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Resumen

En noviembre de 2023 fue registrada en el Congreso de los Diputados una proposicion de ley organica “de amnistia
para la normalizacion institucional, politica y social en Catalufia”. Numerosos juristas han realizado analisis sobre la
constitucionalidad de una amnistia a los responsables del proceso independentista catalan, desde opticas tales como el
principio de separacion de poderes, la igualdad ante la ley o la prohibicion de los indultos generales. El presente trabajo
trata de aportar un nuevo criterio al debate: el relativo al juicio de los padres de la Constitucion sobre la figura de la
amnistia, que sera analizado desde el reconocimiento del valor complementario o relativo de los métodos de interpretacion
historicos.
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THE INSTITUTE OF AMNESTY IN THE WORK OF THE CONSTITUENT COURTS
Abstract

In November 2023, a proposal for an organic law “on amnesty for institutional, political and social normalisation in
Catalonia” was registered in the Spanish Congress of Deputies. Numerous jurists have carried out analyses on the
constitutionality of an amnesty for those responsible for the Catalan independence process, from points of view such
as the principle of separation of powers, equality before the law or the prohibition of general pardons. This article tries
to bring a new criterion to the debate: that relating to the judgement of the founders of the Constitution concerning the
figure of amnesty, which will be analysed by recognising the complementary or relative value of historical methods of
interpretation.

Keywords: amnesty; Constituent Courts, constitutional interpretation; Spanish Constitution; constitutional law,
riginalism.
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1 Introduccion

Con fecha 13 de noviembre de 2023, el grupo parlamentario socialista registré en el Congreso de los Diputados
la proposicion de ley organica “de amnistia para la normalizacion institucional, politica y social en Cataluia”.'
La norma, en esencia, busca perdonar aquellas responsabilidades penales, administrativas y contables en
que hubieran podido incurrir las personas que participaran en el proceso independentista cataldn —conocido
como “procés”—. Mas concretamente, quedarian amnistiados los siguientes actos (segun el articulo 1 de la

proposicion):

a) Aquellos cometidos con la intencion de reivindicar, promover o procurar la secesion o independencia de
Catalufia, asi como los que hubieran contribuido a la consecucion de tales propositos.

b) Los cometidos con la intencién de convocar, promover o procurar la celebracion de las consultas que
tuvieron lugar en Catalufia el 9 de noviembre de 2014 y el 1 de octubre de 2017 por quien careciera de
competencias para ello o cuya convocatoria o celebracion haya sido declarada ilicita, asi como aquellos que
hubieran contribuido a su consecucion.

c¢) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, de desérdenes publicos, de atentado contra
la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos o de resistencia que hubieran sido ejecutados con el
proposito de permitir la celebracion de las consultas populares a que se refiere la letra b) del presente articulo o
sus consecuencias, asi como cualesquiera otros actos tipificados como delitos realizados con idéntica intencion.

d) Los actos de desobediencia, cualquiera que sea su naturaleza, de desdrdenes publicos, de atentado contra la
autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, de resistencia u otros actos contra el orden y la paz publica
que hubieran sido ejecutados con el proposito de mostrar apoyo a los objetivos y fines descritos en las letras
precedentes o a los encausados o condenados por la ejecucion de cualesquiera de los delitos comprendidos
en el presente articulo.

e) Las acciones realizadas en el curso de actuaciones policiales dirigidas a dificultar o impedir la realizacion
de los actos determinantes de responsabilidad penal o administrativa comprendidos en este articulo.

f) Los actos cometidos con el proposito de favorecer, procurar o facilitar cualesquiera de las acciones
determinantes de responsabilidad penal, administrativa o contable contempladas en los apartados anteriores
del presente articulo, asi como cualesquiera otros que fueran materialmente conexos con tales acciones.

Sobre la cuestion de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley organica que, en hipdtesis
general, aprobara una amnistia, se habia escrito ampliamente antes de este episodio.? Con la llegada de esta
propuesta concreta, ilustres juristas se han sumado a realizar interesantes analisis. Asi, hay quien considera,
como Aragon (2023), que la Constitucion prohibe taxativamente las amnistias; hay quien considera, como
Martin Pallin (2023), que la Constitucion permite perfectamente las amnistias; hay quien considera, como
Carmona Contreras (2023), que la Constitucion no prohibe en general las amnistias, pero no ampararia
una como la que ahora se esta proponiendo; hay quien considera, como Requejo Pagés (Puente, 2023), que
las amnistias tienen encaje constitucional, pero recuerda que no todo aquello que es constitucional resulta
aceptable politicamente. ..

Sin 4nimo de exhaustividad, procede sintetizar en esta introduccidn los argumentos principales al respecto.
Asi, en primer lugar, autores como Aragon (2023) consideran que, dado que el articulo 62.i de la Constitucion

1 El texto integro de la proposicion puede encontrarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
num. 32-1, 24.11.2023.

2 En efecto, antes de 2023, y con una importante division, la doctrina ya se habia pronunciado sobre la hipotesis general de que
el Parlamento apruebe amnistias. En su magnifica monografia sobre la potestad de gracia, Aguado Renedo (2001, p. 78, nota 97)
hacia un repaso de los principales pronunciamientos en la materia. Asi, siguiendo su enumeracion, niegan la posibilidad general de
una amnistia Mir Puig (1996, pp. 770-772), Manzanares Samaniego (1997, pp. 1577-1578), Cobo del Rosal y Vives Anton (1990,
pp. 744-746), Sainz Moreno (1978), Llorca Ortega (1997, p. 171) o Lopez Aguilar (1997, p. 334); y defienden la posibilidad general
de una amnistia Rodriguez Devesa y Serrano Gomez (1994, p. 673), Sobremonte Martinez (1980, p. 69), Quintero Olivares (1999,
p.756), Landrove Diaz (1976), Luzén Cuesta (1995), Lascurain Sanchez (1997, p. 368) y Linde Paniagua (1998). A este tltimo
listado habria que incluir al propio Aguado Renedo, quien defiende que no es posible entender el silencio constitucional sobre el
particular en un sentido prohibitivo (2001, p. 82).
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prohibe los indultos generales, resulta procedente interpretar que “si lo menor, en cuanto a su afectacion para
el derecho (el indulto general, que solo perdonaria la pena) esta prohibido, ha de estarlo también l6gicamente
lo mayor (la amnistia, que no solo perdona la pena, sino que borra retroactivamente el delito en su dia
cometido)”.> Aguado Renedo (2001, p. 79) reconoce que la regla 16gica a minori ad maius es el argumento
“aparentemente mas solido [...] para mantener que, ante la omision constitucional de cualquier alusiéon a
la amnistia, ésta debe considerarse excluida de nuestro sistema”. Sin embargo, considera que ello implica
interpretar la voluntad del constituyente, atribuyéndole la intencion de prohibir la amnistia como forma de
gracia, algo que no se seguiria, en su criterio, de los trabajos parlamentarios en las Cortes Constituyentes.
Retomaremos este tltimo asunto mas adelante, pues supone el principal objetivo de nuestra investigacion.

