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			Sinopsis

		

		
			La amnistía acordada por Pedro Sánchez y los secesionistas catalanes prácticamente monopoliza el debate político en el momento presente. Sobre ella pueden encontrarse a diario análisis en los medios, pero faltaba una exposición sistemática y minuciosa sobre el impacto y los efectos que tienen la extinción de los delitos y demás responsabilidades a los secesionistas sobre las instituciones del Estado democrático de Derecho.

			Este libro ha venido a llenar ese hueco. El catedrático Andrés Betancor ha reunido a un plantel excepcional con algunos de los mejores juristas de España, que se unen en este libro a los numerosísimos juristas y demás actores sociales que han manifestado su rechazo a esta medida aberrante. El lector encontrará en esta exhaustiva obra no sólo una batería de razones demoledoras contra la amnistía, sino también un riguroso análisis legal sobre el nuevo régimen de impunidad y privilegio que trae consigo. Uno que vulnera los principios de separación de poderes, igualdad ante la ley y seguridad jurídica, y que acaba con la generalidad de la ley penal y la prohibición de la arbitrariedad, también de violentar el Derecho de la Unión Europea. Es contrario a todo aquello que marca y guía nuestra institucionalidad democrática, desde la Constitución hasta el Tratado de la Unión Europea.

			Además de desmontar las falacias argumentativas del discurso de la «reconciliación» con el que sus partidarios han querido legitimarla, los autores advierten de que la exoneración penal del Procés tiene efectos sobre principios nucleares del orden jurídico. Con la ruptura del consenso constitucional, cae la exigencia de gobernar pensando en la mayoría, en la Nación, sentando unos precedentes muy peligrosos para el mantenimiento de una institucionalidad robusta. Se ha inoculado el virus del autoritarismo: un caballo de Troya que corroe, gradualmente y desde dentro, la democracia española.

		

	
		
			La amnistía: el caballo de Troya de la democracia

			Por qué la ley de amnistía enfrenta los valores y principios del Estado de derecho y corroe la democracia

			Coordinado por Andrés Betancor
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			Nota de los autores

			En la mitología griega, como es conocido, encontramos la famosa historia de «el caballo de Troya». Narrada en la Odisea de Homero, nos cuenta cómo los griegos se sirvieron de un caballo de madera para introducirse en Troya y, desde dentro, abrir las puertas de las murallas, habilitando la entrada de los soldados para hacer posible la victoria. Desde entonces se cita como ejemplo de trampa que causa la caída del enemigo, pero desde dentro. Es el fruto de la habilidad de Ulises (Odiseo), conocedor de la condición humana, para servirse de la fuerza manipuladora del halago para que los troyanos creyeran, rendidos ante la debilidad de su alma, que era un tributo a su victoria, una «ofrenda consagrada a sus dioses»; opción que ganó en la asamblea. Pero celosos de su habilidad, los dioses tendieron una trampa a Ulises en su viaje de vuelta a Ítaca. Capturado por el cíclope Polifemo, al que tuvo que dar muerte, Poseidón lo castigó errando por el mar. Mientras tanto, su patria estaría sumida en el caos y la violencia. Los dioses se terminarán vengando del engañador, pero será la patria la que pagará las consecuencias. ¿Por qué Ítaca tiene que soportar las consecuencias de las obras de un tramposo? ¿Por qué los dioses la quieren tan poco?

			En este libro, sus autores analizan el impacto, los efectos de la amnistía a los secesionistas catalanes1 en las instituciones del Estado democrático de derecho. Se suman así a la amplia relación de juristas2 que han manifestado su rechazo, no sólo porque la institución en sí y la ley misma que la aprueba no tienen respaldo en la Constitución, que se les opone, sino porque en los casos a los que se aplica, esta amnistía es contraria a la lógica democrática más básica: no se puede amnistiar a quienes subvirtieron el orden constitucional, que produjo víctimas y perjudicados que, en última instancia, fueron todos los ciudadanos españoles. No se puede ni se debe amnistiar porque sería también subvertir el orden constitucional; sería una continuación de la subversión, pero aún más dañina por su alcance y relevancia. De las calles de Barcelona se pasa al interior de las instituciones, corroyéndolas por dentro, debilitándolas, comprometiendo su fortaleza y su capacidad para integrar en el marco de la Constitución a todos los españoles alrededor de valores y principios tan esenciales como los de libertad e igualdad. ¿Por qué los dioses nos quieren tan poco? ¿Por qué tenemos que pagar las ambiciones desmedidas e irrazonables de un engañador?

			 

			 

			Rudolf von Inhering, el famoso jurista alemán de fines del siglo XIX, afirmaba en su Lucha por el derecho (1872) que el derecho no es sólo un conjunto de normas; es también una lucha, una lucha que tiene su desiderátum último en la justicia. Esa idea de la lucha, tan contraria a la naturaleza estática, normativista y conservadora del derecho, es en particular fructífera en momentos históricos en los que algunos juristas, como los autores de este libro, se ven retados, emplazados a mostrar mediante su palabra las consecuencias de una medida tan equivocada como perniciosa para nuestra democracia como es la amnistía. Fruto de esa lucha, este libro.

			
		

	
		
			Introducción

			Qué es la amnistía y cómo afecta a la institucionalidad democrática

			 

			La amnistía es como el caballo de Troya que corroe, desde dentro, la democracia española. Es un engaño y una traición. Es un engaño; un artificio sedicentemente jurídico («impecablemente constitucional» repiten, como si la repetición constituyese un argumento de veracidad) que burla la buena fe de los ciudadanos al hacerles creer que atiende a un objetivo de interés general (la convivencia entre catalanes y la reconciliación del secesionismo con la institucionalidad democrática) cuando obedece exclusivamente al interés personal y partidista de mantenerse en el poder. Ni es jurídicamente admisible, ni sirve al interés general: ¿cómo puede ser un instrumento al servicio de la convivencia cuando excluye a la otra parte que convive; o sea, a las víctimas y a los perjudicados por el secesionismo? ¿Cómo puede serlo cuando los únicos beneficiarios son los que la alteraron?

