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ESTUDIOS

LA CLEMENCIA (AMNISTIA E INDULTO) A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES SUPREMO
Y CONSTITUCIONAL Y DEL CODIGO PENAL DE 1995
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1. Una nueva lectura de la clemencia a la luz de la Constitucion

Con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion, que prohibiria expresamente
los indultos generales, parecia incuestionada la vigencia de la clemencia en dos de
sus manifestaciones: la amnistia y el indulto particular . Sin embargo, en los tltimos
afios alguna doctrina penalista se ha interrogado sobre la vigencia, e incluso sobre
la constitucionalidad de la amnistia ®. Esta circunstancia, junto a la no regulacion
de los efectos de la amnistia en el nuevo Codigo Penal, a diferencia de lo que sucediera
en los codigos penales precedentes, son motivos mas que suficientes para que, teniendo
en cuenta la doctrina de los Tribunales Supremo y Constitucional, revisemos en este
lugar algunos de los petfiles basicos de la clemencia que considerabamos incontro-
vertidos. No se tratara, por tanto, de analizar aqui el entero régimen juridico de estas
instituciones, pues esto ha sido llevado a cabo por la doctrina de antes y después
de la Constitucion @, sino que entremos a examinar las dudas que suscita la doctrina

M Vid, en este sentido, mi trabajo: «Amnistia e indulto en la Constitucion Espafiola de 1978»,
en Boletin Informativo del Departamento de Derecho Publico e Internacional, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, nm. 2, invierno 1978/1979, pp. 55 a 69.

@ Me refiero en particular a: M. Coo DEL RosaL y T. S. Vives AANTON, Derecho Penal. ParteGeneral,
3.2 ed., Valencia, 1990 (también en ediciones anteriores), pp. 744 a 746; y S. Mir Puic, Derecho Penal.
Parte General, 42 edicion (también en anteriores), Barcelona, 1996, pp. 770 a 772. Esta posicion no
es la mayoritaria, véase a titulo de ejemplo J. M. Robricuez DevEsa y A. SERRANO GOMEZ, Derecho
Penaql Espariol. Parte General, 112 edc., Madrid, 1994, pp. 670y ss.

&) Vid., la bibliografia que se cita como anexo al final de este trabajo.
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penalista, conectada a la regulacion de la amnistia y el indulto en el nuevo Codigo
Penal.

Como ha sido puesto de manifiesto, de modo reiterado, 1a clemencia en sus mani-
festaciones actuales podria calificarse como residuo del poder absoluto subsistente
en el Estado constitucional . Tan es asi que en un régimen democratico emergente,
no tributario del pasado, seria dificil pensar que se consagrara un poder de esa naturaleza
en el Estado. Lo sucedido en la Asamblea Constituyente italiana, a propoésito de la
elaboracion de la Constitucion de 1947, en que Togliatti tuvo que recurrir al ardid
dialéctico de comparar Repuiblica y Monarquia y sostener que de no consagrarse en
la Constitucion la clemencia, la Republica seria menos que la Monarquia, se presta,
entre otras, a la interpretacion de que el brillante parlamentario no era capaz de
presentar un argumento ni democratico ni razonable para consagrar la clemencia como
un atributo de la naciente Republica italiana ©. Pero: jAcaso no es posible encontrar
razonamientos de peso para que la clemencia siga figurando entre las potestades de
un Estado democratico?

A mi juicio, lejos de emular a Togliatti, se trata de analizar en primer lugar, haciendo
abstraccion de nuestra Constitucion, de l1a historia y de la practica de la institucion,
si el Estado en un sistema democratico debe tener la facultad de revisar, rectificar
o perdonar las penas impuestas por sentencias firmes, o revisar y rectificar las leyes
promulgadas y sus efectos y hacerlo, incluso, con caricter retroactivo, o si, por el
contrario, la potestad del soberano debiera tener limites, o s6lo debiera tener efectos
futaros. Y en segundo lugar debieramos constatar si la Constitucion espafiola ha con-
sagrado en el soberano la clemencia y, en su caso, volver a leer su significado de
acuerdo con la Constitucion. :

La respuesta a la primera de las cuestiones que planteamos entiendo que dificilmente
puede ser unanime; ni entre los juristas ni en la opinién publica. Esta cuestion ha
sido siempre controvertida; y no lo es menos desde hace unos afios en que soplan
vientos de intransigencia. En efecto, hay quienes postulan que las sentencias penales,
pase lo que pase, suceda lo que suceda, se cumplan integramente; particularmente
en lo concerniente a los delitos de terrorismo. Hay, sin duda alguna, quienes postulan
el valor sagrado de lo juzgado y, sobre todo, la concepcion del Estado-vengador y
de la pena como retribucion, olvidando en unos casos, contradiciendo en otros, los
sabios principios que contiene el articulo 25 de nuestra Constitucion.

