencia del Estado, parece claro que el Rey si puede inter-

“El poder moderador”, discurso de 27 de febrero de 2007 ante la Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas. https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU
-M-2007-10036300374

Goran Rollnert ha destacado que en cuanto simbolo de la permanencia del Estado, el Rey debe
garantizar la separacion de poderes que instaura la Constitucion, como “uno de los polos de la re-
lacion dialéctica entre la unidad del poder del Estado y de la division orgadnica de poderes”,
ROLLNERT LIERN, Géran (2002), La Jefatura del Estado. Simbolo e integracion politica en la
Constitucion vigente, Minin, Valencia, p. 170.

56

57 “También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Consti-

tucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias
reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales”

58 Como explica el catedratico de derecho constitucional Agustin Ruiz Robledo, “Es verdad que la

Constitucion declara que el rey “arbitra y modera el funcionamiento regular de las instituciones”
(art. 56); pero eso no supone que sea él quien decida los temas politicamente controvertidos, co-
mo en su momento fueron ciertas leyes (especialmente el aborto) para las que algunos grupos le
pidieron -en su momento al rey Juan Carlos, en el suyo, al rey Felipe- que no las sancionara. Lo
que implica el articulo 56 es que pueda intervenir en situaciones de evidente incumplimiento de la
Constitucion y riesgo para la unidad del Estado, como lamentablemente ocurrio en el otoiio de
2017 cuando la mayoria parlamentaria en la Generalitat intento separar Cataluiia de Esparia y
Felipe VI pronuncio su famoso discurso del 3 de octubre.

Asi, cabe imaginar que el rey se negara a proponer a un candidato que, aun siendo el mas votado,
planeara cerrar las Cortes y gobernar por decreto (por recordar remotamente lo que paso en
Alemania en 1933, cuando el presidente Hindenburg nombro canciller a Hitler). Pero no podria
negarse, sin violentar la Constitucion, a proponer un candidato que llegara a acuerdos con los
separatistas sin infringir el marco constitucional. Quien le pide al rey que no lo haga y que solo
proponga a Feijoo para ir dos meses después a las elecciones, le estd haciendo un flaco favor a la
monarquia como simbolo de la unidad del Estado e institucion neutral”. RUIZ ROBLEDO, Agus-
tin (2023) “El Rey como garante de la Constitucion”, La Razén, 8 de agosto de 2023. https://
www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1236154
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venir en situaciones de evidente incumplimiento de la Constitucion y riesgo para la perma-
nencia del Estado. Si existen fundamentos juridicos en la Constitucion para que el Rey revo-
case la proposicion de un candidato con un acuerdo de investidura que contiene una infrac-
cion del marco constitucional que pone en grave riesgo la permanencia del Estado democrati-
co de Derecho.

Finalmente, no solo para cumplir el mandato constitucional del art. 56 de la CE y por
ende garantizar la permanencia del Estado podria el Rey revocar la designacion del citado
candidato, sino que para salvaguardar a la propia Jefatura del Estado tendria el Rey facultades
constitucionales para revocar la propuesta de un candidato que en su programa contuviese
una ley de amnistia, puesto que la amnistia implica reconocer que la labor del Rey en octubre
de 2017 no fue legitima, cuando calificé de inconstitucionales e ilegitimos los actos llevados
a cabo por la Generalitat de Catalunya. Como describia Antonio Torres del Moral en 2017°°:

“Felipe VI se ha detenido en la descalificacion juridica de los hechos (incumplimiento reite-
rado, consciente y deliberado de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia, vulneracion
sistemadtica de las normas, quebranto de los principios democrdticos, menosprecio de la so-
lidaridad, intento de apropiacion de las instituciones, asi como la pretension de quebrar la
unidad de Espariia y la soberania nacional), sin ahorrar el reproche moral que, con toda se-
guridad, habra sorprendido: deslealtad inadmisible, conducta irresponsable”.

XI. CONCLUSIONES (SP): CONSECUENCIAS PARA LA DEMOCRACIA ESPANOLA
DE UNA LEY DE AMNISTIA

Como he podido analizar, la Ley de amnistia anula la labor jurisdiccional y del poder
ejecutivo frente a los delitos cometidos tras la declaracion de independencia de 2017, y por
tanto es una derogacion por el Parlamento de preceptos constitucionales esenciales que esta-
blecen: (i) la supremacia y normatividad de la Constitucion; (ii) la soberania del pueblo espa-
flol como tnico titular del poder constituyente; (iii) la jerarquia normativa, la seguridad juri-
dica y la interdiccion de la arbitrariedad; (iv) la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley,
como trasunto inevitable del sometimiento de todos los ciudadanos a los dictados del poder
judicial y en consecuencia (v) la exclusividad del poder judicial.