			Es una traición porque es incompatible con la lealtad que todos los dirigentes políticos y las autoridades deben al Estado democrático de derecho constituido por la Constitución. Que nuestra democracia no sea «militante», lo que es discutible, no habilita ni legitima que esos dirigentes y autoridades puedan llevar a cabo un proceso de revisión de la Constitución sin acogerse a los cauces establecidos en ella. Porque la democracia española no será militante, pero sí es constitucional, ferozmente constitucional. Cuando se falta a esta lealtad, que supone, en última instancia, el incumplimiento de la sujeción de todos, ciudadanos y poderes, a la Constitución, se está traicionando la confianza que los ciudadanos depositan en las autoridades y gobernantes y, por extensión, en las instituciones. Sin embargo, se pretende ocultar utilizando el engaño; la artera manipulación del derecho para hacer pasar como una novedosa e, incluso, valiente iniciativa lo que es una operación política que no está contenida, porque no los reconoce, en los límites del derecho.

			Las consecuencias de la amnistía son relevantes. Tiene tales efectos en principios nucleares del orden constitucional (generalidad de la legislación penal; inaplicación de la legislación infractora a ciertos sujetos; ruptura del monopolio de la función jurisdiccional; privilegio para unos y castigo para otros; exclusión de la tutela judicial a las víctimas y perjudicados; ley singular que rompe la igualdad; arbitrariedad del legislador) que se convierte, como precedente, en un virus que corroe la democracia.

			La «subversión sigilosa» (Przeworski), o la desconsolidación de la democracia, es el proceso de erosión gradual de la institucionalidad democrática. No es una ruptura, sino un proceso. En el momento presente, no es esperable un cambio revolucionario, aún menos uno que abrogue la democracia. Porque ahora los que quieren acabar con ella se atrincheran en su interior; las libertades e instituciones de la democracia hacen posible el acceso al poder. Una vez instalados, lo importante es no perderlo, para lo que se cuestiona la regla esencial de su ejercicio: aceptar límites y controles. Cuando cruzaron el canal de la Mancha en el año 1785, Blanchard y Jeffries sólo pudieron conseguirlo arrojando fuera de la barquilla todos los objetos que llevaban. Nuestros políticos son como estos navegantes: irán arrojando cualquier institución que les impida seguir su viaje; las instituciones contramayoritarias, en particular, los tribunales, porque son cargas de las que prescindir. Las consideran «pesos» u «obstáculos», como los han calificado. La democracia española no fenecerá, ni mañana, ni pasado, pero ha entrado en un proceso que deteriora su calidad. Una vez introducido el virus del autoritarismo, unos y otros, de uno u otro signo, estarán igualmente legitimados para seguir sus directrices y alargar el viaje en el poder. La democracia deja de serlo de ejercicio; la de un poder limitado y sometido a controles efectivos establecidos por la Constitución. Se hace realidad el desiderátum de Napoleón: «Una Constitución debe hacerse de tal forma que no perturbe la manera de actuar del gobierno y no lo obligue a infringirla»; porque «es una hoja de papel».

			Ruptura del consenso constitucional

			Una ley incuestionable de la historia, basada en la física, sostiene que cuando un cuerpo (o actor) político comienza a caer por una pendiente sin freno, ese cuerpo o actor político acabará asumiendo incluso aquello que no admitía en sus inicios. Hemos pasado de rechazar la amnistía por ser escandalosamente inconstitucional, a que nos la presenten como constitucional y necesaria para la convivencia en Cataluña, previo reconocimiento de que garantiza el voto de confianza del secesionismo en la investidura. Una vez iniciado este proceso es, hasta cierto punto, un paso pequeño, otro más, incluir entre los delitos amnistiables los de terrorismo, cuando irá seguido por otros aún más graves (¿el referéndum de autodeterminación, con independencia de cómo se denomine?) porque no hay límite que frene la caída en el infierno.

			Se destruye otro pilar en el que se asentaba el consenso constitucional que hizo posible tantos años de prosperidad y de libertad. Todos los actores políticos relevantes, en particular los dos grandes partidos, pero también los demás protagonistas políticos y sociales, participaban de un acuerdo básico que se articula sobre unas ideas que tenían como clave de bóveda «gobernar para la mayoría»; buscando, para concitar el mayor apoyo posible, un equilibrio entre lo que se quiere hacer y lo que se puede hacer. Ahora se gobierna pensando en los «míos», en tranzar un muro, una frontera que los separe de los «otros», de la «fachosfera». En consecuencia, se gobierna con y para los extremos. Se ha roto con dos tabús: el apoyo de los terroristas y sus adláteres, y el de los secesionistas. El gobierno ya no es de todos, no es el gobierno de la nación, sino de una parte articulada sobre el rechazo de la otra, como si fuera suficiente para gobernar. Es secundario qué tienen en común; se confía en que la política encontrará el camino, y para ello se aprestan a disponer de las instituciones del Estado democrático de derecho, convertidas en mercancía con la que se negocia en el altar del poder. El soporte ideológico, uno de ellos, es la idea tóxica de la soberanía parlamentaria, según la cual la mayoría (parlamentaria) está legitimada para atropellar a todos los que se le oponen, incluidas las instituciones; porque esa mayoría no conoce ningún tipo de límite, ni los que la Constitución establece. Se pone en cuestión la democracia, que o es constitucional o no es democracia.

			Usualmente, estos procesos están dirigidos por fuerzas políticas ajenas al poder, pero que al «conquistarlo» por la vía democrática lo manejan para conservarlo pretiriendo las exigencias de la institucionalidad democrática. Sin embargo, en nuestro caso el que se ha aplicado en un programa político de ruptura con el orden constitucional, como si se tratase de un partido alternativo, es el PSOE; que ha gobernado veintiséis años y nueve meses de los cuarenta y cinco años de democracia, el que más ha gobernado durante la democracia. Como suele suceder a lo largo de la historia, los aprendices de brujo siempre creen contar con la fórmula mágica para controlar (manipular) los demonios para su beneficio. Así lo creyeron Hindenburg y Papen de Hitler (Papen dijo: «En menos de dos meses tendremos a Hitler tan arrinconado que estará gimoteando»). No existe tal fórmula; aventadas ciertas fuerzas, en el contexto de circunstancias adecuadas, pueden producir y suelen producir monstruos.