Asi, algunos autores, como el propio Aguado Renedo (2001, p. 80) o Martin Pallin (2023), niegan que de
la prohibicion de los indultos generales que realiza la Constitucién pueda desprenderse una prohibicion
de las amnistias, pues si los constituyentes hubieran querido prohibirlas también podrian haberlo hecho
expresamente.* Del mismo modo, Requejo Pagés (Puente, 2023) afirma que el hecho de que la Constitucion
prohiba los indultos generales no implica “que implicitamente prohiba la amnistia, a la que ni siquiera
menciona y que, a diferencia del indulto, es una potestad legislativa, de manera que estd comprendida en
el &mbito de las competencias generales del legislador, que son extraordinariamente amplias y no conocen,
como antes decia, otros limites que los que afectan al legislador en general”. Comparte el juicio Garcia Roca
(2023), quien indica que “las prohibiciones deben ser taxativas y no pueden extenderse mediante analogia,
cercenando la libertad del legislador democratico”.

El segundo gran argumento en la materia tiene que ver con el principio de separacion de poderes. Como
afirma Aragon (2023), este principio impide que el legislador suplante la funcion de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado que corresponde en exclusiva al poder judicial, asi como “considerar antijuridica la legislacion
en su dia aplicada por los tribunales de justicia”. En la misma linea, Ramos Tapia y Ruiz Robledo (2023)
afirman que “la amnistia no respeta este principio dado que rompe el monopolio jurisdiccional del Poder
Judicial, establecido en términos tajantes en el 117.3 de la Constitucion: inicamente al poder judicial, y no al
legislativo, corresponde ‘juzgar y hacer ejecutar lo juzgado’”. No comparte este criterio Martin Pallin, para el
que la amnistia no atenta contra el principio de separacion de poderes porque impida juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado en su integridad, pues a través de figuras como los indultos y las rebajas de penas por beneficios
penitenciarios también se producirian tales efectos sin que su constitucionalidad sea puesta en duda.’ En la

3 El mismo criterio asumen Cobo del Rosal y Vives Anton (1990, p. 717) al afirmar que “puede mantenerse, sin duda, que si los
indultos generales estan constitucionalmente prohibidos, con mucha mas razoén debe entenderse prohibida la amnistia. Careceria
de sentido, desde luego, prohibir lo menos (indultos generales) y permitir lo mas (amnistias)”. En el mismo sentido se encuentran
Sanchez-Vera Gomez-Trelles (2008, p. 7) o Lopez Cabrera (2023).

4 En una linea similar se encuentra Garcia Mahamut (2004, p. 85), quien considera, en su monografia sobre el indulto, que la
prohibicion del articulo 62.i de la Constitucion debe entenderse en el sentido de que lo inconstitucional seria que las amnistias
fueran “ejercidas por el Jefe del Estado del modo en que el legislador prevé con caracter general, formal y material el ejercicio de la
prerrogativa de gracia por parte del Jefe del Estado”.

5 Responden a este argumento Ramos Tapia y Ruiz Robledo (2023) recordando que los beneficios penitenciarios son decididos por
el juez de vigilancia penitenciaria (un miembro del Poder Judicial) y subrayando que, en efecto, el indulto:

[...] atenta contra el principio de division de poderes porque “impide juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en su integridad”.
Precisamente, por eso esta reconocido en la Constitucion. El indulto es una ruptura constitucional que —como la preferencia
del varén sobre la mujer en la sucesion a la Corona— solo es constitucional porque se permite en la propia Lex legum.

Misma opinién manifiesta Ibafiez Garcia (2023), quien subraya lo siguiente:

[...] no es que pueda haber amnistia porque la Constituciéon no la prohibe expresamente: es que, para que pueda haber
amnistia, esta tenia que estar autorizada expresamente por la propia Constituciéon como excepcion a las reglas y principios
generales antes examinados.

Linde Paniagua (1978, p. 57) parece entender, sin embargo, que la posibilidad de una amnistia esta insita en la habilitacion
constitucional de que existan leyes penales retroactivas favorables:

[...] partiendo de la concepcion de la amnistia que la caracteriza como la técnica que supone la derogacion retroactiva
(transitoria o definitiva) de normas sancionadoras, de lo dispuesto en el articulo 9,3 [...], se deduce, en sentido contrario,
que la Constitucion permite que se dicten disposiciones, en el ambito sancionador, de caracter favorable, por consiguiente,
que se concedan amnistias.

En la misma linea, Fliquete Lliso (2017, p. 115) afirma que “la amnistia es una ley que, al amparo de la prevision del articulo 9.3 CE,
tiene efectos retroactivos pues es una disposicion sancionadora favorable”.
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misma linea, Fliquete Lliso (2017, p. 115) afirma que “la existencia de la amnistia no supone una alteracion del
sistema de division de poderes del Estado”, pues “es el mismo poder Legislativo el que, por medio de una ley
parlamentaria —por tanto como expresion del principio democratico y representativo— determina un nuevo status
respecto a los actos que, bajo el mismo imperio de la ley que transitoriamente se deroga, eran constitutivos de delito”.

En tercer lugar, algunos autores consideran que el principio de igualdad prohibe “que a determinadas personas o
grupos de personas se los declare inmunes frente al derecho por las conductas antijuridicas que hubieran llevado a
cabo” (Aragdn, 2023). Requejo Pagés (Puente, 2023) considera que la transgresion de este principio no ocurriria
necesariamente, sino solo en el supuesto de que se excluya “del perdon a quienes se encontraran en una situacion
equivalente™.® En este punto merece la pena subrayar que la invocacion del derecho fundamental a la igualdad
exige un término de comparacion equiparable.” Dicho de otro modo, su vulneracion se produciria cuando se trata de
manera desigual dos situaciones que son equiparables y siempre que tal diferenciacion carezca de una justificacion
objetiva y razonable. Bien podria decirse que una amnistia a los responsables de actos delictivos durante el “procés”
podria ser discriminatoria para aquellas otras personas encausadas o condenadas por idénticos delitos cometidos
fuera de ese proceso independentista. Ante esta hipotesis coincidimos con Requejo Pagés en la necesidad de
atender con precision a la justificacion que se dé a esta diferencia de trato. En todo caso, la aplicacion de la norma,
si finalmente fuera aprobada, no seria facil, pues implica ser capaz de diferenciar cuando un determinado ilicito se
ha cometido con la motivacion politica propia del proceso independentista y cuando no. Asi, como afirma Presno
Linera (2023), “habra que ver, a efectos de descartar resultados discriminatorios en la aplicacion practica de la
ley, como se constatan esas motivaciones, que servirian como criterio de exclusion de conductas similares —por
ejemplo, desordenes publicos— desvinculadas del procés”. Para Garcia Roca (2023) no existe lesion del principio
de igualdad ante la ley:

[...] que reclama tratar igual en las leyes situaciones de hecho iguales. Guste o no, la situacion objetiva de
quienes eran representantes de muchos ciudadanos e incumplieron las leyes, aduciendo motivos politicos
y —equivocadamente— el derecho a decidir de Cataluiia, no es la misma que la de los ciudadanos ordinarios.
En consecuencia, el legislador puede diferenciar las respuestas a unas y otras conductas en su libertad de
configuracion.