En este como en todos los temas juridicos se parte de aprioris, s6lo que cuando
afrontamos temas nucleares los aprioris se hacen radicalmente evidentes. Configurar

@ Vid, al respecto, mi libro: Amnistia e indulto en Esparia, Madrid, 1996, pp. 16 y ss., y la bibliografia
que alli se cita. En este sentido pueden verse las sugerentes obervaciones que hace J. A. MARTIN PALLIN,
en «El derecho de gracia», en Ministerio Fiscal y sistema penitenciario (Il Jornadas de Fiscales de
Vigilancia penitenciaria), Madrid, 1992, pp. 309 a 322. Sobre este mismo tema tiene interés el libro
de S. pE Dios, Gracia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Castilla entre 1474-1530, Madrid,
1993, y su articulo «El ejercicio de la gracia regia en Castilla entre 1250 y 1520. Los inicios del Consejo
de Camaray, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo LX, Madrid, 1990, pp. 323 y ss.
Para una vision panoramica de la historia de la institucién puede verse mi trabajo: «Amnistia y conflictos
sociales en la Historia de Espafia», en la revista «Tiempo de Historia», afio II, nim. 26, enero, 1977,
pp. 5 2 23, y 1a bibliografia gque alli se cita.

®)  Vid, las actas de la «Assemblea Costituente. Commisiones per la Costituzione, Adunanza Plenaria»,
de 29 de enero de 1947, pp. 233 a 236. Sobre este tema puede verse: Amnistfa e indulto en Esparia,
cit., pp. 14 y ss.
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en la caspide de un ordenamiento la institucién de la clemencia supone optar por
atribuir al soberano la facultad de rectificar, de reparar, de volver atras, de perdonar.
Esta posicion concuerda con una concepcion pluralista y abierta de la sociedad, alejada
de cualesquiera pensamiento Unico o unificador, contraria a la creencia de que las
leyes puedan sintetizar la verdad o la justicia... Podriamos extendernos en el razo-
namiento, o si se prefiere en la argumentacion, que justificara esta concepcion de
la Sociedad y del Estado, pero en todo caso volveriamos finalmente a afirmar un
apriori, un concepto primario, por lo que liberaré al lector de dicha carga. Asi, sen-
cillamente me encuentro entre los que cree que la clemencia en sus manifestaciones
amnistia e indulto es compatible con el constitucionalismo democratico, situando el
nivel de discrepancia en la regulacion especifica que dichas técnicas reciben en los
diferentes ordenamientos juridicos, asi como en la utilizacion de las mismas. Obsérvese
como algo mas que una anécdota que ya Diego de Saavedra Fajardo en sus Empresas
politicas, fechada en 1640, escribia en uno de los pasajes de su «<KEmpresa 22. Praesidia
Maiestatis»: «En el imperio de Nerva se decia que era peor vivir sujetos a un principe
que todo lo permitia, que a quien nada. Porque no es menos cruel el que perdona
a todos que el que a ninguno; ni menos dafiada al pueblo la clemencia desordenada
que la crueldad, y a veces se peca mas con la absolucion que con €l delito... La
clemencia y la severidad, aquélla prodiga y ésta templada, son las que hacen amado
al principe. El que con tal destreza y prudencia mezclare estas virtudes, que con
la justicia haga respetar y con la clemencia amar, no podra errar en su gobierno.
Antes sera todo €l una armonia suave, como la que resulta del agudo y del grave».
Si actualizaramos este texto liberandolo de su tono paternalista v leyéramos Estado
constitucional donde dice principe , descubriremos que es posible una nueva lectura
de la clemencia acorde al Estado constitucional.

La respuesta a la segunda de las cuestiones que planteamos es a mi juicio clara:
la Constitucion espafiola ha consagrado dicho poder, la clemencia, que leido a través
y junto a otros principios constitucionales tiene una importancia capital para la rea-
lizacion del Estado de Derecho, lejos de contradecirlo o de ponerlo en crisis. En
efecto: la Constitucion en su Preambulo y en el articulo 1 consagran a la Justicia
como valor y objetivo principales de los poderes publicos; el articulo 9,3, a sensu
contrario, permite la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables; el
articulo 25 considera la reeducacion y la reinsercion social del condenado como la
finalidad de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad; y, finalmente,
el articulo 62,i atribuye al Rey el ejercicio del derecho de gracia, prohibiendo los
indultos generales. De estos preceptos se deduce, de un modo claro, no solo la expresa
prevision de los indultos particulares y de la amnistia sino la coherencia del sistema
en su conjunto, de acuerdo con la concepcion pluralista y abierta a que antes nos
referiamos. Esta interpretacion desprovista de complejidad parecia incuestionada a
partir de la promulgacion de la Constitucion.

2. La amnistia y el Cédigo Penal de 1995: el principio de retroactividad
del articulo 9,3 de la Constitucion como género, y la amnistia
y el articulo 2,2 del Codigo Penal como especies

El Codigo Penal aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
en su articulo 130 apartado 3.°, incluye al indulto entre las causas que extinguen
la responsabilidad criminal. Su precedente (articulo 112 del Cédigo derogado), establecia
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entre las causas que exiinguen la responsabilidad, ademas del indulto, la amnistia,
«la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.» Por otra parte el articu-
lo 4 del Codigo Penal vigente reproduce con algunos matices el contenido del ar-
ticulo 2 punto segundo del Codigo Penal, derogado en su apartado 3, y afiade un
apartado 4 relativo también al indulto, que trae causa en la jurisprudencia creadora
del Tribunal Supremo ©.