La Ley de amnistia de 2023 no puede asimilarse a la Ley de amnistia de 1977 porque
esta tltima se dictd en un periodo constituyente, tras plebiscitar el pueblo espafiol la Ley para
la Reforma Politica de enero de 1977 que daba origen a unas cortes constituyentes para fun-
dar un orden politico democratico, y por tanto la amnistia de 1977 se otorgd en relacion a
conductas producidas antes de la Constitucion de 1978 y bajo un régimen que carecia de la
legitimacion democratica y de la independencia judicial que si posee el poder judicial que
actiia como poder derivado tras la Constitucion de 1978.

La Ley de amnistia produciria una legalizacion de todas las conductas realizadas contra
la Constitucion por los poderes publicos autondmicos a partir del 1 de octubre de 2017, con
la consiguiente deslegitimacion de la actuacion judicial y policial que persigui6 esos delitos,
generando para el Estado espafiol una responsabilidad patrimonial de sus agentes y un grave
riesgo de ser denunciado ante el TIJUE por la Comisién Europea por vulneracion de los valo-
res de Estado de Derecho y separacion de poderes del art. 2 del TUE, lo que podria llevar a
una suspension de los fondos europeos y del voto de Espafia en el Consejo de la UE. No
existe ademas una condena de organismos internacionales a la labor judicial y policial en
persecucion de los delitos cometidos a partir del 1 de octubre de 2017, por lo que una Ley de
Amnistia solo podria significar una auto-condena de las autoridades espafiolas y una vulnera-
cion del art. 2 del TUE.

5% Torres del Moral, Antonio (2017), “Un reto y un discurso”, El Mundo, 5 de octubre de 2017.
https://www.elmundo.es/espana/2017/10/05/59d546¢722601d82538b458¢.html
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Y ademas de estos efectos, la legalizacion de las conductas citadas llevaria a que el Es-
tado careceria de instrumentos y por tanto los jueces de potestades para perseguir esas con-
ductas (declaracion de independencia, utilizacion de fondos publicos y de policia autonémica
para celebrar un nuevo referéndum de independencia). En suma, una amnistia dictada en el
afio 2023 implicaria un vaciamiento de la soberania del pueblo espafiol y del poder del Esta-
do, mutilando de esta forma la condicion soberana del Estado espaiiol y el orden publico,
deslegitimando a todos los poderes del Estado y a la propia Constitucion de 1978 sin haber
consultado para ello al pueblo espafiol ni concitado las mayorias que exige el procedimiento
de reforma constitucional del titulo X de la Constitucion.

En definitiva, la amnistia supondria la derogacion de la Constitucion por parte de un po-
der derivado del Estado (el legislativo), con la suplantacion del poder constituyente, que
produciria ademas la vuelta a un Estado absoluto, cuando no una vuelta al Estado de natura-
leza previo a cualquier orden juridico digno de tal nombre.

A pesar de que los magistrados y jueces afectados por dicha Ley de amnistia podrian
plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE o cuestion de inconstitucionalidad ante el TC
espafiol, en primer lugar se han analizado casos donde el TJUE ha concedido la suspension
cautelar de leyes respecto al poder judicial en Polonia, pero tras haber iniciado la Comision
Europea un recurso por incumplimiento que tiene una fase pre judicial, que demora la decision
cautelar del TJUE un minimo de 6 meses (en el segundo caso estudiado el TJUE paraliz6 una
ley polaca 2 afios después de que hubiese entrada en vigor). Ademas, la cuestion de inconstitu-
cionalidad que presenten los jueces no suspende la aplicacion per se de la Ley, sino solo de las
actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su
admision, por lo que los jueces no podrian imponer medidas cautelares para evitar la libertad de
los encausados, al no poder suspender la aplicacion de la ley con esas cuestiones.

Por tanto, aunque existen remedios judiciales (cuestion prejudicial ante el TJUE y cues-
tion de inconstitucional ante el TC) para paralizar los procesos judiciales en curso, estos
instrumentos no suspenderian la aplicacion de la Ley de amnistia de forma inmediata y por
ello, en los casos ya sentenciados y con condena firme, no impedirian la puesta en libertad ni
la extincion de la responsabilidad administrativa y contable de los sentenciados. Tampoco los
recursos de inconstitucionalidad de 50 diputados o senadores o de presidentes autondomicos
pueden suspender la aplicacion de la Ley de Amnistia.