En cuarto lugar, autores como Garcia Roca (2023), Martin Pallin (2023) o Requejo Pagés (Puente, 2023) afirman
que la Ley de Amnistia de 1977,% cuya vigencia no ha sido discutida tras la entrada en vigor de la Constitucion (y
que fue modificada también en 1984, afiadiéndole un nuevo articulo en el cual se establecia que las acciones para el
reconocimiento de los derechos establecidos en esta ley serian imprescriptibles), acreditaria la posibilidad general
de aprobar amnistias. No parecen considerar de peso este argumento Ramos Tapias y Ruiz Robledo (2023), que
afirman que ello supone olvidar:

[...] el contexto histdrico habitual de las leyes de amnistia, que son las de un cambio de régimen, como fue la
famosa Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia [...]. Al amnistiar las infracciones penales, administrativas
y laborales con intencionalidad politica, lo que supone suprimir las condenas, los antecedentes penales y
cualquier otro efecto negativo por conductas politicas, se estaba implicitamente emitiendo una condena
moral del franquismo. Nada parecido a lo que significaria amnistiar a quienes en 2017 desafiaron al Estado
de Derecho y violaron el Codigo Penal. Amnistiarlos ahora supondria admitir, de alguna manera, que sus
comportamientos delictivos respondian a una causa justa moralmente hablando y que fueron reprimidos
por un Estado opresor.

6 Similar criterio parece haberse seguido en la experiencia italiana. En efecto, como explica Lozano Cutanda (1991, pp. 1039-1040),
la Corte Constitucional ha considerado que, para entender una amnistia como respetuosa con el principio de igualdad:

Es necesario que las categorias de conductas a las que se refiere “vengan individualizadas a través de la utilizacion de
elementos ya totalmente realizados y presumiblemente insusceptibles de reproducirse en el futuro, en cuanto conectados a
circunstancias excepcionales. Piénsese, por ejemplo, en los procedimientos de clemencia relativos a los delitos cometidos
con ocasion de sublevaciones populares, de una fase especial de la lucha sindical, de una catastrofe natural o de una coyuntura
econdmica desfavorable”. Serian por el contrario inconstitucionales los decretos de clemencia que se refieren a situaciones
que con extrema probabilidad se repetiran en el futuro, como los concedidos con ocasion de celebraciones o con finalidades
politicas. Solo la presumible y razonable singularidad de las circunstancias concurrentes puede, de esta forma, justificar que
el Legislador rectifique la aplicacion que en el pasado se realizo de una norma sin incidir en su eficacia futura.

7 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 40/1989, de 16 de febrero, FJ 4.

8 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia (BOE, num. 248, de 17.10.1977, pp. 22765-22766).
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En quinto y ultimo lugar, autores como Pérez Royo (2023) han afirmado que el silencio constitucional sobre la
amnistia seria un dato favorable a la constitucionalidad de la figura, pues, ante la ausencia de una prohibicion
expresa en la Constitucion, la posibilidad de aprobar amnistias debe entenderse incluida en la capacidad
legislativa que con caracter general ostentan las Cortes Generales. No comparten tampoco este argumento
Ramos Tapias y Ruiz Robledo (2023), que niegan el argumento de que todo aquello que no esté prohibido
expresamente pueda ser realizado por las Cortes, y ponen sobre la mesa el ejemplo de la esclavitud que, pese a no
estar prohibida expresamente, atentaria frontalmente contra varios de los valores y principios constitucionales.

Realizado este apretado repaso por los principales argumentos en torno al encaje (o no) de la figura en la
Constitucion, debemos subrayar que este texto no pretende insistir en tales ideas o cuestionarlas, sino analizar
el debate desde la Optica de los trabajos constituyentes. Dicho de otro modo, la pregunta a resolver seria la
siguiente: ;puede afirmarse que el constituyente tuvo la intencidon de prohibir las amnistias?

2 Los trabajos constituyentes sobre los articulos 62.iy 87.3 de la Constitucion

En su monografia sobre la materia, Aguado Renedo (2001, p. 79) afirma que “para interpretar la voluntad
del autor de un texto, constitucional o legal, nada como ir a los trabajos parlamentarios del mismo, por si en
ellos hubiera alguna indicacion fehaciente de ella”. Este es, en efecto, el objetivo ultimo del presente texto,
asumiendo que uno de los criterios para interpretar las normas juridicas son sus antecedentes legislativos
(art. 3.1 del Codigo Civil). En todo caso, y como recordaremos mas adelante, este criterio no debe entenderse
nunca como definitivo, pues debe cohonestarse con los demas canones interpretativos disponibles.

Pues bien, Aguado Renedo (2001, p. 79) afirma que, “salvo inadvertencia nuestra, no aparece citada la amnistia
en ningiin momento: ni en los textos propuestos de los preceptos ni en las enmiendas a los mismos”. No
podemos compartir totalmente esta conclusion, pues, aunque es cierto que en los textos propuestos por los
ponentes —como en los definitivamente aprobados por las Camaras— no aparece mencionada la amnistia, la
figura si fue traida a colacion en algunas ocasiones durante el debate, singularmente a través de dos enmiendas
planteadas en el Congreso de los Diputados.

Analizaremos mas adelante tal cuestion, pero creemos util extender nuestro analisis sobre el criterio de los
constituyentes acerca de la institucion de la amnistia a algunos elementos conexos. En la Constitucion se
encuentran solo dos referencias al derecho de gracia: por un lado, el articulo 62.1) encomienda al Rey la
funcidn de “ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos generales”; por
otro lado, el articulo 87.3 establece que no procede la iniciativa legislativa popular, entre otras materias, “en
lo relativo a la prerrogativa de gracia”.

Sobre la primera cuestion, el Anteproyecto de Constitucion, publicado el 5 de enero de 1978, indicaba que al
rey corresponde “Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley” (art. 54). Nada se decia en ese momento
de la prohibicion de los indultos generales.

Tras enmienda del Grupo Mixto, la ponencia decidid incluir tal prohibicion el 17 de abril. Asi, la redaccion
quedo del siguiente modo: “Corresponde al Rey: [...] i) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la Ley. Se
prohiben los indultos generales”.” Mas adelante, el 30 de mayo de 1978, durante los debates en el seno de la
Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso, el diputado de Union de Centro Democratico, Martin
Oviedo, defendi6 una enmienda “de caracter terminologico o gramatical”'® al articulo. Afirma el diputado
que no se discute la necesidad de prohibir los indultos generales, pero sostiene ser mas oportuno ligar tal
“expresion de prohibicion a la propia ley” (como se cita en Requejo Pagés, 2001, p. 102). La enmienda fue
aprobada en Comision por veintitrés votos a favor, ningun voto en contra y trece abstenciones. De este modo,

9 Boletin Oficial de las Cortes, num. 82, 17.04.1978, p. 1632.

10 Como dice Requejo Pagés (2001, p. 102), pese a la apelacion de que la enmienda tendria un cardcter meramente terminologico o
gramatical, en realidad el cambio implicaba no poca enjundia, “pues, al cabo, conseguia que la gracia pudiera desembarazarse, en su
ejercicio, de los dictados de la legalidad”.
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el texto aprobado paso a decir, como lo hace en la actualidad: “Corresponde al Rey [...] i) Ejercer el derecho
de gracia con arreglo a la Ley, que no podra autorizar indultos generales™.!!

Sobre este primer punto, el debate es conocido y ha sido anticipado en el apartado introductorio. Algunos
autores consideran prohibidas las amnistias por estarlo los indultos generales, a partir de la consideracion
de que, estando prohibido aquello de menor impacto, debe estarlo lo de mayor. Otros, sin embargo, vienen
subrayando las diferencias existentes entre indulto y amnistia. La primera figura supondria un perdon
gubernamental'? de la pena, mientras que la segunda implicaria un perdén —en rigor, un olvido—, por parte
de las Cortes Generales, de los hechos delictivos, haya o no recaido condena sobre ellos. Desde esta ultima
optica, no cabria entender prohibida la figura de la amnistia.

