- . Ladeliberacién sobre
la Ley de Amnistia

"“[L]as deliberaciones tienen menos éxito
en grandes asambleas ..., porque] son
muy pocos los que en una gran asamblea
de hombres entienden de estas cosas, al
estar en su mayoria mal preparados, por
no decir que son totalmente incapaces”.

T. Hobbes, De Cive, pags. 205-206'.

“Una comunidad politica no puede
permitirse el lujo de dejar a sus
ciudadanos ignorantes, mal informados,
polarizados o manipulados”.

C. Lafont, “A democracy, if we can keep it.

Remarks on J. Habermas' a new structural
transformation of the public sphere”, pag. 132

El autor considera que la democracia emprende una deriva iliberal cuando en sus decisiones no

promueve el interés general y se sustrae a la opinidn publica la posibilidad de manifestarse ante

una proposicion de ley de amnistia que refunda el sistema juridico-politico y debilita los

esta altura de la historia todavia

nos encontramos reflexionando

sobre la necesidad del estableci-
miento de limites al poder. Viene esto a
cuento de la futura Ley de Amnistia, sobre la
que se ha generado una enorme polémica si
bien a destiempo, pues deberfa haber consti-
tuido uno de los temas centrales de la delibe-
racién publica durante la campafa de las
elecciones de julio de este afio. No se aborda
aquf si la amnistia tiene encaje o no en nues-
tro sistema constitucional, sino las razones

por las que esta Ley de Amnistia no lo tiene.
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fundamentos del Estado democrético de derecho.

En primer lugar, porque quienes
resultardn beneficiarios de la
misma no han ofrecido nada a
cambio, hasta el extremo de que
siguen empefiados en continuar
defendiendo la legitimidad de lo
que hicieron. En segundo lugar, porque esta
amnistia supone conceptualmente la refun-
dacién del sistema juridico-politico, lo que
deberfa exigir que la misma fuese respaldada
por la mayor parte de la sociedad, asi como
de las fuerzas politicas, que fue lo que sucedié
con las amnistias que se aprobaron en 1936

JOSE J. JIMENEZ
SANCHEZ
Profesor titular

de Filosofia del Derecho,
Universidad de Granada
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y 1977. Por dltimo, y esta es
la razén mds importante,
porque una medida de este
calibre exige que no sea hur-
tada a la opinién publica,
que fue lo que sucedié en las
elecciones del 23 de julio, al
afirmarse repetidamente que
tal cuestién ni se encontraba
en la agenda ni se la esperaba
debido a su inconstituciona-
lidad. Con ello, no solo
quedé debilitada nuestra li-
bertad de expresion, sino
también nuestro derecho de
participacion, al haber vo-
tado sin saber realmente
sobre qué es lo que estdba-
mos votando.

Un sistema democrético
se diferencia de un régimen
autoritario, porque “las de-
mocracias se esfuerzan por

garantizar que sus ciudada-

Esta amnistia
supone
conceptualmente
la refundacion del
sistema juridico-
politico, lo que
deberia exigir
que fuese
respaldada por la
mayor parte de la
sociedad, asi
como de las
fuerzas politicas,
que fue lo que
sucedid con las
amnistias que se
aprobaron en
1936y 1977

nos acepten como razonables las leyes a las
que estdn sujetos y las sigan por propia ini-
ciativa, en lugar de obligarlos a una obedien-
cia ciega. Esta forma especial de libertad estd
indisolublemente ligada a la obligacién de
incluir en la discusién, deliberacién y la toma
de decisiones a todas las personas sujetas a la
ley”. En una democracia no cabe esconder
los temas frente a la opinién piblica, sino
que tal sistema politico exige todo lo contra-
rio. Las cuestiones que importan a la sociedad
han de aflorar a la luz publica, a fin de per-
mitir y facilitar que el pueblo intervenga en
ellas. De esta manera se contribuye mediante
la deliberacién y discusién a la conformacion

de una opinién puablica racional, al mismo
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tiempo que se facilita que la ciudadania
pueda formarse su propia opinién acerca de
los temas sobre los que se discute. Cuando
eso no sucede, la conclusién que cabria ob-
tener parece clara, la democracia se empo-
brece y comienza su deslizamiento hacia otra

de cardcter iliberal.