			Todas las democracias atraviesan momentos de crisis, el reto está en cómo se sale y el coste de la salida; está demostrado que la solidez de las instituciones es clave para la profundidad de la crisis y el éxito de la salida. Una democracia con instituciones débiles tendrá una salida más compleja y más costosa e, incluso, más duradera.

			Nuestra democracia está sufriendo una prueba de estrés; se está viendo sometida a unas tensiones que le permitirán demostrar su fortaleza, su capacidad de resistencia, su resiliencia. Momentos críticos que seguro superará. Pero con la misma seguridad sufrirá unos daños que costarán sanar, máxime cuando esa misma debilidad, convertida en precio de la conciliación (de una parte y el atropello a la otra), será la excusa del secesionismo para reiterar la subversión del orden constitucional que protagonizaron, cuando la maquinaria del poder del Estado no siga alimentando sus pretensiones e, incluso, tenga que revertir algunas de sus disparatadas e inconstitucionales cesiones. Una de ellas, singularmente, por el calado de sus efectos, es la de la amnistía. Se han vertido falacias argumentativas, sedicentes razonamientos jurídicos que ocultan sus dañinas consecuencias.

			Ausencia de prohibición no significa permisión

			No hay ninguna disposición constitucional que prohíba la amnistía. Esto no significa que la Constitución la permita. No hay un principio general de permisión a favor de los poderes públicos, como si de ciudadanos se tratase. En ejercicio de sus funciones, podrán actuar si encuentran amparo o fundamento en sus disposiciones. Cuando la institución, como la amnistía, tiene unas consecuencias tan demoledoras respecto a principios y valores constitucionales, así como a la arquitectura de la propia Constitución, se requiere una expresa previsión constitucional. No hace falta que la Constitución prohíba la esclavitud, como ha recordado Agustín Ruiz Robledo. Y, sin embargo, como también se recuerda en este libro, durante el debate constitucional se rechazaron enmiendas que proponían su inclusión. Es más, se podría interpretar que tras salvar la prerrogativa de gracia, pero prohibiendo los indultos generales [art. 62 i) CE], era innecesario ser más explícito. Estamos ante un supuesto en el que el silencio es más claro que la palabra; y, por lo tanto, más imprescindible debe ser la manifestación de su habilitación constitucional, sólo así podría redimirse la evidente contradicción entre prohibir los indultos generales y permitir una institución tan rupturista del orden constitucional como es la amnistía. Como todo derecho de excepción, toda cláusula de excepción debe estar expresamente establecida. Es una mínima exigencia del principio de seguridad jurídica.

			Doctrina del Tribunal Constitucional

			No hay ninguna sentencia del Tribunal Constitucional que afirme que la amnistía forma parte del dispositivo institucional del que se puede servir, en el marco de la Constitución, el legislador. No es verdad, como se afirma con la ligereza, la soltura y el aplomo del mentiroso en el preámbulo, que «la constitucionalidad de la amnistía fue declarada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 147/1986». Tampoco es verdad que «en este pronunciamiento, se afirma taxativamente que “no hay restricción constitucional directa sobre esta materia”». Por último, tampoco es cierto que «el Tribunal Constitucional no sólo ha dejado clara la constitucionalidad de las leyes de amnistía con carácter general, sino que, con ocasión de la amnistía aprobada en 1977, ha establecido los requisitos para que una ley de estas características pueda ser válida en nuestro ordenamiento jurídico».

			Al contrario. La sentencia de referencia del Tribunal Constitucional es la sentencia 147/1986 que no resuelve ninguna controversia sobre la amnistía, ni se pronuncia sobre su constitucionalidad,1 pero sí vierte unas afirmaciones que a nuestros efectos son relevantes, en un párrafo que hay que reproducir en su totalidad, no troceado y manipulado como se hace en el preámbulo:

			Como ya ha tenido ocasión de afirmar este Tribunal, la amnistía que se pone en práctica y se regula en ambas leyes es una operación jurídica que, fundamentándose en un ideal de justicia (STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicación de una determinada normativa —en sentido amplio— que se rechaza hoy por contraria a los principios inspiradores de un nuevo orden político. Es una operación excepcional, propia del momento de consolidación de los nuevos valores a los que sirve, cuya finalidad unitaria no enmascara el hecho de que se pone en práctica recurriendo a una pluralidad de técnicas jurídicas que quedan unidas precisamente por la finalidad común. En unos casos —normalmente para relaciones en las que el Estado aparece involucrado como poder público—, la aplicación de la amnistía supondrá lo que se ha llamado por la doctrina «derogación retroactiva de normas», haciendo desaparecer por completo las restricciones que sufrió el derecho o libertad afectado, con todas sus secuelas, con lo que puede decirse que el derecho revive con carácter retroactivo [...].

			El Tribunal delimita adecuadamente la cuestión fundamental de la naturaleza de la amnistía. Tras indicar que es una facultad estatal que tiene proyecciones en el ámbito penal, que es la más relevante, pero también en otros como el de las relaciones privadas y las jurídico-administrativas, señala su excepcionalidad en unos términos que anuncian, precisamente, su inadecuación al orden constitucional. Así, nos dice que la amnistía pretende «eliminar, en el presente» las consecuencias de una determinada normativa que se «rechaza» hoy por contraria a los principios inspiradores de un «nuevo orden político». Y se afirma, si cupiera alguna duda: «Es una operación excepcional, propia del momento de consolidación de los nuevos valores a los que sirve». Se eliminan los efectos de una norma (antigua) porque es contraria a los principios del nuevo orden político. Por esta razón, el Tribunal califica, correctamente, en relación con la legislación penal, que estamos ante una suerte de «derogación retroactiva de normas» que hace posible que desaparezca un obstáculo que mantenía subyugado el derecho o libertad que «revive». Así pues, es «propia del momento de consolidación de nuevos valores».

			Por un lado, como es evidente, la amnistía que se nos anuncia no es el fruto de un cambio de régimen, ni del surgimiento de un nuevo orden político ni hay conflicto entre los principios de la pasada regulación, que se rechaza, con los de la nueva, porque es el mismo Código Penal, la misma legalidad, la democrática. Es más, si se alumbrase «un nuevo orden político» habría que reformar o aprobar una nueva Constitución. Y, lo más importante, no hay subyugación de libertad alguna que sea necesario revivir, eliminando obstáculo normativo de ningún tipo. ¿Qué derecho revive? ¿El derecho a la autodeterminación? ¿La libertad de subversión del orden constitucional? No estamos ante una amnistía, sino ante la impunidad retroactiva para ciertos sujetos.