En relacion con la segunda de las cuestiones, el Anteproyecto de Constitucion (art. 80) ya decia que la
iniciativa legislativa popular no cabe “en lo relativo a la prerrogativa de gracia”.

Una posible interpretacion de este articulo seria la de que, teniendo por objeto el articulo la iniciativa legislativa
popular, esto es, propuestas de ley transmitidas al Parlamento por los ciudadanos, la expresion prerrogativa
de gracia podria incluir la amnistia, al ser una figura que debe aprobarse precisamente por el Parlamento. Ello
implicaria que, aunque estas propuestas elevadas a las Cortes con el apoyo de no menos de medio millon de
electores no pudieran alcanzar a la amnistia, la figura como tal tendria cabida en la Constitucion. Dicho de
otro modo, implicaria que las leyes de amnistia solo podrian proponerse por el Gobierno, las Camaras y las
comunidades autonomas, pero serian constitucionales. La interpretacion alternativa, por el contrario, sostendria
que la prohibicién de que las iniciativas legislativas populares versen sobre la prerrogativa de gracia estaria
haciendo referencia exclusivamente a la ley que regula el indulto.

En este sentido, seria util investigar, por consiguiente, qué se entendia por prerrogativa de gracia durante los
trabajos constituyentes. Al respecto, debemos sefialar que, aunque el tema se traté de manera muy escasa, las
referencias al derecho de gracia parecen claramente referirse a los indultos.

Asi, por ejemplo, el 18 de mayo de 1978, el diputado Roca Junyent hablaba, en relacion con la pena de muerte,
de que su existencia implicaria un dafio al titular del derecho de gracia (el rey):

En cambio, lo que si es evidente —y quiero sefialarlo— es que ha producido siempre en los paises en
donde se aplica un gran desgaste del titular del derecho de gracia. En todos los paises en donde se aplica
la pena de muerte, la aplicacion individualizada de cada pena supone un desgaste tremendo del titular
del derecho de gracia. Quiero recordar a SS. SS. que la Constitucion que estamos elaborando atribuye
el ejercicio de este derecho de gracia a Su Majestad el Rey."*

Parece claro, pues, que la referencia al derecho de gracia conectaria con la posibilidad de indultar aquellos
hechos sobre los que haya recaido una condena consistente en la pena de muerte.

Con posterioridad a ello, el 20 de junio de 1978, el diputado Fraga Iribarne se referia a la cuestion de la
exclusion de la materia de gracia del ambito objetivo del instituto de la iniciativa legislativa popular, usando
las siguientes palabras: “En materia de gracia no cabe duda que es un tema de tal delicadeza y de tal sutileza,
y tan facil hacer una campatfia, pudiéramos decir, lacrimogena, que tampoco es materia”.!*

Ciertamente la apelacion a que la materia de gracia pudiera, si se admitiera sobre ella la iniciativa legislativa
popular, conducir a una campana ciudadana “lacrimédgena”, por usar las palabras del diputado, encaja tanto
con la figura del indulto como con la de la amnistia. Por definicién, ambos perdones, por mas amplias que

11 Véase el Dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de Constitucion.
(BOCG, niim. 121, 01.07.1978, p. 2601)

12 En efecto, y como sefiala Garcia San Martin (2015, pp. 36-37), por mas que el indulto sea un acto formalmente realizado por el
monarca, no debe perderse de vista que los actos de este han de ser refrendados, por lo que bien puede decirse que la decision real o
material es asumida por el sujeto refrendante, esto es, en definitiva, por el Gobierno.

13 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiéon de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, nam. 69,
18.05.1978, p. 2456.

14 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, nam. 93,
20.06.1978, pp. 3464-3465.
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sean sus diferencias, podrian prestarse a consideraciones “sentimentales” del tipo de las expresadas, lo que
justificaria su exclusion.

Ya en los debates celebrados en el Pleno del Congreso, volvia con fuerza la idea de equiparacion entre derecho
de gracia e indulto. El diputado Roca Junyent insistia, en relacion con la pena de muerte, en el desgaste que
ello podria generar en el titular del derecho de gracia:

A quien evidentemente desgasta la existencia de una pena capital y la aplicacion individualizada en cada
caso concreto, en todos los regimenes europeos democraticos, es al titular del derecho de gracia, que se
tenga ello muy presente. En democracias estabilizadas, en democracias consolidadas europeas, en los
momentos en que ha sido necesario decidir sobre la aplicacion o no de una pena de muerte, quiza no
se ha abierto un debate filosofico ni juridico sobre esta cuestion, lo que se ha abierto es un proceso de
desgaste, un proceso de discusion sobre la decision que iba a realizar el titular del derecho de gracia.'

Se unio6 a tal consideracion el diputado Solé Barbera, cuando enumeraba sus motivos para defender la abolicion
de la pena de muerte:

La emocionalidad que provoca una condena de muerte. La honda preocupacion que el mantenimiento
de la pena capital despierta en la sensibilidad de nuestros jueces y tribunales. El desgaste a que el
mantenimiento, como facultad exclusiva del derecho de gracia, somete al Jefe del Estado, y del que
quisiéramos liberar al Rey de Espafia. La posibilidad manifiesta de error judicial irreparable. La
abolicion de la pena de muerte en la mayoria de los paises democraticos, especialmente en aquellos
que, como el nuestro, han sufrido también regimenes totalitarios y dictatoriales.!®

De interés también resulta en este punto recordar que la redaccion del actual articulo 87.3 parece claramente
inspirada en el articulo 75 de la Constitucioén italiana, en cuyo segundo parrafo se fijan las materias en las
que no es posible emplear el referéndum derogatorio.'” Asi, dicho articulo italiano indica: “No se admitira el
referéndum para las leyes tributarias y presupuestarias, de amnistia y de indulto, ni de autorizacion para la
ratificacion de tratados internacionales”.

Notese la coincidencia material con nuestro articulo 87.3. Lo relevante a nuestros fines es constatar como
el articulo de la Constitucion italiana habla de “amnistia” e “indulto”, mientras que nuestro texto emplea
exclusivamente la expresion “prerrogativa de gracia”. Aqui las interpretaciones posibles son, una vez
mas, variadas. Podria entenderse que el constituyente espafiol retird deliberadamente el término amnistia
por considerarlo un instituto incompatible con el texto. O podria entenderse que se empleo la expresion
prerrogativa de gracia como una voz genérica que incluyera tanto la amnistia como el indulto.

Pues bien, como he defendido en otro lugar (Lopez Rubio, 2024), si entendemos que el constituyente
utiliz6 la expresion derecho o prerrogativa de gracia para referirse tinicamente al indulto, no seria viable
la interpretacion de que entre las materias en que se impide la iniciativa legislativa popular se encuentra la
amnistia. Y, de ser asi, encontraria respaldo la idea de que la institucion de la amnistia no cabe, en general,
sea cual sea la iniciativa del procedimiento legislativo, en la Constitucion.