En cierto modo J. Linz se habfa referido,
afios antes, a la misma cuestién cuando sos-
tuvo que la legitimidad de un régimen demo-
crético se apoyaba “en la creencia en el de-
recho de los que han llegado legalmente a la
autoridad para dar cierto tipo de érdenes, es-
perar obediencia y hacerlas cumplir™. Pero
la ley que se da en democracia no puede ser
cualquiera, sino que exige ciertos minimos de
racionalidad. El principio democratico ase-
gura, en su arranque, la legitimidad de las dis-
posiciones que se adopten por el poder legal-
mente constituido. Ahora bien, el Estado
democratico de derecho no define simple-
mente a la ley como la expresién de la volun-
tad general, que es lo que nos obligaria a
asentir con su razonabilidad, sino que esta-
blece un procedimiento complicado a fin de
asegurar que la ley aprobada por la mayoria
parlamentaria correspondiente se ha atenido
a las exigencias formales de la democracia,
evitindose asi que esta pudiera deslizarse
hacia lo que podrfa considerarse como un ré-

gimen autoritario.

La democracia constitucional, que es la
nuestra, se asienta sobre la soberania del
pueblo, lo que en términos rousseaunianos
cabrfa calificar como la voluntad general. El
problema de hacerlo asi es que exige nece-
sariamente que se determine qué es lo que
esa voluntad general quiere, pues solo sabe-

mos que desea el interés general, pero no
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mucho mis. Cémo logramos concretar ese
interés es la dificultad que entrafia la demo-
cracia. A fin de conseguirlo, las democracias
constitucionales han disefiado un procedi-
miento complejo, a la vez que delicado. Este
consiste en lograr la determinacién de la vo-
luntad general por medio de la regla de la
mayoria, es decir, que solo por medio de la
mayoria electoral, en principio, y después,
parlamentaria, podremos llegar a saber en
qué consiste en un momento concreto ese

interés general.

Indudablemente, esto puede conllevar pro-
blemas, pues pudiera suceder que la mayorfa
identifique en su determinacion del interés ge-
neral a este con su propio interés particular. En
el fondo esta es la dificultad que arrastra desde
sus inicios la democracia y sobre la que nos ad-
virtié Hegel al sefialar que el problema que en-
trafian las mayorfas serfa sobre el que habrfa de
centrar en el futuro nuestra atencién. Cuando
se traté de abordarlo y solucionarlo, se tuvo
presente que el riesgo de la democracia radi-
caba en que era posible que las mayorias ter-
minaran transformdndose en su imperio, esto

es, en una tiranfa. A fin de evitarlo, se pensé
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Eso mismo es lo que sucederfa con el limite
que se quiso imponer a las mayorfas por medio
del reconocimiento por parte de estas de una
serie de derechos publico-subjetivos, pues estos
actuarfan como limites mientras las mismas ma-
yorfas que los reconocieron los mantuvieran.
Concebido asi el limite no es un auténtico li-
mite, ya que depende de que la misma mayorfa
lo mantenga o no. Este fracaso es lo que con-
dujo finalmente a disefiar el limite a las decisio-
nes mayoritarias de manera conceptualmente
distinta, al pensarse los derechos y libertades in-
dividuales, especialmente los politicos, entre los
que habria que destacar la libertad de expresién
y el derecho de participacién, como unos dere-
chos que no dependen del reconocimiento de
las diferentes mayorfas, sino que son constituti-
vos de ellas. Esto es, la determinacién de la vo-
luntad general por medio de la conformacién
de una mayorfa electoral solo puede hacerse en
una democracia si esos derechos y libertades
estdn reconocidos, por lo que
tales derechos no pueden de-
pender de las distintas mayo-
rfas que se conformen, sino
que son, por el contrario,