			Anormalidad de la amnistía

			Los promotores de la amnistía nos dicen igualmente que «forma parte del pacto fundacional de la democracia española», lo que es cierto porque precisamente se trataba de poner fin a la dictadura y alumbrar el nuevo régimen democrático. Es evidente que no estamos en ningún momento fundante o fundacional y aún menos de la democracia. Es significativo que el Código Penal vigente, el del año 1996, el código de la democracia, había eliminado la amnistía de entre las causas de extinción de la responsabilidad criminal que sí incluía el código de la dictadura, el Código Penal del año 1973.2 Ahora se pretende llevar a cabo la operación inversa: modificar el código de la democracia para volver al de la dictadura, y esto se nos presenta como un «avance desde un punto de vista democrático», cuando el legislador democrático no la contempló. Esta circunstancia, no menor, obliga a la ley de amnistía a crear su propio fundamento. Nos encontramos ante una suerte de ley autorreferenciada, como si de una norma soberana se tratase.

			Una democracia plenamente consolidada no necesita incluir la amnistía entre los instrumentos que el Código Penal contempla para la extinción de las responsabilidades penales. Ahora se habla de «otro» momento fundante y habilitar con carácter general la amnistía, relativizando el momento histórico que en última instancia la justificó (el paso de la dictadura a la democracia para revivir la libertad) y la generaliza como mecanismo de extinción de la responsabilidad que «revive» el abuso de la mayoría política. Un nuevo instrumento de la arbitrariedad de la soberanía parlamentaria: la ideología dañina se dota de otro instrumento para proyectar su toxicidad corrosiva en la democracia constitucional.

			Lo que la amnistía supone

			El derecho, a veces, sirve para ocultar lo importante: las ramas que tapan el bosque. Y lo importante es que esta amnistía supone, en el terreno político, que se utilicen las instituciones del Estado democrático de derecho con las que traficar para alcanzar y mantenerse en el poder. No se ha insistido lo suficiente en que es una concesión a cambio de siete votos, los de aquellos que se van a beneficiar de la amnistía. Ésta es la causa; y el derecho la hace realidad. Y, sin embargo, es relevante porque es el ámbito en el que puede ser derrotada, porque la política, en democracia, sólo tiene un cauce: el de la Constitución, el del derecho. Desde el punto de vista jurídico, más relevante que lo que la ley dice sobre la ley misma es lo que la ley realmente impone o establece. Como ha insistido en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional, la exposición de motivos de las leyes y sus preámbulos carecen de valor normativo.3 Tiene utilidad, sin duda, con relación a la interpretación de las normas. En el caso de la amnistía, siguiendo una estrategia muy defensiva, según el criterio de que la verdad quede ahogada en un océano de palabras, cuya falsedad pocos se atreverán a cuestionar y otros quedarán cautivados por su «música», el preámbulo opera como justificación de su contenido.

			Si limpiamos el texto de la farfolla política, la amnistía es presentada desde dos puntos de vista centrales. El primero, como institución jurídica que tiene unos determinados efectos jurídicos; y, el segundo, el del vehículo formal elegido, el de la ley, para su materialización.

			En cuanto a la institución, es definida como «una figura jurídica dirigida a excepcionar la aplicación de normas plenamente vigentes cuando los actos que hayan sido declarados o estén tipificados como delito o determinantes de cualquier otro tipo de responsabilidad se han producido en un contexto concreto».

			Y en cuanto al vehículo, el de la ley, se afirma, por un lado, que «es un medio adecuado para abordar circunstancias políticas excepcionales que, en el seno de un Estado de derecho, persigue la consecución de un interés general, como puede ser la necesidad de superar y encauzar conflictos políticos y sociales arraigados, en la búsqueda de la mejora de la convivencia y la cohesión social, así como de una integración de las diversas sensibilidades políticas». Y, por otro, se reconoce que se trata de una ley singular que, al romper con el principio de generalidad, también es excepcional.

			Así pues, estamos ante una ley singular que hace uso de una institución excepcional que consiste en excepcionar la aplicación de la legislación común a todos los ciudadanos, en un contexto, sedicentemente excepcional. No es un juego de palabras. Estamos ante una ley triplemente excepcional, por su contenido (amnistía), por su forma (singular) y por la situación que pretende afrontar (la denominada «tensión política, social e institucional vivida en Cataluña», lo que para los tribunales fue un caso de subversión del orden constitucional).

			La amnistía como institución jurídica

			La amnistía como institución supone la extinción de la responsabilidad penal, administrativa y contable por hechos pasados, pero también futuros. El responsable de infracciones penales, administrativas y contables queda completamente exonerado. Se borran, total y absolutamente, sus responsabilidades; queda definitivamente liberado; tanto por lo hecho como por lo que en el futuro pudiera aflorar como constitutivo de una infracción de cualquier orden. Es un poder extraordinario de disposición de las consecuencias de la ley: quien antes era un delincuente deja de serlo cuando, por los mismos hechos, otros siguen siéndolo.

			En primer lugar, nos encontramos ante la inaplicación de la ley a ciertos sujetos. Esto sucede con todas las normas a las que se extiende la amnistía; o sea, desde el Código Penal hasta la legislación de responsabilidad contable, pasando por la legislación administrativa sancionadora. Con facilidad se puede colegir el alcance del beneficio dispensado: las personas amnistiadas quedan liberadas de todo tipo de responsabilidad penal, administrativa o contable; es decir, excepcionadas de cualquier consecuencia derivada de cualquier tipo de infracción. El ámbito de la impunidad es inmenso; sólo en el ámbito administrativo, el derecho administrativo sancionador, su extensión es considerable.