La circunstancia de la ausencia de regulacion de la amnistia en el nuevo Codigo
Penal justifica que nos interroguemos si afecta a la vigencia de la amnistia: ;Acaso
habia sido abolida la amnistia en Espafia desde la promulgacion de la Constitucion,
de modo que el Codigo Penal de 1995 no habria hecho otra cosa que adecuarse
a la Constitucion?, o bien, ¢la circunstancia de que la legislacion no regule expresamente
en un determinado sector del ordenamiento la amnistia, significa que no puede con-
cederse en el mismo?. Las dudas de un sector doctrinal pudieran sustentarse en alguno
de los planteamientos anteriores, aun cuando hay que decir que a mi juicio no parecen
suficientemente fundamentadas @, Porque lo cierto, sin embargo, es que esta falta
de regulacién no supone una novedad en el contexio de nuestro ordenamiento. En
efecto, salvo la legislacion penal (Codigo Penal, Codigo de Justicia Militar y legislacion
procesal correspondiente), ni la Constitucion espafiola de 1978, ni las leyes admi-

©  Segtn mis dafos la primera sentencia del Tribunal Supremo que utilizo la vulneracion del «derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas», para fundamentar la solicitud de indulto del Tribunal con suspension
provisional de la ejecucion de la pena, seria la de 28 de febrero de 1992 (Sala de lo Penal, Repertorio
Aranzadi, num. 1.397/92), de la que fue Ponente: E. Ruiz VapiLLo, que dice asi en su Fundamento
de Derecho Séptimo: «El examen de la causa patentiza la excesiva duraciéon del procedimiento —cerca
de catorce afios—, sin que la complejidad de los hechos o la conducta y actitud del acusado frenie
al procesado justifique tan notoria dilacion que infringe abiertamente el derecho, constitucionalmente
consagrado en el art. 24.2 de la Constitucion a un proceso “sin dilaciones indebidas”. Ei Tribunal que
juzga més alla de un plazo razonable, cualquiera que sea la causa de la demora —incluso por carencias
estructurales que derivan del aumento del mimero de causas— esta juzgando a un hombre —el acusado—
distinto en su circunstancia personal, familiar o social, y la pena no cumple ya, o corre el riesgo de
no cumplir las funciones de ejemplaridad, y de rehabilitacion o reinsercién social del cupable, que son
los fines que la justifican. El problema de reparar las consecuencias de esta vulneracion del derecho
constitncional, no encuentra otra solucién que la de reducir la pena impuesta propiciando una medida
de gracia que permita aplicar al condenado el beneficio de la remisién condicional, y a este proposito,
por razones de equidad y de justicia —la justicia lenta es una forma de injusticia—, con el soporte legal
que ofrece el parrafo segundo del articulo 2 del Cédigo Penal, corresponde la decision de elevar expo-
sicion-propuesta al Gobierno de la Nacion, dejando suspendida provisionalmente la ejecucion de la pena
impuesta». Esta doctrina seria confirmada posteriormente por infinidad de sentencias, como, por ejemplo,
la de 14 de octubre de 1992 (Sala de lo Penal, Repertorio Aranzadi, num. 8.321, Ponente: J. DELGADO
Garcia). También la sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1994, nim. 35/1994
(Sala Segunda, recurso de amparo niim. 759/92), FJ 3y 5.

M M. Coso y T. S. Vives, en ob. cit, dan un tratamiento conjunto a la amnistia y al indulto
general que califican de «flagrante negacién del Derecho penal vigentes (p. 744) o de «atentado frontal
para el principio de legalidad de los delitos y de las penas» (p. 745), considerando que «la Constitucion
debiera también haber prohibido expresamente la amnistia, por las mismas o méas razones que no permiten
los llamados indultos generales», considerando que incluso puede sostenerse que Ia amnistia esta prohibida
por la Constitucién en base al argumento de que, «Careceria de sentido, desde luego, prohibir lo menos
(indultos generales), y permitir lo mas (amnistias), de no ser porque éstas habria de concederlas el
Parlamento en virtud de Ley, y 1o que limita la potestad de gracia tal vez no afecta al poder legislativo
de las Cortes Generales» (p. 745). Las conclusiones que obtienen estos autores son fruto tanto del
incorrecto tratamiento unitario de la amnisiia y del indulto general como de no ubicar a la amnistia
como uno de los efectos que pueden producir las normas en el tiempo al amparo de lo previsto en
el articulo 9.3 de la Constitucion.
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nistrativas, laborales o civiles regularon antes o después de Ia Constitucion la amnistia ®.
La amnistia pudiera haberse regulado en la Constitucién o podria regularse en las
leyes @, pero la circunstancia de que no se haya regulado expresamente no significa
otra cosa que algunos aspectos de su régimen juridico presentan dificultades aprioristicas
a la interpretacion. Digo aprioristicas porque, en todo caso, salvo que su régimen
juridico se hubiera establecido expresamente en la Constitucion, el régimen juridico
de la amnistia sera el que establezca singularmente cada amnistia, que debera someterse
a los limites formales exigidos por el instrumento normativo sobre el que opera en
cada caso y los limites materiales que se deduzcan de la Constitucion.