constitutivos de ellas, por lo

Una medida de
este calibre exige
que no sea hurtada

a la opinién publica,

que esas mismas mayorfas podrian establecer
ciertos lfmites a fin de embridarse a s{ mismas.
Con esta finalidad se decidié introducir en el
ordenamiento juridico una serie de derechos
publico-subjetivos, para que actuaran como
freno de las decisiones de aquellas. La idea no
era mala, aunque el procedimiento establecido
olvidé aquella advertencia de Hobbes que re-
cordaba que ningtin hombre “puede obligarse
a si mismo, pues si una persona es a la vez la
obligada y la obligante, y la obligante tiene el
poder de excusar a la obligada, en vano se obli-
garfa un hombre a si mismo; pues puede excu-

sarse de la obligacién siempre que quiera™.
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que podrian considerarse,
ahora si, limites internos a la
propia regla de la mayorfa.
Esto es, la democracia liberal
urde la mayorfa como efecto
de los derechos y libertades in-
dividuales y no al revés, que es

lo que acaece en las iliberales.

Esto quiere decir que una
democracia ha de facilitar
que podamos ejercer nues-
tros derechos, especialmente

nuestra libertad de expre-

que fue lo que
sucedio en las
elecciones del 23
de julio, al afirmarse
repetidamente
que tal cuestion
ni se encontraba
en la agenda ni
se la esperaba

debido a su

inconstitucionalidad
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sién, acerca de los temas importantes para la
comunidad politica de manera tal que poda-
mos contribuir a la conformacién de una
opinién publica racional. Por eso es critica-
ble que no se incluya en la discusién y deli-
beracién cualquier tema que pueda ser rele-
vante para esa comunidad. Si no se hiciera
asf, nuestro derecho a la libertad de expre-
sién no quedaria, en principio, suprimido,
pero si debilitado, lo que constituiria una
nueva estratagema por parte de las mayorfas
para imponerse sobre aquellos limites que
son constitutivos de las mismas, con lo que,
a su vez, queda dafiado nuestro sistema de-
mocritico. Ademds, existe un problema afia-
dido, pues si es gracias a una opinién publica
racional y libre como podemos formarnos
nuestra propia opinién acerca de cualquier
tema relevante, es una consecuencia inevi-
table que, si esa opinién no estd informada,
queda debilitado también el derecho de par-
ticipacién, en la medida en que se tomé una
decisién, que es lo que supone el voto, sin
saber a ciencia cierta qué es lo que se estaba
votando. Por eso, la deliberacién publica y
libre estd intimamente relacionada con la
toma de decisiones, es decir, con el derecho
de participacién. Unicamente podré califi-
carse como decisién libre si ha sido adoptada
no de manera ignorante, sino de acuerdo

con toda la informacién disponible.

Asf fue como se voté el 23 de julio de
2023. Votamos sabiendo que la amnistia no
se encontraba en la agenda publica, entre
otras razones —se decfa— porque era incons-
titucional. Sin embargo, tiempo después,
quienes hoy constituyen la mayoria parla-
mentaria la han introducido por medio de
una proposicién de ley y esto lo han hecho

de espaldas al pueblo. Si estamos sujetos a la
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El Estado democratico de derecho

no define simplemente a la ley

como la expresion de la voluntad

general, sino que establece
un procedimiento a fin de
asegurar que la mayoria
parlamentaria se ha atenido
a las exigencias formales
de la democracia

ley de la mayorfa parlamentaria, como no
puede ser de otro modo en una democracia,
tendremos entonces que reconocer que esa
obligacién solo puede mantenerse si hubié-
ramos sido llamados a participar en la discu-
sién que en un Estado democratico de dere-
cho ha de ser necesariamente publica,
compartida, es decir, una deliberacién en
comin. Si no sucedié asf, habria que pensar,
entonces, que NOs eNncontramos ante una si-
tuacién que podriamos considerar como
fraudulenta, lo que a estas alturas solo podria
remediar mediante la convocatoria de un re-
feréndum en el que el pueblo pueda expresar
libremente su voz acerca de un asunto tan
relevante como es el de la amnistia. Si tam-
poco se utilizase esta via, no nos quedarfa
mds remedio que reconocer que nuestro sis-
tema democrdtico ha comenzado a deslizarse
por una pendiente autoritaria hacia una de-
mocracia iliberal, aquella en la que el interés
general ha sido sustituido por el interés o in-
tereses particulares de una mayorfa parla-
mentaria construida a espaldas del pueblo.
Una auténtica burla.