			Esta consecuencia discriminatoria tiene una proyección en el ámbito de la libertad, que en el caso de la legislación penal es extrema. Una característica esencial de la ley penal es su generalidad. Su aplicación general a todos los ciudadanos no sólo garantiza la igualdad, sino también la libertad. Por esta razón, el Código Penal, pero también todas las leyes penales, reviste la condición formal de ley orgánica (a las que se refiere el art. 81 CE). Porque al «determinar su alcance y límite», «suponen un desarrollo del derecho a la libertad», ya que «no existe en un ordenamiento jurídico un límite más severo a la libertad que la privación de la libertad en sí». Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional.4 Así pues, la amnistía afecta a la igualdad, pero lo hace en relación con la libertad, el derecho a la libertad del artículo 17 CE. Es la igualdad en el disfrute de la libertad; y no sólo en el sentido genérico, sino incluso específico, de su privación. Porque los amnistiados quedarán liberados de su privación, mientras que otros, frente a los mismos delitos, continuarán o ingresarán en prisión.

			En segundo lugar, esa inaplicación de la legislación y, en particular, de la penal se asocia con una consecuencia no menor: la afectación a principios centrales del Estado democrático de derecho, tales como el de la separación de poderes y, más en concreto, el monopolio de la función en manos de los jueces y magistrados. Los términos del artículo 117.3 de la Constitución son claros: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes».

			Es lo que se denomina «reserva de jurisdicción», que no es otra cosa que una reserva que hace la Constitución a favor del único poder del Estado que aplica la ley en régimen de independencia y dispensando garantías a los derechos de los afectados. Por lo tanto, está en juego la efectividad de la tutela judicial de los derechos e intereses de los ciudadanos.

			En el ámbito en que la legislación no se aplica, al decidirlo así el legislador de la amnistía, los jueces y magistrados quedan desapoderados de su función jurisdiccional: respecto de lo juzgado, queda «anulado» y no pueden ejecutarlo (no pueden ejecutar las resoluciones que impusieron las condenas); y respecto de lo no juzgado, no pueden juzgar las posibles conductas delictivas o infractoras de los amnistiados.

			Y no sólo se produce tal desapoderamiento, sino que el legislador dirige a los jueces, en su condición de ejecutores de la amnistía, la orden de que así procedan; o sea, les conminan a la adopción, además, inmediata de unas medidas de ejecución, sin posibilidad alguna de medir o calibrar su pertinencia al caso concreto, tales como la de liberar a los condenados, así como a aquellos que son objeto de instrucción, y además que cesen la investigación de los hechos delictivos, así como el alzamiento de medidas cautelares, de todo tipo, desde personales a materiales.

			Y, en tercer lugar, el mandato que el legislador les dirige a jueces y magistrados impidiéndoles el ejercicio de la función jurisdiccional, que la Constitución les asigna en exclusiva, implica que no pueden atender otro cometido que les atribuye, asociado al ejercicio de tal función: la tutela de los derechos e intereses legítimos de aquellos que son las víctimas o perjudicados por los hechos delictivos y, en general, por cualquier infracción. El artículo 24 de la Constitución reconoce el derecho de todos a obtener tal tutela en relación con el ejercicio o disfrute de los derechos e intereses legítimos. La extinción de toda responsabilidad hace desaparecer la posibilidad de la tutela judicial de los derechos e intereses de las víctimas o de los perjudicados.

			Por consiguiente, el legislador dirige al aplicador de la amnistía, los jueces y magistrados, unos mandatos contrarios a las exigencias constitucionales a las que están sujetos. Por un lado, que no atiendan a la función jurisdiccional que tienen asignada en exclusiva en todo tipo de procesos; y, por otro, que no dispensen la tutela de los derechos e intereses legítimos de las partes víctimas o perjudicadas por los hechos infractores.

			Así pues, una institución que tiene tales efectos jurídicos sobre principios y reglas nucleares del orden constitucional (ruptura de la generalidad de la legislación penal; inaplicación de la legislación infractora a ciertos sujetos, mientras se aplica a otros; el mandato dirigido a los jueces y magistrados de que renuncien al ejercicio de la función jurisdiccional que la Constitución les asigna en régimen de exclusividad; así como el que les dirige para que no dispensen tutela alguna a las víctimas y demás perjudicados por los hechos infractores y, en particular, por los tipificados como delito) sólo puede admitirse en nuestro ordenamiento jurídico si está expresamente prevista en la Constitución. Una institución que altera tan radicalmente el orden regular impuesto por nuestra Constitución requiere de una previsión específica. No es posible que el legislador ordinario, ni el orgánico, pueda disponer del orden constitucional para beneficiar a unos españoles en perjuicio de otros, ni aun en virtud de razones extraordinarias.

			La ley de amnistía: su naturaleza 
singular y excepcional

			La ley de amnistía, la ley que sirve de vehículo de la institución, también encierra problemas jurídico-constitucionales de primer nivel derivados de su naturaleza singular. Como ha reiterado el Tribunal Constitucional,5 es una ley singular que no constituye «un ejercicio normal de la potestad legislativa», porque lo «normal» es la ley general dirigida a una pluralidad de destinatarios, y preservar la igualdad y la seguridad, así como la tutela judicial efectiva.

			Según la doctrina constitucional,6 una ley singular puede ser de dos tipos: las denominadas leyes autoaplicativas y las leyes de supuesto de hecho concreto y singular. Las primeras se agotan en la pura decisión, por lo que materialmente serían como una suerte de decisión administrativa tal como la expropiación de un inmueble, la aprobación de un plan urbanístico, o la compensación por la extinción de una concesión. En cambio, las segundas incluyen un régimen específico y singular que se aplica al supuesto que delimita. Es el caso, por ejemplo, de la ley de Castilla y León 6/2007, que aprobó el proyecto regional «Ciudad de Medio Ambiente» de Soria que contiene «la ordenación urbanística del ámbito territorial por él delimitado». Esta ley fue objeto de disputa ante el Tribunal Constitucional que resolvió con su anulación, formulando una importante doctrina de referencia en el caso que nos ocupa.7

			La ley de amnistía es singular entre las singulares porque, a diferencia de otras leyes singulares, su contenido es excepcional: es una ley singular que establece un régimen de excepción para ciertos sujetos; excepciona la aplicación de la legislación general tipificadora de infracciones, en particular, de orden penal, a ciertos sujetos y en ciertas circunstancias. Y así lo hace en atención a una motivación, igualmente, excepcional (la supuesta situación excepcional a la que se refiere el preámbulo).