En efecto, llamamos amnistia a uno de los efectos que pueden producir las normas
en el tiempo: «derogacion retroactiva de normas en el marco del ordenamiento san-
cionador» “?. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, primero en su sentencia
de 20 de julio de 1983 "Y'y con mayor rotundidad en su sentencia de 25 de noviembre
de 1986 "2 que expresa en su fundamento juridico 2: «Como ya ha tenido ocasion
de afirmar este Tribunal, la amnistia que se pone en practica y se regula en ambas
leyes es una operacion juridica que, fundamentandose en un ideal de justicia
(STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente, las consecuencias de la aplicacion
de una determinada normativa -en sentido amplio— que se rechaza hoy por contraria
a los principios inspiradores de un nuevo orden politico. Es una operacion excepcional,
propia del momento de consideracion de los nuevos valores a los que sirve, cuya
finalidad unitaria no enmascara el hecho de que se pone en practica recurriendo
a una pluralidad de técnicas juridicas que quedan unidas precisamente por la finalidad
comun. En unos casos —normalmente para relaciones en las que el Estado aparece
involucrado como poder pablico—, la aplicacion de la amnistia supondra lo que se
ha Ilamado por la doctrina «derogacion retroactiva de normas», haciendo desaparecer
por completo Ias restricciones que suftié el derecho o libertad afectado, con todas
sus secuelas, con lo que puede decirse que el derecho revive con caracter retroactivo;
no obstante, la amnistia no deja de serlo por tener efectos mas limitados, y ello
sucede especialmente en relacion con relaciones sometidas a un régimen juridico privado,
en las que se pretende conceder en el presente, y para el futuro, una serie de derechos™».

® El concepto de deuda iributaria no es asimilable al de sancién y, por consiguniente, el articu-
lo 69 de la Ley General Tributaria que establece que: «Las deudas tributarias solo podran condonarse
en virtud de ley, y en la cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen», no puede considerarse
en sentido estricto como la regulacion de una modalidad de amnistia. Pero dicho precepto tiene su
fundamento en la interpretacion a «sensu contrarioy del articulo 9.3 de la Constitucién que permite
la retroactividad de las disposiciones favorables para los ciudadanos. No obstante, en el ambito tributario
suele hacerse referencia a la utilizacion del citado precepto como amnistia fiscal. El citado articu-
lo 69 de la Ley General Tributaria mereceria ser analizado «in extenso» desde la perspectiva del principio
constitucional de igualdad, lo que, obviamente, no puede ser objeto de este trabajo.

©®  El Cédigo de Justicia Militar regulé la amnistia en su articulo 738 y el indulto en los articu-
los 989 y ss., asi como la Ley Procesal Militar en su disposicion adicional 8.2 y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus articulos 666 y ss., v 902. vid, «Amnistia e indulto en la Constituciéon Espafiolay,
cit., p. 57.

9 Sobre la naturaleza juridica de la ammistia. Vid, con mayor amplitud: Amnistia e indulto en
Esparia, cit., pp. 94 y ss.

(1 Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1983, nim. 63/1983. Recurso de amparo
num. 500/1982. Fundamento juridico segundo, de la que fue ponente J. AROZAMENA SIERRA.

(2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de noviembre de 1986, ntim. 147/86. Pleno. Cuestiones
de inconstitucionalidad acumuldas nims. 437/1985; 604/1984; 65/1985; 70/1985; 189/1985; 491/1985
v 814/1985), de la que fue ponente M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER.
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La caracterizacion de la amnistia como el efecto que las normas pueden tener
en el tiempo, en virtud de lo previsto en el articulo 9,3 del texto constitucional >,
permite la graduacion de sus efectos ya que puede intentar alcanzar «la reconstruccion
de la situacion anterior, pero no perdera este cardcter porque el efecto integrador
sea mas limitado» dira la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio
de 1983, antes citada, en su fundamento juridico segundo. La amnistia, por otra parte
tendra limites infranqueables, como subraya la sentencia del Tribunal Constitucional
de 14 de diciembre de 1984 ““: «los efectos que el delito o la infraccién produce
como hecho simple. Extingue la sancion y la falta pero no la omision legal del trabajo
a la que el legislador ha conectado explicitamente la omision de la retribuciony, y,
1o que es mas relevante, tendra como limite el principio de igualdad %, o el de seguridad
juridica consagrado en el articulo 9,3 de la Constitucion, pretendiendo implantar «la
imprescriptibilidad de las acciones —en la relacion de trabajo— nacidas de la Ley
de Amnistia», como ha establecido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 25
de noviembre de 1986 "9 que, de un modo deliberado y escasamente convincente,
no abord6 la viabilidad constitucional de la amnistia en las relaciones privadas al
analizar la disposicion adicional de la Ley de 9 de enero de 1984, de adicion de
un nuevo articulo de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional a que nos hemos referido no pone
en cuestion en caso alguno la constitucionalidad de la amnistia “”. Justamente, su
caracterizacion como efecto que pueden producir las normas en el tiempo «derogacion
retroactiva de normasy hace que no sea imprescindible su regulacion en la legislacion,
porque su régimen juridico puede deducirse de la Constitucion. La Ley Fundamental
hubiera podido prohibir la ammnistia, pero lejos de ello ha previsto la posibilidad de
este tipo de efecto de las normas al amparo de su articulo 9.3.