En este sentido fue muy revelador un edi-
torial de El Parfs, de fecha 14 de noviembre
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de 2023, en el que se sostenfa que tratar a los
ciudadanos como adultos implicaba que
habia que reconocer “algo que no tiene lugar
en el predmbulo de una ley —justamente la
Ley de Amnistia de la que hablamos—: que
la medida de gracia se tramita ahora porque
a Pedro Sanchez le hacen falta los votos de
Junts para reeditar el Gobierno de coali-
cién”. Esto implica reconocer que la exposi-
cién de motivos de la ley no expone la ver-
dadera causa que la motiva, por lo que
habrfa que pensar que mds bien la encubre.
Un par de dfas después, los editorialistas del
mismo periédico volvieron sobre la cuestién
al admitir que en el discurso de investidura
de Sanchez no se produjo “la explicacién ra-
zonada de su cambio de opinién [por lo que]
hubo que esperar al debate, horas después,
para que reconociera que fue el resul-
tado de las elecciones del 23 de julio

el que generé la oportunidad de
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proponer las medidas de gracia”. En este se-
gundo editorial no se ahonda en la necesidad
de votos para lograr la investidura y subraya
mas bien la oportunidad que abrieron las
elecciones para plantear la amnistia. En mi
opinién, parece claro que el interés que pla-
nea sobre todos estos matices sigue siendo el
interés puramente particular de alguien por
seguir en el poder, por mantenerlo, ni si-
quiera por el de formar un gobierno progre-
sista, con independencia ahora de lo que
progresismo signifique dentro de esa mayo-
rfa, aunque esta si que sea imprescindible

para satisfacer la libido dominandi.

La concesién de una amnistia
“implica un juicio critico sobre
toda una etapa histérica™, una re-
fundacién asentada sobre la re-
conciliacién en comtn de las par-
tes en conflicto. Sin embargo, si

-

~—~Mmnistia

La determinacién de
[ ] la voluntad general
’\. por medio de la
conformacion de una

mayoria electoral solo

puede hacerse en una democracia si los
derechos y libertades individuales estan
reconocidos, sin depender de las distintas
mayorias que se conformen

ENErO / MaRzo 2024 15
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leemos los acuerdos del PSOE con ERC vy
Junts previos a la presentacién de la proposi-
cion de ley de amnistfa, podremos apreciar
que no hay nada ni de critica y menos de au-
tocritica, arrepentimiento o reconocimiento
de culpa; en absoluto, todo lo contrario. Se
asume el relato de los hechos de acuerdo con
las ideas del independentismo, por lo que se
consideran absolutamente legitimos. Al
mismo tiempo, en la exposicién de motivos,
se obvia esta cuestién para apelar a la convi-
vencia democrdtica, el didlogo y el interés ge-
neral. Con independencia de la perversién
—quizds jmanipulacién?, quizds ;arbitrarie-
dad’- que existe tras esta manera de justificar
la amnistia, tendrfamos que tener en cuenta
que esa refundacién ha de estar presidida ade-
mds de por razones ciertas —inexistentes hasta

el momento— que pudieran

justificarla, por el respaldo de

Si leemos los
acuerdos del
PSOE con ERCy
Junts previos a la
presentacion de la
proposicion de ley
de amnistia,
podremos apreciar
que no hay nada
ni de critica y
menos de
autocritica,
arrepentimiento o
reconocimiento de
culpa; en
absoluto, todo lo
contrario
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una gran mayoria del pueblo;
aunque si esto no fuera posi-
ble, se requeriria que lo hi-
ciese una mayoria suficiente.
Lo que no puede confundirse
con que alcanzase, al margen
de todo debate publico, sim-
plemente el respaldo de la
mitad de los diputados, sin
que podamos llegar a deducir
de tal apoyo que todo su elec-
torado respaldarfa tal acuer-
do, pues dado que no entré
en la agenda pdblica de las
elecciones, el voto de parte
de los votantes poco tendria
que ver con el asunto de que

hablamos.