3 Las enmiendas para incorporar una prevision expresa sobre la amnistia

Cerradas las dos cuestiones anteriores, referentes a las inicas menciones que realiza el constituyente sobre
el derecho o prerrogativa de gracia, se impone la pregunta: ;existié alguna sugerencia durante los trabajos
constituyentes para incluir la amnistia en la Constituciéon? Lo cierto es que si, como ya adelantamos antes.
Abierto el plazo de enmiendas tras la publicacion del Anteproyecto constitucional en enero del afio 1978,

15 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 105, 06.07.1978, p. 3941.
16 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 105, 06.07.1978, p. 3939.

17 Como sefiala Garcia-Majado (2017, p. 1045), se trasladaron “las restricciones materiales que el art. 75 de la Constitucion italiana
impone al referéndum abrogativo, sin reparar en que, mientras este tltimo posee efectos vinculantes, los de la iniciativa legislativa
popular son meramente propositivos”.
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el Grupo Mixto y el Grupo de Uniéon de Centro Democratico registraron sendas enmiendas, la 504 y la 744,
respectivamente, en las que se realizaban apelaciones a la amnistia.

La enmienda 504 planteaba la modificacion del articulo 58 del Anteproyecto, referido a las Cortes Generales,
para darle el siguiente contenido: “Las Cortes Generales, que representaran al pueblo espafiol, ejercen la
potestad legislativa, sin perjuicio de lo dispuesto en el titulo VIII, otorgan amnistias, controlan la accion del
Gobierno y tienen las demds competencias que les atribuye la Constitucion”.

Por parte del Grupo parlamentario de la Union de Centro Democratico, el diputado César Llorens propuso
incorporar en el Titulo VI, dedicado al Poder Judicial, la prohibicion de los indultos generales y un enunciado
que sefalara que “Las amnistias s6lo podran ser acordadas por el Parlamento”.

La ponencia evit6 realizar comentario alguno en su informe sobre las referencias a la amnistia que contenian
las dos enmiendas comentadas. En relacion con la enmienda registrada por el Grupo Mixto (la 504), el informe
indica que son acogidas algunas de sus propuestas, en la medida en que fueran coincidentes con las planteadas
por otras enmiendas. Asi, el texto sugerido por el informe pasaria a ser el siguiente: “Las Cortes Generales
ejercen la potestad legislativa del Estado, aprueban sus Presupuestos, controlan la accion del Gobierno y tienen
las demas competencias que les atribuya la Constitucion”. Nada se dice de la mencion a la posibilidad de que
las Cortes otorguen amnistias, que no es incluido en el articulado. En cuanto a la enmienda de César Llorens
(la 744) el informe prevé su aceptacion en lo relativo a la prohibicion de los indultos generales, que pasara
a integrar el articulo relativo a las funciones del rey, sin realizar consideracion alguna sobre la sugerencia de
incluir como regla constitucional el que las amnistias solo pudieran ser aprobadas por el Parlamento.

Culminado este paso en la tramitacioén parlamentaria de la futura Constitucion, no volvera a darse ninguna
referencia a la institucion de la amnistia en ninguna de las dos Camaras. Como he dicho en otro lugar (Lopez
Rubio, 2024), “de este silencio, seguramente, cada cual podra extraer argumentos que refuercen su vision
del debate”. Si nos cefiimos a la informacion facilitada, esto es, la negativa del informe de la ponencia de
incluir en el texto constitucional las referencias a la amnistia, bien podriamos colegir una posicion contraria
de aquella hacia el encaje del instituto en la ley fundamental. La cuestion, como veremos a continuacion,
es si tal negativa debe o no unirse a la consideracion previa que habian realizado los ponentes durante sus
reuniones para redactar el Anteproyecto de Constitucion.

Pero, ademas de esto, debemos decir que la primera de las enmiendas presentadas ofrece un posible nuevo
argumento contrario a la constitucionalidad de la institucion de la amnistia en Espafia. En efecto, los defensores
del encaje constitucional de la amnistia consideran que cabria dentro de la capacidad general para aprobar
leyes que ostentan las Cortes Generales, considerando que la no prohibicion expresa de la figura implica su
permision. Pero, si reparamos en la enmienda referida, se detecta que la aprobacion o concesion de amnistias
se situaba como un poder del Parlamento diferente a su poder general para aprobar leyes. La propuesta, en
efecto, enumeraba las funciones de las Cortes Generales e incluia, entre ellas, y como cuestiones diferentes,
el ejercicio de la potestad legislativa y la concesion de amnistias. Esta vision de las cosas reforzaria la idea
de que la aprobacion de una amnistia no supone el simple ejercicio de la funcion legislativa por parte de las
Céamaras, lo que exigiria una habilitacion expresa de la Constitucion.'®

A mayor abundamiento, también nuestros antecedentes constitucionales partian de una interpretacion similar.
La Constitucion espaiiola de 1931 recogia la facultad del Parlamento de acordar amnistias (art. 102) como
algo diferente a su capacidad legislativa general, hasta el punto de que regul6 esta facultad en el titulo VII,
dedicado al Poder Judicial.

4 El criterio de los ponentes constitucionales sobre la materia de la amnistia

La ausencia, en el texto constitucional, de referencias expresas sobre la amnistia bien podria emplearse como
un criterio contrario a la constitucionalidad de la figura. Como de modo juicioso han expuesto Ramos Tapia y
Ruiz Robledo (2023), para que una figura que exceptia el principio de separacion tenga encaje constitucional
deberia ser prevista expresamente, como sucede con el indulto. En su opinioén, el derecho comparado refuerza

18 Asi lo afirman Ramos Tapia y Ruiz Robledo (2023).
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esta teoria. Asi, cuando algunos ponen como ejemplo a Francia o a Portugal como paises en que las amnistias
tienen perfecto encaje constitucional, “olvidan que las Constituciones de los dos paises no solo las recogen
expresamente, sino que lo hacen al margen de la potestad legislativa”. En conclusion, pues, y usando sus palabras:

El silencio sobre la amnistia, en un Estado de Derecho respetuoso con la separacion de poderes y el
monopolio jurisdiccional de jueces y tribunales, solo puede interpretarse como un rechazo explicito a
la amnistia, una decision politica que no se puede integrar en la capacidad legislativa ordinaria.

Estos razonamientos suelen unirse, para mayor fortaleza, con los antecedentes constituyentes que venimos
exponiendo en este trabajo. Asi, Ramos Tapia y Ruiz Robledo (2023) consideran que el no acogimiento de
las dos enmiendas que comentabamos en el punto anterior debe interpretarse como prohibicion de la figura.

Estos razonamientos son sumamente convincentes. Y, en ausencia de mas datos, convendriamos en su
conclusion. Ocurre, sin embargo, que los antecedentes constituyentes a los que estos autores prestan atencion
no acaban en la negativa tacita a aceptar las referencias a la amnistia propuestas por las enmiendas sefialadas.
Debemos acudir, en efecto, a lo que bien podriamos llamar “los antecedentes de aquellos antecedentes”, esto
es, a los documentos que reflejan los debates de los ponentes constitucionales en su proceso de discusion y
redaccion del propio anteproyecto constitucional, y ello con el fin de conocer si aquellos asentaron algtn tipo
de criterio sobre la institucion de la amnistia y su eventual encaje en el texto. Pues bien, sabemos que los siete
ponentes celebraron un total de 29 sesiones entre agosto y diciembre de 1977. Los trabajos de la ponencia
fueron secretos, por lo que no existe una version oficial publicada en los diarios de sesiones del Congreso.
Sin embargo, en 1984 la Revista de las Cortes Generales publicé en su numero 2 las minutas y las actas de
aquellas reuniones.