La incorrecta ubicacion de este instituto seria la causa, a mi juicio, de los interrogantes
y dudas sobre su vigencia. Asi, la amnistia, por de pronto, no es una institucion
O técnica limitada al Derecho penal, como ha significado la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 9 de junio de 1986 “®, sino que se circunscribe al entero ordenamiento

a3 FEl Tribunal Constitucional fundament6 en la interpretacion a «sensu contrario» del articulo 9.3
de la Constitucion, la retroactividad de la Ley penal favorable en la Sentencia de 30 de marzo de
1981, num. 8/81, F.J. nim. 3, y la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables en la
sentencia de 7 de mayo de 1981, nam. 15/81, F.J. 7. Desde entonces esta es una jurisprudencia constante
del Tribunal Constitucional. Esta jurisprudencia es aplicada pacificamente por el Tribunal Supremo en
los distintos ambitos sancionadores, vid. por ejemplo la sentencia de 21 de diciembre de 1995 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta, Repertorio Aranzadi, nim. 9513/95, Ponente F. J.
HERNANDO SANTIAGO). Vid. también al respecto «Amnmistia e Indulto en la Constituciéon espaiiolay, cit.,
pag. 57.

(49 Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 1984, nim. 122/1984, Fundamento
Juridico Tercero, de la que fue Ponente L. Digz Picazo.

a5 Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1993, num. 361/1993, Fundamento
Juridico Segundo, de la que fue Ponente M. RopRrIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, de acuerdo con la que
el nam. 1 de la disposicién adicional decimoctava de la Ley 4/1990, de Presupuestos del Estado para
1990, que reconoce una indemnizacion a algunos de los afectados por la Ley de Amnistia 46/1977,
no es contraria al articulo 14 de la Constitucion.

(8  Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de noviembre de 1986, nim. 147/1986, Fundamento
Juridico Quinto, de la que fue Ponente M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER.

a4 Vid. 1a relacion de Sentencias del Tribunal Constitucional referidas a la amnistia y al indulto
al final de este trabajo.

(8 Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986, nim. 76/1986, Fundamento Juridico
Segundo, de la que fue Ponente M. RODRIGUEZ-PINERO ¥ BRAVO-FERRER.
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sancionador, entendido en su mas amplio sentido. Bien es cierto que la amnistia
supone una norma que la otorgue de modo expreso para un caso concreto estableciendo
los limites materiales y formales de sus efectos retroactivos, lo que la diferencia de
la técnica contenida en el articulo 2.2 del Codigo Penal, que incorpora, con. caracter
general e indefinido, la técnica del caracter retroactivo de las leyes penales que favorezcan
al reo en los términos establecidos en dicho precepto. De modo que, aunque la amnistia
v el precepto que contiene el articulo 2.2 del Coédigo Penal derivan y se fundamentan
en el articulo 9.3 de la Constitucion, se trata de técnicas normativas diferenciadas.
Asi el articulo 9.3 seria el género y las técnicas de la ammistia y la contenida en
el articulo 2.2 del Cédigo Penal especies de aquél. Por ello no puede considerarse
correcto el criterio seglin el que la retroactividad de las disposiciones que favorezcan
al condenado del citado articulo 2.2 del Codigo Penal derivarian de éste, esto es
de la Ley penal y no de la Constitucion . Bien es cierto que el Codigo Penal
hubiera podido obviar la regulacion de este efecto retroactivo, pero no por ello se
hubiera impedido una interpretacion doctrinal y jurisprudencial, como ha tenido lugar @,
que dedujera este efecto directamente del articulo 9.3 del Texto constitucional.

Mayores dudas presenta la determinacion de quienes pueden otorgar la amnistia.
La sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986 %, tuvo la oportunidad
de afrontar este tema desde la perspectiva de las competencias del Estado y de las
Comunidades Autonomas, pero lo cierto es que paso sobre el tema como sobre ascuas,
ain cuando hace consideraciones muy atinadas sobre la consistencia, significado y
efectos de la amnistia, dice asi:» «En efecto, por encima de las técnicas que se utilicen
para lograr la plenitud de sus efectos, la amnistia, sea como sea definida, esta estre-
chamente vinculada a la existencia de una previa responsabilidad por actos ilicitos,
ya sean administrativos, penales o de otra indole: sobre este presupuesto operara la
amnistia extinguiendo la responsabilidad, segiin unos (el delito o la falta, segiin otros),
para hacer desaparecer, con fundamento en una idea de justicia, las consecuencias
de un derecho anterior, que se repudian al constituirse un orden politico nuevo, basado
en principios opuestos a los que motivaron la tacha de licitud de aquellas actividades.
Un claro ejemplo de esta extension objetiva de la amnistia se deduce de las normas
que la concedieron en el periodo preconstitucional: del articulo 1 del Real Decreto-ley
10/1976, de 30 de julio, que abarca a «todos los delitos y faltas de intencionalidad
politica y de opinion comprendidos en el Codigo penal, o en leyes penales especiales»,
a «los delitos de rebelion y sedicion tipificados en el vigente Codigo de Justicia Militar»,
a los «profugos y desertores» o a «los que por objecion de conciencia se hubieran
negado a prestar servicio military, y la misma extension objetiva, por lo que a este
aspecto se refiere, es posible verla reproducida en la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
y en las normas que la desarrollaron, entre ellas, las que extendieron la amnistia
a los funcionarios de la Generalidad de Cataluiia...”

Las dificultades para determinar quiénes pueden otorgar amnistias en Espafia, y
a través de qué instrumentos normativos, han sido incrementadas por la interpretacion
y ¢l alcance de los principios de legalidad penal y legalidad sancionadora que ha

19 «El criterio que se rebate se sostiene» por J. Cerezo MIR, Curso de Derecho Penal Espariol.
Parte General 1. Introduccién, 5.2 ed., Madrid, 1999, pag. 177, que se apoya en el Auto del Tribunal
Supremo de 12 de septiembre de 1994 (Repertorio Aranzadi num. 7385/94).