La amnistia implica, en

unos casos, fundar o, en

otros, refundar el sistema juridico-politico.
Asf sucedié en 1977 y asi se quiere hacer en
2023. Una amnistfa como la actual, en la me-
dida en que no funda, sino que refunda nues-
tro Estado democrético de derecho, hace
temblar sus fundamentos, pues corroe de al-
guna manera sus principios: la igualdad ante
la ley, la efectividad de la tutela judicial, la
seguridad juridica e incluso la separacion de
poderes, entre otros. De esta manera se des-
legitima la actuacion del poder judicial y se
desautoriza al Estado de derecho. También
puede erosionar valores constitucionales
como el didlogo en comin, el pluralismo y la
convivencia. Esta es la razon por la que es im-
prescindible que la justificacién de una me-
dida de este tipo sea consistente. A ese fin se
dedican las once pdginas del predmbulo.

Sostiene la exposicién de motivos de la
Proposicién de Ley Orgdnica de Amnistia
que esta “forma parte del pacto fundacional
de la democracia espafiola”. Tiene razén,
nuestra democracia se erigié sobre el perdén
mutuo y la reconciliacién. No hace falta sino
recordar el discurso de Marcelino Camacho
en el debate sobre la Ley de Amnistia, que se
celebré el dia 14 de octubre de 1977 y en el
que se preguntaba: “;Cémo podriamos recon-
ciliarnos los que nos habiamos estado ma-
tando los unos a los otros, si no borrabamos
el pasado de una vez para siempre?”. Para él,
la amnistfa era “una politica nacional y de-
mocratica” y los comunistas, afirmaba,
“hemos enterrado nuestros muertos y nues-
tros rencores”, estando dispuestos a “marchar
hacia delante en esa via de libertad, en esa
via de la paz y del progreso”, que abriria poco
después la Constitucién de 1978. En reali-
dad, Marcelino Camacho, como casi el resto

completo de nuestros representantes, acogie-
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ron por medio de esta ley el
espiritu de reconciliacién a
que apel6 Manuel Azafia el
18 de julio de 1938, cuando
aconsejé que aprendiésemos
la leccién de aquellos hom-
bres que habfan “caido em-
bravecidos en la batalla lu-
chando magndnimamente
por un ideal grandioso y que
ahora, abrigados en la tierra
materna, ya no tienen odio,
ya no tienen rencor, y nos
envian, con los destellos de
su luz, tranquila y remota
como la de una estrella, el
mensaje de la patria eterna

que dice a todos sus hijos:
Paz, Piedad y Perdén”’.

Sin embargo, no se en-
tiende suficientemente bien
que se busque la justificacién
de la ley de 2023 en la de
1977, cuando en la legisla-

tura anterior las mismas fuer-
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La amnistia
implica fundar o
refundar el
sistema juridico-
politico. Asi
sucedié en 1977
y asi se quiere
hacer en 2023.
Una amnistia
como la actual,
en la medida en
que no funda,
sino que refunda
nuestro Estado
democratico de
derecho, hace
temblar sus
fundamentos