La lectura de aquellas minutas y actas parece, en efecto, imprescindible para poder culminar nuestra reflexion.
Asi, en primer lugar, en la minuta de la reunion de la ponencia del dia 29 de septiembre de 1977 se afirma
lo siguiente:

Por lo que se refiere al ejercicio del derecho de gracia, se acuerda aprobar el texto que figura como
apartado e) del articulo 53 [este seria el posterior articulo 54, y actual articulo 62] y sobre el cual se
acuerda volver a considerar el tema referente a la amnistia en segunda lectura.

El documento confirma, por consiguiente, que la ponencia valoro la posibilidad de incluir de manera expresa
la institucion de la amnistia en el perimetro del derecho de gracia ejercido por el Rey, si bien no se ofrece el
detalle de los argumentos expresados al respecto tanto a favor como en contra de la oportunidad de la medida.

En segundo lugar, nos encontramos con la minuta de la reunion del dia 3 de noviembre de 1977, que resulta
absolutamente imprescindible a nuestros fines. El texto indica que la ponencia contintia el trabajo “sobre
algunos puntos relativos al Poder Judicial que habian quedado pendientes de estudio en la reunion anterior
y especialmente por lo que se refiere al nombramiento del Fiscal del Tribunal Supremo de los Jurados y del

régimen de amnistia”. A este respecto, en el punto 4 de la minuta se dice algo crucial: “Por lo que se refiere
a la materia de la amnistia, se acuerda no constitucionalizar este tema”.

Queda claro, por tanto, que los ponentes constitucionales tomaron la decision expresa de excluir del propio
debate constitucional la materia de la amnistia. Como he explicado (Lopez Rubio, 2024), puede admitirse
que esta expresion, como otras, sea objeto de varias interpretaciones, “pero su aroma parece indicar que la
decision fue no entrar a valorar la cuestion, ni para admitirla expresamente ni para prohibirla”. Ello iria en
clara sintonia con el ya relatado silencio que con posterioridad reflejo el informe de la ponencia sobre la
cuestion de la amnistia al tratar las enmiendas 504 y 744, que realizaban sugerencias sobre la misma. Es
importante atender al lenguaje expresado en la minuta, que habla precisamente de no constitucionalizar “la
materia de la amnistia”.

No podemos descartar otras interpretaciones de esta decision. Una posibilidad seria afirmar que los “padres
de la Constitucion” negaron de un modo tacito que la figura pudiera incardinarse en la Constitucion. Sin
pretender retirar el marchamo de razonabilidad a la tesis, “no parece encajar bien con la literalidad del acuerdo
de los ponentes: dejar fuera del debate constitucional el ‘tema’, la ‘materia’, sin pronunciarse en un sentido
u otro” (Lopez Rubio, 2024).
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Efectivamente, la expresion constitucionalizar podria admitir, al menos, dos significados. El primero implicaria
elevar al texto constitucional una determinada figura o institucion, sin entrar en su configuracion concreta. El
segundo pasaria por entender o hacer compatible la figura o institucion con el texto constitucional.

Creemos mas ajustada la primera interpretacion; y ello, por el modo en que esta redactada la expresion. No se
habla de no constitucionalizar la amnistia, sino de no constitucionalizar “la materia de la amnistia”, es decir,
“el tema de la amnistia”. La negativa a constitucionalizar una materia determinada encaja mejor con aquella
interpretacion, que pasaria por no incluir expresamente en la ley fundamental un determinado instituto, sin
entrar en su compatibilidad o no con el mismo.

De asumir esta interpretacion, encontrarian refuerzo aquellas tesis segun las cuales la prohibicion de los
indultos generales realizada por el articulo 62.7 de la Constitucion no incluiria la amnistia, teniendo esta encaje
en la Constitucion. Aguado Renedo (2001, p. 79) afirmaba:

Ha de descartarse del todo que la omision constitucional se deba a un olvido “colectivo” del numeroso
conjunto de intervinientes en la redaccion del texto constitucional; y ello, por una razon a cual mas
evidente: en los mismos momentos en los que se esta elaborando el texto constitucional, la amnistia
para los presos politicos y de los implicados en delitos terroristas es moneda corriente.

Esta interpretacion del silencio constitucional en la materia parece la que mejor encaje encuentra con la toma
de posicion mostrada por los ponentes en sus reuniones. De hecho, seguia diciendo Aguado Renedo (2021,
pp- 79-80):

No hubo olvido para prohibir el indulto general, de donde, si se pretende interpretar la voluntad del
constituyente respecto de este caso, ha de hacerse, por fuerza, deduciendo que, de haber querido prohibir
la amnistia lo hubiera hecho, como en el caso del indulto general, expressis verbis.

Coincidimos, pues, con Aguado Renedo (2001, p. 80) en que la causa de la negativa de los ponentes a incluir
en el Anteproyecto de Constitucion la figura de la amnistia:

[...] habria que buscarla, si no estamos demasiado errados, precisamente en que durante ese tiempo hubo
amnistias constantes: desde el Real Decreto-ley 10/1976, de 30 de julio, hasta llegar a la Ley 46/1977,
de 15 de octubre, amnistias que liberaron a todos los presos que de uno u otro modo podian considerarse
politicos, por lo que, con el comienzo del nuevo régimen sin ningln preso de tal caracter ya, parece
darse por sobrentendida la innecesariedad de constitucionalizar la amnistia como forma de gracia.

El argumento, como decimos, nos parece convincente para explicar la decision elusiva adoptada por los siete
“padres de la Constitucién”. En aquel momento en que el trabajo de normalizacion politica estaba resuelto
—o en vias de resolverse definitivamente a través de la propia Constitucion— no parecia haber motivo para
reflexionar sobre la hipotesis general del encaje constitucional de la figura.

En todo caso, y como es evidente, usar los datos historicos aqui planteados para entender que el silencio
constitucional en la materia no debe entenderse en un sentido negativo o prohibitivo no implica que cualquier
amnistia tenga amparo en el texto.!” La Constitucion permite que las Cortes Generales aprueben leyes, pero
no por ello pueden aprobar cualquier ley. Las exigencias generales de respeto al principio de igualdad y de

19 Asi lo entiende Pérez del Valle (2001, p. 194), quien subraya:

La afirmacion de que es posible una ley de amnistia dentro del marco constitucional no significa, sin mas, la atribucion de una
facultad ilimitada al legislador sobre este punto. Por el contrario, la amnistia debe estar sujeta a ciertas limitaciones propias
del orden juridico en un Estado de Derecho, de modo que su significacion politico-criminal se oriente racionalmente al valor
de Justicia.

En el mismo sentido, Linde Paniagua (1978, p. 61) afirmaba que la constitucionalidad de una ley de esta indole exigira “que el
régimen juridico que en cada ley de amnistia se contenga no vulnere la Constitucion en su conjunto”. Comparte el criterio Garcia
Mahamut (2004, p. 87), que insiste en que:

[...] la excepcion al poder punitivo del Estado —en ello residiria la naturaleza ultima de las leyes de amnistia— no podra
incurrir en vulneracion del principio de igualdad. Ello se proyectara, por lo demas, en dos ambitos: el temporal (habra que
dar razon constitucional del &mbito temporal en el que se aplica la amnistia en relacion a delitos cometidos hasta la fecha de
la aprobacion de la susodicha ley) y el material (por qué un tipo de delitos y no otros).
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proscripcion de la arbitrariedad permanecerian vigentes. No es objeto de este trabajo, sin embargo, valorar si
la proposicion de ley organica registrada en el Congreso satisface o no tales estandares.