@) Vid. lanota 13.

@) Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986, nim. 76/86, FD 2.
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llevado a cabo el Tribunal Constitucional. La decantacion de estos conceptos ha sido
lenta, jalonada por una serie de hitos bien conocidos que seria ocioso reproducir
aqui. En lo que atafie al tema que analizamos el centro de la cuestién consiste en
determinar el lugar que en nuestro sistema de fuentes del derecho ocupe el Decreto-ley
y en definitiva ¢l mayor o menor caracter expansivo que al mismo se le atribuya
dependiendo de la interpretacion que se diera a la palabra afecfar del apartado 1
del articulo 86 de la Constitucion. Probablemente sea excesivo sostener que la inter-
pretacion de dicha palabra sea un termometro que nos indique las posiciones respectivas
del Parlamento y el Gobierno en nuestro régimen constitucional, pero, en la medida
en que lo fuera, en algin modo habria que decir que el Tribunal Constitucional ha
consagrado la supremacia del Gobierno en relacion con el Parlamento, haciendo inutiles
los limites que el constituyente estableciera en el Texto fundamental, leido desde la
Optica de un sistema parlamentario. No es caso aqui valorar el proceso que ha tenido
lugar en las relaciones Gobierno-Parlamento, pero no es aventurado decir que ese
desequilibrio se ha producido en otros 6rdenes a lo largo de la historia de nuestra
Constitucion.

La consecuencia de dicha doctrina jurisprudencial se concreta en que se permite
que el Decreto-ley entre a regular las sanciones administrativas. La conclusién no
parece la mas adecuada al articulo 86, en cuanto que pugna con el concepto mismo
de Decreto-ley (no con los limites impuestos constitucionalmente), en la medida en
que la urgencia es incompatible con cualesquiera sistema sancionador que no sea
exclusivamente coyuntural, pasajero, limitado en el tiempo.

Asi, si por Decreto-ley pueden establecerse sanciones, por Decreto-ley pueden amnis-
tiarse las sanciones impuestas. Esto es, por Decreto-ley se puede derogar con caracter
retroactivo ofro Decreto-ley o una ley de contenido sancionador en el ambito admi-
nistrativo. La sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1988 “? alcanza
varias conclusiones, en primer término ratifica la doctrina del Tribunal Constitucional
segin la que la restriccion consistente en que los Decretos leyes no pueden «afectary,
no puede llevarse al punto de «una interpretacion de esta restriccion que suponga
el vaciamiento de la figura del Decreto-ley y su inutilidad absolutas (FJ, 7). En segundo
término, interpreta positivamente que «afectar» equivaldria a «regulacion por Decreto-ley
del régimen general de los derechos, deberes y libertades contenidos en ese titulo»
(FJ, 7). En tercer lugar se llegard a la conclusion, al examinar el articulo 25.1 de
la Constitucion, en relacion con la regulacion por un Decreto-ley de infracciones y
sanciones administrativas, que dicha regulacion no supone la «regulacion general del
régimen de tal derecho ..., puesto que se limita a establecer supuestos concretos de
infracciones administrativas y las correspondientes sanciones» (FJ, 8), y que, por otra
parte, la regulacion por Decreto-ley, norma de rango legislativo, es «la garantia querida
por el articulo 25,1 CE» (FJ, 8) para dar cobertura de la actividad sancionadora
de la Administracion.

Si consideramos, como antes deciamos, que la técnica legislativa que debe utilizar

la amnistia est4 vinculada y determinada por la norma juridica a la que afecta, en
el ambito estrictamente penal (Codigo Penal y otras leyes penales especiales) las amnis-

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1988, nam. 3/1988. Pleno, Cuestiones
de inconstitucionalidad acumuladas nams. 926/1984 y 237/1986).
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tias deberan otorgarse mediante Ley Organica ®® y en el ambito sancionador de la
Administracion, esto es, en €l conjunto del ordenamiento sancionador administrativo,
podran concederse amnistias mediante Ley ordinaria (de las Cortes Generales o de
los Parlamentos autonémicos) y por Decreto-ley ®?. Resulta evidente, por otra parte,
que la legislacion delegada (art. 83,b de la Constitucién) no podra contener normas
con caracter retroactivo, esto es, amnistias, debiendo excluirse la posibilidad de que
se concedan amnistias mediante normas reglamentarias, lo que no significa que las
normas reglamentarias no puedan tener efectos retroactivos al margen del ordenamiento
sancionador.