Por dicha razon, para evitar la derogacion del Estado democratico de Derecho, dado que
el candidato propuesto como presidente del Gobierno por el Rey a principios de octubre de
2023 reconocid que lleva en su programa de investidura la amnistia y ha presentado el grupo
que le apoya una proposicion de ley de amnistia que conlleva la anulacion del poder judicial
y del Estado de Derecho, el Rey hubiera tenido capacidad, en cumplimiento de los articulos
9, 56 y 99 de la CE, de revocar esa propuesta de investidura para garantizar la permanencia
del Estado constitucional y democratico de Derecho.

XI. CONCLUSIONS (EN): CONSEQUENCES FOR THE SPANISH DEMOCRACY DUE
TO THE APPROVAL OF AN AMNESTY LAW

As it has been analysed, the Amnesty Law overturns the judicial power in respect to the
prosecution of crimes committed around the Catalonian declaration of independence in 2017.
We are dealing with an override of the following articles of the Constitution by the Spanish
Parliament: (i) Constitution normatitivy and supremacy; (ii) Spanish people sovereignty; (iii)
normative hierarchy; (iv) equality under the law; and therefore (v) the exclusivity of the
judicial power.
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An Amnesty Law in 2023 can not be allowed based on the Amnesty Law enacted of
1977, because, as the Spanish Constitutional Court explained in the ruling number 147/1986,
the last one was enacted in the constituency period, after the Spanish people consent of the
Law for the Political Reform in January 1977, which establishes the elections for constituen-
cy parliament in order to found a democratic State, and therefore the Amnesty Law of 1977
was enacted related to conducts produced before the current Constitution (approved by more
than 90% of the Spanish People), and under a non-democratic regime and without an inde-
pendent judiciary and rule of law. All these characteristics (democratic legitimacy, judiciary
independence and rule of law) are on the basis of the current Spanish Constitution of 1978.

The Amnesty law will produce a legalization of all the conducts (crimes and misde-
meanors) committed by the separatists politicians and civil servants since 2012 and in the
future, with the delegitimization of all the Spanish democratic State which prosecuted those
conducts, causing a possible State liability, and a risk of being sanctioned by the Court of
Justice of the European Union for breaching of Rule of Law value stated in article 2 of the
Treaty on the European Union (TEU), with possible suspension of European funds and the
vote of Spain in the Council of the EU. In this regard, there are not rulings of international
courts stablishing that Spanish judges had violated human rights in the prosecution of those
conducts.

Moreover, the legalization of those conducts from 2012 implies that the Spanish demo-
cratic State lacks any instrument to prosecutes the same conducts in the future. In sum, the
Amnesty Law implies an emptying of the Spanish people sovereignty, mutilating the sover-
eignty condition of the Spanish State, and discrediting all the Spanish democratic institutions
without consulting with the Spanish people, as it is obligatory according to the Spanish Con-
stitution reforming procedures.

Consequently, the Amnesty law produces the derogation of the Constitution by a deriva-
tive power (the legislative one), with an impersonation of the constituent power (the Spanish
people), which implies the return of the Absolut State, or a setback into a pre-Hobbesian
State of Nature.

Despite the possibility for Spanish judges of filing a preliminary question before the
Court of Justice of the European Union, asking about the compatibility of the Amnesty Law
with the Rule of Law stated in article 2 of TEU), the precedents show that the European
Court only has suspended a national law after the European Commission starts an infringe-
ment procedure and after a minimum of 6 months (both cases related to Polish laws regula-
tions over the judicial power). So, the preliminary ruling itself does not suspend the Law
effectivity. In addition, the filing of constitutionality questions before the Spanish Constitu-
tional do not grant the suspension of the Law, only the suspension of the specific judicial
procedure. It means that the judge cannot issue precautionary measures against the law.

Therefore, despite the existence of those judiciary remedies, those instruments do not
suspend the effectivity of the Law and would not block the freedom for hundreds of politi-
cians and civil servants who breach the Spanish Constitution.

For this reason, in order to avoid the derogation of the Spanish democratic State and the
rule of law, the Spanish King had (before the Pedro Sanchez designation) constitutional fac-
ulties according to article 99 to (i) consult with the political parties in the Parliament the
candidate and the program in which is based; and accordingly, (ii) revoke the candidate des-
ignation until the candidate assure that its program is according to the Spanish Constitutional
Democratic State.
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