			Si ya una ley singular es una anormalidad, aún más lo es aquella que tiene un contenido excepcional o extraordinario que consiste en la inaplicación a ciertos sujetos de la legislación sancionadora que es común a todos los españoles. Una cosa es establecer un régimen singular de aprobación de un proyecto y otra excluir para unos sujetos la aplicación de las leyes comunes, además, penales, como sucede con la ley de amnistía. Resulta aún más imprescindible reforzar la exigencia de la delimitación del supuesto de hecho, por singular y por excepcional. En cambio, nos encontramos con la indeterminación de la amnistía.

			La indeterminación del alcance de la amnistía es uno de los rostros, probablemente el más sobresaliente, de la arbitrariedad del legislador. Porque es arbitrario el poder que privilegia a unos sujetos, máxime en atención a motivaciones irrazonables y desproporcionadas como la de concitar el apoyo de los secesionistas catalanes a la investidura del presidente Sánchez; lo es por privilegiar (a unos) en virtud de razones infundadas. Y el artículo 9.3 de la Constitución prohíbe el ejercicio arbitrario de cualquier poder, incluido el legislativo.8

			Para salvar los obstáculos de constitucionalidad, en el preámbulo se insiste en que la ley cumple con el parámetro constitucional «toda vez que su objeto y ámbito se dirigen a un grupo concreto de destinatarios y agota su contenido en la adopción de la medida para un supuesto de hecho singular, en este caso el conjunto de actos vinculados, de diversas formas, al ya mencionado proceso independentista, que quedan acotados material y temporalmente»; se reitera la necesidad de proceder a la «concreción del elenco de actos que hayan sido declarados o estén tipificados como delitos y conductas que se amnistían y de su necesaria vinculación con los actos realizados en un período acotado por la ley». Se recalca que no hay ninguna «referencia genérica e imprecisa» para «evitar que la amnistía pueda abarcar otro tipo de actos no conectados directamente con el proceso independentista y las consecuencias de éste». Por último, en una muestra atroz de cinismo, se proclama que «de acuerdo con las directrices de la Comisión de Venecia, se ha establecido una definición precisa y detallada para los actos susceptibles de ser amnistiados, con el fin de garantizar la seguridad jurídica y la igualdad ante la ley». Sin embargo, si pasamos a lo que dice el texto en su articulado, las conclusiones son bien distintas, tanto que desmienten lo afirmado en el preámbulo.

			Excepcionalidad indeterminada es privilegio

			La ley de amnistía es una ley singular y excepcional que no cuenta con una definición precisa y detallada de los actos y sujetos amnistiables. Cuando la excepción pierde los límites se convierte en otra cosa, en un privilegio radicalmente incompatible con el orden constitucional; o sea, en un régimen que establece una desigualdad arbitraria o injustificada. Por esta razón, en el preámbulo se reconoce que una ley singular sólo podría salvar los obstáculos de índole constitucional, si y sólo si concreta el elenco de actos que se amnistían y evita que se extienda a «otro tipo de actos no conectados directamente con el proceso independentista». Con mayor razón cuando su régimen es excepcional. Sin embargo, la realidad normativa es otra: no encontramos un supuesto de hecho perfectamente delimitado sobre el que se proyecta, o sea, ni de actos ni de personas.9

			Los criterios usuales para delimitar el ámbito de aplicación de una disposición jurídica son los del objeto, el fin y el tiempo o momento de la actividad.10 En el caso de las amnistías, en general, se suma, de manera relevante, el criterio de la intencionalidad o finalidad política de los actos. Es el que utilizó la ley de amnistía del año 1977. Así se establecía que quedaban amnistiados «todos los actos de intencionalidad política, cualquiera que fuese su resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al día 15 de diciembre de 1976» (art. 1). El criterio central era el de la intencionalidad; o sea, la conciencia y la voluntad libre de realizar actos que tienen una finalidad política y, en particular, la de restablecer las libertades o reivindicar las autonomías territoriales. El ámbito cubierto por la amnistía quedaba trazado por la existencia de una conexión consciente y libre entre los actos y la finalidad política.

			En cambio, en su afán, público y notorio, de comprender al mayor número posible de beneficiarios («la consecución del objetivo de esta norma pasa —se afirma en el preámbulo— por finalizar la ejecución de las condenas y los procesos judiciales que afectan a todas las personas, sin excepción, que participaron en el proceso independentista»), el ámbito de aplicación de la amnistía a los secesionistas catalanes es tan genérico que es indeterminado e indeterminable. La indeterminación afecta a los tres criterios de delimitación indicados; es decir, el del objeto, el del fin y el del tiempo de la actividad amnistiable.11 El juego de esos tres elementos permite que la amnistía se expanda desde el núcleo de los actos tipificados como infracción relacionados con la secesión y las consultas hasta comprender cualquier acto, en cualquier momento, que, con independencia de su objeto, se produzca «en el marco» de las consultas secesionistas o, aún más genericamente, en el del «contexto» del proceso independentista y los que guarden una «conexión material» con otro acto ejecutado con el propósito de favorecer, a su vez, cualesquiera acciones determinantes de responsabilidad (penal, administrativa o contable) relacionadas de manera contextual con la secesión. Podrá beneficiarse cualquier infractor, de cualquier naturaleza, del que se pueda acreditar la conexión circunstancial o materialmente indirecta con cualquier acto promotor de actos relativos a la secesión. Para expandirla al máximo, y que nada ni nadie quede al margen, es secundaria la intencionalidad; lo único relevante es la «conexión». Es tan amplia que es más operativo afirmar que lo está todo y todos, salvo que esté expresamente excluido (art. 2), que es lo único realmente determinado, y no con el suficiente grado, que se refiere a delitos de extraordinaria gravedad y, aún así, para evitar que el terrorismo y la traición puedan ser obstáculos, se matizan por señalar que sólo los supuestos aún más graves. Cientos y cientos, miles de personas que «sin excepción» participaron «en el proceso independentista».