3. Indulto particular y condonacion o indulto fiscal

En las dos ultimas décadas se ha intensificado la utilizacion del indulto en nuevos
ambitos, como por ¢jemplo el de los delitos de terrorismo, bajo la denominacion
de «reinsercion» de los terroristas, v se constata la demanda de sectores de la sociedad
para que se aplique a los insumisos, o a los médicos que hubieran practicado interrup-
ciones voluntarias de embarazos al margen de las previsiones legales . Por lo que
a la legislacion se refiere, de irrelevante puede calificarse la modificacion de la Ley
de Indulto de 1870, llevada a cabo por la Ley de 14 de enero de 1988, mientras
que entiendo que debe valorarse de modo muy positivo el nuevo apartado 4 del articulo
4 del Codigo Penal @,

El indulto particular no es una técnica o institucion que pueda o deba servir para
cualquier finalidad. Por fortuna sigue vigente la Ley de 1870, una de las pocas del
ultimo tercio del siglo x1x que sobrevive del espléndido periodo de legislacion liberal,
Yy contamos con una jurisprudencia y una doctrina cientifica, en el pasado y este
siglo, de un nivel muy estimable. El indulto parte de considerar que, con arreglo
a la ley, el sentenciado habia cometido un delito y que €l juez habia aplicado correc-
tamente la ley. Es decir, parte el indulto de la limitacion de la funcion de los jueces
y de lo ajustado de la sentencia en relacion a un sujeto, unos hechos y la ley. En
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se encuentran ejemplos elocuentes de esta
concepcion, tanto antes como después de la promulgacion de la Constitucion de 1978.
En este sentido la interesante sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de
1976 @7, dice asi: «CDO 1.°, «Que el indulto, en buena técnica penal, es una institucion
Dpost-sententiam, que requiere para operar, la existencia previa de una resolucion con-
denatoria, cuya pena, total o parcialmente, se deja de cumplir por el inculpado ante

) Por otra parte y para la exigencia de la Ley organica en el ambito penal vid. mi trabajo Leyes
organicas, Madrid 1990, pags. 106 y sigs. en que se analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
antes y después de la sentencia de 11 de noviembre de 1986.

@) Nuestra posicion con anterioridad a la mencionada jurisprudencia constitucional excluia al Decre-
to-ley como técnica susceptible de conceder amnistias, Vid. al respecto. «Amnistia e indulto en la Cons-
titucion Espafiola de 1978», cit., pags. 58 y ss.

@59  Resultaria interesante el estudio estadistico y sociologico de los indultos particulares concedidos
y denegados desde la promulgacién de la Constitucion, como paso imprescindible de una futura modificacion
legislativa.

@9 Vid. la nota nm. 6.

@7 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1976, Sala de lo Criminal, Ponente A.
Escudero del Corral, Repertorio Aranzadi 3142/76. Con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion
puede verse entre otras la sentencia de 14 de marzo de 1979, Sala de lo Penal, Ponente, F. Diaz
Pavos (Repertorio Aranzadi ntm. 1.141). )
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razones humanitarias o de otra indole que lo justifican, mientras que la amnistia,
acaba con el delito cometido y con todos sus efectos, y tanto puede ser aplicada
antes como después de la sentencia, teniendo en comiin ambas formas de extincion
de la responsabilidad criminal, establecidos en los niimeros 3.° y 4.°, del articulo
112 del CP, el ser manifestaciones proximas, aunque distintas, del denominado Derecho
de Gracia, de vieja raigambre y el actuar de manera liberatoria en cuanto a la pena».
Por su parte el Tribunal Constitucional se ha expresado en esta misma linea en su
Sentencia de 27 de mayo de 1987, que dice asi: «La aplicacion de un indulto, en
rigor produce la inejecucion de una pena y presupone, normalmente una Sentencia
condenatoria. Aunque con una desviacion excepcional y anoémala, los indultos generales,
que la Constitucion hoy prohibe expresamente, han presentado un dual caracter de
Obices de procedibilidad, obligando al sobreseimiento libre cuando las penas pedidas
estan comprendidas dentro de aquéllas a las que alcanzara el indulto total o, en otro
caso, como motivo de inejecucion de la pena obligando a su aplicacion simultanea
o posterior a la Sentencia que se haya dictado o se dicte».

En cualquier caso el indulto extingue desde el punto de vista material, total o par-
cialmente, la responsabilidad penal, pero en unos casos se trataria de responsabilidad
presunta y en otros de responsabilidad declarada. La terminacion del proceso penal
en este dltimo tipo de casos, como el aqui enjuiciado, supone que el indulto no se
aplica anticipadamente, sino que el proceso ha de concluir, tras el juicio oral, con
sentencia y que ésta, forzosamente ha de resolver con caricter previo a la aplicaciéon
total o parcial del indulto, si el delito ha existido y la pena que le correspondiera.
En tal caso la construccion técnica de la Sentencia, de acuerdo a nuestra jurisprudencia
penal, deberia haber sido la de una Sentencia condenatoria con aplicacion simultanea
o posterior del indulto, y no, como ha ocurrido en el caso de Autos, la de absolucion
del imputadoy @,

La Ley de 1870 supone un determinado modelo de Indulto que sin duda puede
discutirse pero que tiene una considerable solidez avalada por méas de un siglo de
permanencia en convivencia con toda suerte de regimenes politicos y juridicos. En
dicho modelo el indulto es un instrumento del Gobierno pero un instrumento sometido
a limites que se deducen expresa o implicitamente de la Ley de 1870 o del Codigo
Penal. De modo que aunque resulta evidente que corresponde al Gobierno tomar
la decision final de la procedencia o no de conceder el indulto, esta decisibn, como
se ha sefialado recientemente, esta sujeta al control parlamentario @,

No es este el lugar, ni tengo el proposito de analizar el régimen juridico del indulto
particular, sino tan s6lo recordar algunos de los limites que debieran tenerse siempre
en cuenta, y muy particularmente en nuestros dias. Por de pronto debe entenderse
como limite el procedimiento previsto en la Ley de 1870. En segundo lugar, el indulto

@)  Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de mayo de 1987, ntimero 79/1987, de 27 de
mayo, Sala Primera, recurso de amparo num. 41/86, Ponente M. RODRIGUEZ- PINERO Y BRAVO-FERRER,
Fundamento Juridico Segundo. Vid. también la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de mayo
de 1986 num. 65/86, Sala Segunda, Recurso de amparo ntim. 858/1983, Fundamento Juridico 1, Ponente
A. Latorre Segura.