5 El valor de los debates constituyentes como herramienta interpretativa de la Constitucion

Como es sabido, y ya adelantabamos en un epigrafe anterior, existen multiples criterios aplicables a la hora
de interpretar las disposiciones de un texto juridico. De manera genérica, el Cédigo Civil indica en su articulo
3.1 que:

Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.?

Asi pues, una de las vias posibles para interpretar los textos juridicos seria atender a sus antecedentes historicos
y legislativos, con la finalidad de conocer el sentido que sus autores quisieron darle.?' Este seria el valor de
los trabajos constituyentes anteriormente expuestos en relacion con el instituto de la amnistia.

Estariamos, en definitiva, ante una interpretacion “originalista” de la Constitucion. En efecto, las tesis
originalistas, que nacen en Estados Unidos como contraposicion al activismo del Tribunal Warren,? “abogan
por emplear la intencion de los constituyentes como Unico pardmetro de la interpretacion constitucional”
(Lopez Rubio, 2020, p. 98).

Gran exponente de esta logica interpretativa fue el juez norteamericano George Sutherland, quien, a través de
su opinidn disidente en la sentencia Home Building & Loan Association vs. Blaisdell,® definio lo que para
¢l debia ser el trabajo interpretativo de la Corte Suprema:

El propio Tribunal Constitucional ha remarcado esta cuestion y ha indicado que el hecho de que la legislacion que aprobara una
amnistia debe sujetarse al principio de igualdad “es algo que se asienta firmemente en el valor de la igualdad y en la sujecion de todos
los poderes publicos —también del legislativo— a este valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 CE)”. Sentencia del Tribunal
Constitucional 63/1983, de 20 de julio, FJ 2.

20 Trujillo (1979, p. 157) consideraba los criterios interpretativos del articulo 3.1 del Cédigo Civil como aplicables para la jurisdiccion
constitucional, con base en las siguientes razones:

a) el cardacter materialmente constitucional de las normas sobre la interpretacion, por referirse a la actividad suprema del
Estado [...]; b) el cardcter general del titulo preliminar, cuyos preceptos se refieren a la generalidad del ordenamiento
juridico; ¢) la naturaleza instrumental de las normas de interpretacion, que desaconseja plantear respecto de ellas una
cuestion de rango; d) la falta de un precepto constitucional que obste a su aplicacion en materia constitucional.

Alonso Garcia (1984, pp. 80-81) discute estos elementos:

a) La LOTC solo sujeta al TC a la Constitucion en sentido formal; b) el caracter general del titulo preliminar tampoco
es argumento: sera de aplicacion general mientras otra norma con rango de ley (o superior) no diga lo contrario; c) la
naturaleza instrumental de las normas de interpretacion [...] carece de fundamento juridico suficiente para que pueda ser
admitida sin mas e imponerse al principio de jerarquia que es el que rige las relaciones entre las normas constitucionales e
infraconstitucionales; y d) el hecho de que no haya una norma formalmente constitucional que se oponga al articulo 3.1 CC
es quiza el argumento mas decisivo [...] pero resulta falso por el hecho de que el articulo 1 LOTC desvincula al TC del resto
del ordenamiento.

Pese a ello, contintia afirmando el autor, el problema no tiene gran trascendencia, “pues la doctrina se ha inclinado a favor de la idea
de que el articulo 3.1 CC no es imperativo ni siquiera para los tribunales ordinarios”. Estariamos, pues, ante una “norma meramente
admonitiva” y en la que, ademas, “cualquier método interpretativo parece tener cobijo”. Podria decirse que el articulo 3.1 CC no
hace sino expresar los criterios de interpretacion comunes en nuestra cultura juridica. Mas alla de estas disquisiciones doctrinales,
lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha reconocido que el articulo 3.1 del Codigo Civil, como la mayor parte de los preceptos
que integran su titulo preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento, y solo por tradicion histérica, sin duda respetable, conserva
en el Codigo Civil su encaje normativo” (Sentencias del Tribunal Constitucional 158/2019, de 12 de diciembre, y 37/1987, de 26 de
marzo).

21 Este criterio ha sido empleado por el Tribunal Constitucional en multiples ocasiones. Véanse, a modo de ejemplo, las Sentencias
27/1981, de 20 de julio, FJ 2; 67/1983, de 22 de julio, FJ 3, y 53/1985. de 11 de abril, FJ 5.

22 Ferreres Comella (1996, p. 335) afirma que los partidarios de las tesis originalistas poseen una clara tendencia conservadora, lo
que explica que traten de reducir lo maximo posible los limites al legislador a través de la mirada restrictiva que en el pasado se tenia
de los derechos y libertades.

23 Home Building & Loan Assn. vs. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934).
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El entero objetivo de la interpretacion, cuando se ejerce sobre una disposicion de la Constitucion, es el
de descubrir su significado y establecer y dar efecto a la intencion de sus artifices y del pueblo que la
adopt6. Las necesidades que dieron lugar a su prevision, las controversias que la precedieron, asi como
los conflictos de opinidon que fueron zanjados con su adopcidn, son asuntos que debemos considerar para
alcanzar el resultado correcto. La historia de los tiempos, el estado de las cosas cuando la disposicion
fue disefiada y adoptada, deben ser observados para identificar el problema y el remedio. En la medida
de lo posible, debemos ponernos en la posicion de aquellos que la aprobaron. [traduccion propia]

Como expongo (Lopez Rubio, 2020, pp. 98-99), las teorias originalistas asumen que, en el supuesto de que el
organo de control de constitucionalidad “no fuera capaz de hallar el auténtico significado de las disposiciones
constitucionales a través del estudio de la intencion de sus creadores, se impondria la necesidad de mantener
una actitud de total deferencia hacia la norma aprobada por el legislador”. De lo contrario, declaraba el juez
Berger, se estaria produciendo una “usurpacion de poder”,?* pues el juez estaria sustituyendo los juicios de
los constituyentes por los suyos propios. Aplicado a nuestro supuesto, habria de entenderse que, de no tener
una gran evidencia sobre la intencion del constituyente de prohibir la amnistia, se impondria la libertad de

accion al respecto de las Cortes Generales.

La posicion originalista se enfrenta, en opiniéon de Lopez Rubio (2020, pp. 99-101), a cuatro grandes
objeciones. En primer lugar, podemos destacar la dificultad propia del proceso de determinacion de la intencion
original a la que ha de atenderse. ;La voluntad de qué sujetos debe tenerse en cuenta? ;Solo la de aquellos
que elaboraron la concreta disposicion de la que se esté discutiendo? ;O ha de rescatarse la intencion de
todas aquellas personas que la aprobaron? En aquellos supuestos en que la norma suprema fue sometida a un
proceso de ratificacion popular, como ocurrié en Espafia en 1978, ;debemos intentar averiguar los propositos
subyacentes en el pueblo a través de los debates publicos y campafias que se hubieran realizado? Lograr un
acuerdo que resuelva todas estas dudas no resulta en absoluto una tarea sencilla. Aplicado a nuestro supuesto, y
suponiendo que la intencion de los siete ponentes constitucionales fuera clara, ;puede tal intencion asimilarse
a la intencion de las Cortes Constituyentes?