			Estamos ante un régimen de excepción que privilegia a unos sujetos en atención a un criterio político e ideológico; un régimen de impunidad que el legislador no delimita. Para que se pueda obtener el beneficio de la impunidad basta establecer el vínculo circunstancial (el marco de las consultas o del contexto del proceso independentista) o «material» con actos que, a su vez, promueven otros actos, éstos sí, vinculados a la secesión. El listado es ilimitado, e incluso de imposible determinación a priori su alcance exacto: el conductor que llevaba los días de la consulta una estelada cuando se le impuso la multa de tráfico; el agresor que, también los días de la consulta, disputaba políticamente con otro sobre la secesión; el vecino que dañó la fachada del ayuntamiento al colocar la estelada; la autoridad pública que colocó propaganda electoral durante la campaña electoral en un establecimiento público, rompiendo la neutralidad, porque se refería a la secesión; el que profirió insultos racistas porque el destinatario se había manifestado en contra de los ruidos de los secesionistas; el que pintó en la rotonda la estelada, dañando el dominio público... Desde cualquier acto que dé lugar a cualquier tipo de responsabilidad «en el marco o contexto», sin especificar si es espacial, temporal o material, de las consultas o del proceso secesionista hasta los actos que están conectados con actuaciones que promueven actividades enmarcadas en la consulta, como la agresión por un secesionista que portaba una pegatina o una camiseta cuando formaba parte de un grupo que estaba llamando a la participación en la consulta, con independencia de que aquel acto careciese de una intencionalidad política. Es irrelevante. Ni los delitos de odio, por una motivación ideológica asociada al secesionismo, están excluidos.

			Consecuencias de la indeterminación

			La indeterminación de la excepcionalidad crea un régimen de privilegio que es fuente de una desigualdad arbitraria o injustificada, y que no se refiere sólo al alcance subjetivo de la norma, sino a su contenido, porque como ha afirmado el Tribunal Constitucional12 una «ley singular debe responder a una situación excepcional, cuyo canon de constitucionalidad es su razonabilidad y proporcionalidad al supuesto de hecho sobre el que se proyecta». Ahora bien, la indeterminación normativa relativa a los sujetos y los actos amnistiables quiebra los equilibrios institucionales que en términos constitucionales hacen posible la ley singular y excepcional, al afectar tres aspectos esenciales de la función legislativa: la reserva de ley, la seguridad jurídica y, por último, la proporcionalidad y razonabilidad de la desigualdad.

			Una primera afectación se refiere a la reserva de ley establecida por la Constitución precisamente para salvaguardar que sólo sea el Parlamento el que establece los delitos y las infracciones administrativas en atención a que está limitando, en negativo, la libertad (art. 25 CE). Además, una reserva de ley orgánica en el caso de los delitos, porque, como ya se ha expuesto, «son garantía y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del artículo 81.1 de la Constitución, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legítimamente se puede privar a una persona de libertad».13

			En cambio, con la indeterminación de la amnistía, el legislador está habilitando al aplicador con un poder materialmente libre para decidir cuándo se «deroga» (se amnistía). Lo que supone disponer de la legalidad penal (cuando no se aplica y, por lo tanto, queda subsistente para los no amnistiados) y, por consiguiente, de la libertad (cuando se le priva o no a las personas). Porque, como se nos dice en el preámbulo, una cosa es que la amnistía sea «una figura jurídica dirigida a excepcionar la aplicación de normas plenamente vigentes», y otra es que haga posible «excepcionar la aplicación» de cualquier norma respecto de cualquier sujeto y de cualquier acto infractor en virtud de que pueda establecerse, al menos, una conexión circunstancial o material pero indirecta con la secesión, criterios indeterminados que no exigen ni una relación de causalidad con la independencia. Esto supone habilitar al aplicador de la amnistía con un poder para disponer («excepcionar la aplicación») libremente de las normas sancionadoras. Se convierte materialmente en una suerte de legislador negativo y, por consiguiente, se vacía la reserva de ley penal (art. 25 CE).

			Se afecta al principio de legalidad penal y, en particular, a la seguridad jurídica. Al tratarse, como ha señalado el Tribunal Constitucional,14 de un «ámbito limitativo de la libertad individual, por lo que respecto a la ley penal comporta el mandato de taxatividad o de certeza que se traduce en la exigencia de predeterminación normativa de las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones (lex certa), en virtud del cual el legislador debe hacer el máximo esfuerzo posible en la definición de los tipos penales, promulgando normas concretas, precisas, claras e inteligibles, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ámbito de lo proscrito y prever, así, las consecuencias de sus acciones». Esto vale tanto para establecer la pena como, lógicamente, para su derogación o excepción; no es posible un establecimiento certo y una inaplicación incerta; ésta debe cumplir el mismo grado de certeza que aquélla.

			No hay seguridad jurídica desde el momento en que la delimitación entre el ámbito de la aplicación de la amnistía (el no castigo) y el que queda sujeto a la legislación penal queda al albur de lo que decida en cada circunstancia el tribunal competente que, al depender de un régimen indeterminado, hace imprevisible su alcance. El ciudadano no puede prever con el grado de certeza razonable cuándo podrá beneficiarse y cuándo no será posible, quedando sujeto al régimen general del castigo. Respecto de la amnistía, no puede constituirse una imagen cierta y segura de qué conductas serán objeto de castigo y cuáles no: no hay confianza (subjetiva) ni certidumbre (objetiva). No hay seguridad jurídica, y si no la hay, no hay Estado de derecho, porque no hay «certeza de la norma que hace previsibles los resultados de su aplicación».15 Tanto es así que nadie sabe cuántos serán los beneficiados por la amnistía. Nos encontramos ante un caso de «incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos», por lo que «podría concluirse que la norma infringe el principio de seguridad jurídica».16

			Un régimen de excepción indeterminado es un régimen doblemente excepcional, máxime cuando se articula mediante una ley singular que, si fuera admisible constitucionalmente, exigiría una justificación doblemente reforzada. Una ley singular y excepcional e indeterminada no podría superar el test de constitucionalidad, el de su razonabilidad y proporcionalidad en atención a que no cuenta con un supuesto de hecho perfectamente delimitado, al contrario. Debería poder acreditarse que el sacrificio de los valores, principios y reglas constitucionales es proporcionado a los beneficios que reportaría; o sea, que sacrificando el orden constitucional se obtendrán unos beneficios que lo compensan. Sería un remedo del viejo aforismo, atribuido a Maquiavelo, de que el fin justifica los medios. Ahora bien, debemos tener en cuenta que ni cualquier sacrificio, ni cualquier fin, podría encajar en esta ecuación. Porque el de la proporcionalidad no es un principio que pueda servir para sacrificar la Constitución. Es una proporcionalidad en la Constitución, no fuera de ella.