zas politicas que defienden ahora la amnistia,
se opusieron a aquella en la Ley de Memoria
Democritica®. No solo pusieron en cuestién
su justificacién, sino que también lo hicieron
con el proceso de la Transicién, del que la
Ley de Amnistia de 1977 constitufa un ele-
mento fundamental. En el predmbulo de esa
ley, asf como en su articulado, se trata de di-
solver el ideal de justicia’ sobre el que se fun-
damento la Ley de Amnistia de 1977. La re-
conciliacién y el perdén comin quedan
supeditados a las exigencias del derecho in-
ternacional humanitario tal y como pone de
relieve el articulo 2.3, al afirmar que no solo
todas las leyes del Estado, sino también la

faes

FUNDACION

Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia,
“se interpretardn y aplicardn de conformidad
con el Derecho Internacional convencional
y consuetudinario y, en particular, con el De-
recho Internacional Humanitario, segtin el
cual los crimenes de guerra, de lesa humani-
dad, genocidio y tortura tienen la considera-
cion de imprescriptibles y no amnistiables”.
Es verdad que no se tienen en cuenta los
principios de prescripcién ni de retroactivi-
dad, por lo que tal articulo poco efecto podra
alcanzar. No obstante, su propédsito parece
claro, la erosién de los fundamentos de la

Transicién.

Y porque lo es, no termina de compren-
derse cudl sea la razén de que las mismas fuer-
zas politicas hayan cambiado de opinién
en la nueva ley respecto de la antigua Ley de
Amnistia, para considerarla en el predambulo
como el auténtico pacto fundacional de
la democracia espafiola. Quizd sea ahora
cuando tienen razén, aunque no sé bien si tal
cambio responde a un uso adecuado del dis-
cernimiento o es mas bien el intento de en-
cubrir, junto a la apelacién al interés general,
el didlogo y la convivencia, su auténtica ratio
legis, consistente en un simple trapicheo, el
intercambio de impunidad por votos, tal y
como recordaba un editorial de El Pais. Re-
cuérdese que desde hace afios padecemos en
la politica espafiola por parte de quienes la
dirigen continuos cambios de opinién, que
podrian calificarse como un uso continuado
de la mentira, en tanto que no se apoyan en
la defensa ni de la convivencia ni del interés
general, que es desde el que Gnicamente ca-
bria justificar tales variaciones. La defensa
del interés general implica la de la democra-
cia liberal, el Estado de derecho y los dere-
chos y libertades individuales. De ahf que la
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mudanza de opinién a fin de justificar la
alianza con quienes aspiran a destruir nuestro
orden constitucional va en contra de aquel
interés, por lo que habrfa que reconocer que
el tnico rédito desde el que podrian justifi-
carse esos recurrentes cambios de opinién es
el de ciertos intereses particulares, sea la per-
manencia en el poder, sea el desmantela-

miento del orden constitucional. H

PALABRAS CLAVE

® Amnistia ® Estado de derecho ® Democracia ® Deliberacion
® \oluntad general ® Interés general ® Opinién publica

® Derechosy libertades ® Mayoria parlamentaria

@ Orden constitucional ® Poder
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No se entiende suficientemente bien
.. que se busque la justificacion de la ley
de 2023 en la de 1977, cuando en la
legislatura anterior las mismas fuerzas
politicas que defienden ahora la
amnistia se opusieron a aquella

en la Ley de Memoria Democratica

NOTAS

1

T. Hobbes, De Cive. Elementos filoséficos
sobre el ciudadano, trad., prél. y notas de
C. Mellizo, Alianza editorial, Madrid, 2016
(1642, 1647, 1651).

Constellations, 2023; 30.77-83.

C. Lafont, “"Deliberative Demokratie nach
der digitalen Transformation”, en Diskurs-
kultur, APuZ 43-45/2023, pag. 11.

J. Linz, La quiebra de las democracias,
Alianza, Madrid, 2021 (1987, 1978), pag. 71.

T. Hobbes, De Cive, op. cit., pag. 150
STC 147/1986

M. Azaiia, "18 de julio de 1938 en el Ayun-
tamiento de Barcelona”, Obras Completas,
Ediciones Oasis, México, 1967, vol. lll, pag.
378.

Ley 20/2022, de 19 de octubre.

Cuya finalidad es la de “eliminar, en el pre-
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