En segundo lugar, aunque pudiéramos ponernos de acuerdo para responder los interrogantes anteriores, no
podemos perder de vista el hecho de que serd frecuente que existan multiples y diversos documentos historicos
con capacidad para contribuir a la labor de rescatar la intencion original de los creadores de la Constitucion.
Siendo asi, no es en absoluto descartable que se produzcan incongruencias o relatos dispares. Asi, como dice
Lopez Rubio (2020, p. 100) “en caso de que el estudio de los anteproyectos, de los borradores, de los diarios
de sesiones, de los ensayos y obras de las personalidades mas relevantes, de las declaraciones publicas de los
constituyentes, etc. diera lugar a consideraciones no coincidentes, ;como deben los jueces constitucionales
actuar? (Hay alguna de estas fuentes cuya lectura deba considerarse prioritaria?” Una vez mas, las tesis
originalistas generan una incertidumbre poco conveniente.

En un tercer momento, la aplicacion de un método de interpretacion originalista debe partir, si desea ser
coherente con sus propios planteamientos, de conocer qué criterio tenian los propios constituyentes acerca
del proceso de interpretacion constitucional. Como afirma Dorado Porras (1997, p. 60), la cuestion es
imprescindible, “pues si se pudiera mantener que los constituyentes no contemplaban la ‘original intent’
como un método de interpretacion constitucional, el modelo originalista tendria que rechazar su propia validez
como método interpretativo para no caer en una incoherencia”. Pues bien, debemos decir que las Cortes
Constituyentes espafiolas en sus trabajos entre 1977 y 1978 no dedicaron especial atencion a la institucion del
control de constitucionalidad, pues al respecto reind un indiscutible consenso favorable (Lopez Rubio, 2020,
p. 101). Excepcion a esta dinamica protagonizo el diputado Peces-Barba, que realizé algunas reflexiones de
cierta profundidad sobre el funcionamiento debido del Tribunal Constitucional. Asi, y en discurso ante el
Pleno del Congreso de los Diputados, afirmo que el Tribunal debia poder “resolver en el sentido que estime
oportuno dentro de la legalidad espafiola y ateniéndose a los criterios de interpretacion establecidos en el
titulo preliminar del Codigo Civil”.?* Pues bien, como ya hemos adelantado, el articulo 3 de esta norma

24 Berger (1997, p. 314), afirma que “la Constitucion representa decisiones fundamentales que han sido adoptadas por el pueblo, y
la mision de los tribunales es hacerlas efectivas, no construir nuevos derechos. Cuando el poder judicial sustituye las decisiones del
pueblo por sus propios juicios de valor, subvierte la Constitucion por usurpacion de poder” [traduccion propia].

25 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria de 20 de julio de 1978, num 115, p. 4519.
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recoge al mismo nivel los métodos de interpretacion gramatical, histdrico, sistematico y teleologico. Por
consiguiente, bien puede concluirse que el constituyente espafiol no quiso que el trabajo interpretativo del
Tribunal Constitucional debiera limitarse a rastrear su intencidn, dejando a un lado otros métodos de proceder.

En cuarto y tltimo lugar, debemos subrayar, como hace Balaguer Callejon (2022, pp. 131-132) la petrificacion
que el originalismo provoca en el marco de principios y valores que habra de regir la sociedad.?® En efecto,
como afirma la autora, “las diferencias que presenta la sociedad con respecto a los textos originarios son tan
evidentes que el originalismo muestra una incapacidad clara para dar respuesta a los problemas juridico-
constitucionales derivados de esas relaciones personales”.

En definitiva, y como con acierto ha concluido Diaz Revorio (2016, p. 18), el uso de los antecedentes historicos
y legislativos como criterio de interpretacion constitucional tiene una importancia relativa. Asi, afirma el
autor, “debe entenderse como un argumento de apoyo a otros, que rara vez resultara decisivo si se utiliza de
forma aislada”. Quiere ello decir que, aunque deba reconocerse importancia a la decision de los ponentes del
Anteproyecto de Constitucion de no “constitucionalizar la materia de la amnistia”, el debate constitucional
sobre el encaje de esta institucion no podra cerrarse con tal criterio, por lo que serd imprescindible operar
reflexiones diversas con base en otros elementos relevantes, muchos de los cuales fueron sintéticamente
expuestos en la introduccion a este trabajo.

6 Conclusiones

En conclusion, de los trabajos constituyentes, en especial de las sucintas expresiones vertidas por los ponentes
en las actas de sus reuniones, parece desprenderse la voluntad de dejar fuera la materia de la amnistia del debate
constitucional. Ello explicaria, ademas, por qué las dos enmiendas que defendian incluir en la Constitucion
expresamente la capacidad de amnistiar fueron ignoradas sin mayor debate ni reflexion. Pues bien, si se
parte de esta “intencidn original” de los ponentes constitucionales, encontraria respaldo la teoria de que la
Constitucion no prohibe de manera general este instituto. Sin embargo, este criterio interpretativo no puede ser
el unico a emplear, y se debe encontrar un equilibrio con otras visiones del texto, esencialmente la analdgica
y la sistematica.?’

Desde el criterio analdgico podria encontrarse un importante combustible a la teoria que considera prohibidas
las amnistias dada la prohibicion de los indultos generales, y respecto de la cual ya expusimos a sus principales
defensores y detractores. Del mismo modo, desde el criterio sistematico, que obligaria a recordar que la
Constitucion es un todo cuyas partes no pueden entenderse sino en relacion con las demas, hallaria respaldo
la teoria de la afectacion de una amnistia al principio de separacion de poderes, y cuyas principales aristas
también expusimos al comienzo de este texto.

Notese, en definitiva, como la cuestion sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la figura de
la amnistia dista de ser evidente en un sentido u otro, por lo que admite posturas diversas perfectamente
razonables. Nuestro trabajo ha pretendido, humildemente, aportar un nuevo elemento de consideracion a
la interpretacion del texto constitucional necesaria para ofrecer una solucion al debate. Como es ldgico en
nuestro sistema, correspondera al Tribunal Constitucional, “supremo intérprete de la Constitucion”,? la tarea
de buscar la interpretacion mas ponderada del texto a la luz de todos los criterios disponibles, incluidos los
referidos a los trabajos constituyentes aqui analizados.

26 Mismo criterio manifesté el Tribunal Constitucional en su Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, en la que afirmo6 que “la
cultura juridica no se construye solo desde la interpretacion literal, sistematica u originalista de los textos juridicos, sino que también
contribuye a su configuracion la observacion de la realidad social juridicamente relevante”.

27 La importancia relativa de los antecedentes historicos y legislativos como criterio de interpretacion constitucional es expuesta
por Diaz Revorio (2016, p. 18), quien sefiala que “debe entenderse como un argumento de apoyo a otros, que rara vez resultara
decisivo si se utiliza de forma aislada y, desde luego, no parece que pueda prevalecer sobre los restantes cuando estos apuntan a otra
interpretacion”. El propio Tribunal Constitucional ha afirmado que “los debates parlamentarios [...] son un importante elemento de
interpretacion, aunque no la determinen” (Sentencia 5/1981, de 8 de junio, FJ 2).

28 Articulo 1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE, ntim. 239, 05.10.1979, pp. 23186-23195).
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