			En el preámbulo se habla de una «situación excepcional» caracterizada por un «proceso independentista». La «tensión institucional que dio lugar a la intervención de la Justicia y una tensión social y política que provocó la desafección de una parte sustancial de la sociedad catalana hacia las instituciones estatales»; estamos ante un «conflicto político». Por lo tanto, amnistiando a todos los secesionistas de cualquier tipo de responsabilidad, se reduciría o eliminaría la tensión, haciendo posible la «reconciliación» y la normalización institucional.

			Sin embargo, esta justificación es falsa por manipuladora, tendenciosa y, sobre todo, parcial. Omite lo más importante, que es, precisamente, lo que justificó la reacción del Estado democrático de derecho. En palabras del Tribunal Supremo,17 el proceso independentista consistió en la «movilización de una parte de la ciudadanía catalana como instrumento de presión y apoyo al marco jurídico de la república catalana; la subversión unilateral del orden constitucional, el volteo del funcionamiento ordinario de las instituciones y, en fin, la imposición de la propia conciencia de los dirigentes frente a las convicciones del resto de sus conciudadanos». Además, la amnistía, como sucedió con los indultos, «elimina» la tensión desde el momento en que no hay oposición y no la hay porque no se defiende la Constitución. Ni hay reconciliación porque el secesionismo no ha vuelto —parafraseando el significado de la palabra reconciliar— a la senda constitucional; han repetido que lo volverán a hacer; no hay «normalización», porque no hay integración en el orden constitucional, han conseguido «descarriarlo» sobre la base del chantaje político al presidente Sánchez para mantenerse en el poder. El secesionismo ha impuesto sus objetivos, sus procedimientos y su exigencias, como la misma amnistía, calificada, hace bien poco por aquellos que ahora la defienden, como inconstitucional. La democracia española a lo que no puede renunciar, sin dejar de serlo, es a la Constitución, y la amnistía es una renuncia.

			De modo que la cuestión, el interrogante, es la siguiente: ¿se justifica el sacrificio de la Constitución para conjugar las consecuencias de la subversión del orden constitucional? No, porque en tal caso la subversión del orden constitucional habría conseguido su objetivo por otra vía, por la de la amnistía: sacrificar la Constitución para corregir las consecuencias de la subversión contra la Constitución no es otra cosa que subversión constitucional. No se puede amnistiar a los que atentaron contra la Constitución por la vía de su sacrificio porque sería un nuevo atentado contra la Constitución. Como ha recordado el Tribunal Supremo: «Una sociedad pluralista, inspirada en valores democráticos puede exigir mediante la imposición de una pena que la ruptura de las bases de la convivencia nunca sea el fruto de una decisión unilateral, apoyada en la engañosa movilización de una ciudadanía a la que irresponsablemente se empuja a construir un nuevo Estado que sólo existe en la imaginación de sus promotores». En cambio, que los que la rompieron reciban no sólo la amnistía, sino el sacrificio de la Constitución para hacer posible su encaje es un inadmisible doble castigo al orden constitucional. No tiene lógica que aquellos que la alteraron se beneficien de la extinción de su responsabilidad, precisamente para preservar la convivencia con los demás. Sería una suerte de chantaje. Un mensaje equivocado para los que subvierten el orden constitucional: cuanto más grave, más probabilidad de que se extinga la responsabilidad con el argumento de evitar que se vuelva a repetir y así «restablecer» la convivencia.

			En este contexto refulgen la discriminación, la lesión del principio de igualdad. Como ha reiterado el Tribunal Constitucional: «El legislador puede dictar preceptos referidos a supuestos únicos o sujetos específicos; en esos casos, dado que la norma carece de las notas típicas de generalidad y abstracción, ha de verificarse que no establece una desigualdad arbitraria o injustificada».18 Es arbitraria porque, por ejemplo, ni los secesionistas vascos, gallegos o canarios que hubieran incurrido en algún tipo de responsabilidad se podrían beneficiar, precisamente por no haber subvertido el orden constitucional en sus respectivos territorios. No puede ser un criterio de discriminación la gravedad en la ilegalidad de la conducta de los beneficiarios. Nos parece irrazonable que a un asesino se le beneficie, justamente, por haber matado, y no al que provocó lesiones. La gravedad del daño no puede ser un criterio razonable de discriminación positiva. Las diferentes situaciones de unos y otros justificaría el distinto tratamiento si pudiera apoyarse en un bien de interés general y superior. Sin embargo, ni hay reconciliación, ni se pone fin a la tensión con el orden constitucional, ni hay normalización, ni incorporación al régimen constitucional. Nos advierten que lo volverán a hacer. Todo encaja si no hay límites, pero no sería una democracia, aun menos, constitucional. ¿Cuál es la ganancia para la institucionalidad democrática? ¿Qué gana nuestra democracia? Además, la indeterminación afecta a la seguridad jurídica, porque a priori es imposible conocer cuáles son y por qué los beneficiarios de la amnistía, por lo que se habilita a su aplicador con un poder discrecional que le permite disponer de la ley tipificadora de los delitos e infracciones, vaciando la reserva de ley en un ámbito tan especialmente sensible como el de la regulación negativa de la libertad.

			Conclusión

			Cuando se pretende implementar una institución tan excepcional por sus efectos respecto de la institucionalidad democrática articulada por la Constitución es lógico exigir su expresa habilitación constitucional. Así parece reclamarlo una mínima demanda de seguridad jurídica. Que nuestra democracia no sea «militante», como torticeramente se repite, olvidando que se refiere a las ideologías, pero no a la condición o naturaleza de «democracia constitucional», o sea, sometida a la Constitución, no es excusa para liberar a las mayorías parlamentarias de la exigencia de cumplir el dictado de la Constitución. Una institución que pretende romper con la generalidad de la ley penal, con la igualdad, con el monopolio de la función jurisdiccional y la seguridad jurídica, así como con la prohibición de la arbitrariedad, sienta unos precedentes que son muy peligrosos para el mantenimiento de una democracia de calidad. Se ha inoculado el virus del autoritarismo del que unos y otros pueden servirse a su antojo. ¿Acaso sólo la ultraderecha secesionista es la que está legitimada para ver satisfechas sus pretensiones?

			ANDRÉS BETANCOR
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