@ Vid. J. F. Lépez Aguilar, «<Una reflexion a proposito del control’ parlamentario del ejercicio
del Derecho de Graciay, en Revista de las Cortes Generales, nom. 37, primer cuatrimestre, 1996 pags.
329 a 342, si bien es necesario advertir que pudiendo coincidirse con algunas conclusiones que alcanza
el autor, no es posible coincidir con gran parte de la argumentacion que sirve de base a dichas conclusiones.
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no puede utilizarse como reforma, por la via de hecho, de leyes consideradas injustas
con caricter indefinido. Si las leyes no son justas, si es preciso modificarlas o derogarlas,
para eso esta el Parlamento. Puede servir el indulto particular para ajustar de modo
provisional la legislacién a la realidad cambiante o transformada, pero no estaria jus-
tificado que el Gobierno reiterara su utilizacion para un tipo de asunto y no afrontara
la reforma de la legislacion. Este proceder supondria una subversion de las funciones,
que corresponden respectivamente al Gobierno y al Parlamento, de caricter incons-
titucional. En tercer lugar la via del indulto particular no puede ser utilizada masivamente
de modo que se convierta de hecho en un indulto general, reprobado por la doctrina
progresista espafiola y prohibido expresamente por nuestra Constitucion.

Al margen de la regulacion del indulto en la Ley de 1870 y en el Codigo Penal
(asi como en el Codigo de Justicia Militar y legislacion procesal correspondiente),
en el ordenamiento sancionador administrativo el indulto tan solo se regula en el
ambito fiscal, con la forma de condonacion que no es sino una modalidad de indulto
particular; el indulto fiscal. Bien es cierto que hasta la prohibiciéon de los indultos
generales, los beneficios que éstos concedian se extendian al 4&mbito sancionador admi-
nistrativo, tema este que ha sido estudiado suficientemente entre nosotros ®”. Pero
prohibidos los indultos generales, no deja de resultar sorprendente que esta técnica
haya quedado excluida del ambito sancionador administrativo, a excepcion de lo previsto
en el marco de las sanciones tributarias. Y digo excluida porque no parece pueda
sostenerse, a partir de la Constitucion, la vieja tesis de la libre revocabilidad de los
actos administrativos de gravamen ©V. La sorpresa inicial es menor si se tiene en
cuenta que nos encontramos ante una materia, la sancionadora en el ambito del Derecho
administrativo, que ha recibido un tratamiento deficiente en la legislacién y en la
doctrina, en particular en lo relativo al tema que nos ocupa 2.

La condonacion regulada en el articulo 89 de la Ley General Tributaria ha sido
estudiada suficientemente por la doctrina fiscalista, a la que me remito ®®. Sin embargo,
no por ello dejan de suscitarse algunas dudas. La mas relevante se concreta en el
procedimiento para su concesion, que, aunque ha sufrido algunas modificaciones recien-
tes, conserva sus trazos originales. Obsérvese que, asi como el indulto penal es concedido
por el Gobierno tras un riguroso y complejo procedimiento en que intervienen, ademas
del Ministerio de Justicia, el Tribunal sentenciador, el Ministerio Fiscal, el estable-

G0 Entre los muchos ejemplos puede ponerse J. GoNzALEZ PErEz. «Dictamen sobre extension de
los beneficios del Decreto de Indulto de 23 de septiembre de 1971 a las sanciones administrativasy,
en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 26, 1972, pags. 83 y ss.

G Vid. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Multas administrativasy, en Revista de Administracién Publica,
nam. 79, 1976, pags. 9 vy ss, en particular 56 y ss.

62 Como excepcion debe citarse B. LozaNo, La extincion de las sanciones administrativas y tributarias,
Madrid, 1990. Por lo general la doctrina administrativa no estudia la extincién de las sanciones admi-
ilistrativas y cuando lo hace no suele plantearse ni interrogarse sobre la operatividad del indulto en
a materia.

() La doctrina sobre la condonacioén es muy numerosa pudiendo citarse a titulo de ejemplo desde
el trabajo de A. MARTINEZ LAFUENTE, La condonacién de las sanciones tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1980 hasta los trabajos mas recientes de M. J. CALATRAVA ESCcoBAR «Sanciones: Extinciony,
en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, Libro homenaje al Profesor don
FernanDo Samvz DE Buranpa, vol. I, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pags. 1273 y ss.;
E. Araconts BELTRAN, «articulo 89», en La reforma de la Ley General Tributaria (Analisis de la Ley
25/1995, de 20 de julio), Cedecs Editorial, Barcelona 1995, pags. 221 y ss; y M. GUERRA REGUERA,
Condonacién de sanciones tributarias y principios constitucionales, Madrid, 1995.
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cimiento penitenciario, e incluso el agraviado, en el caso del indulto fiscal su concesion
corresponde al Ministro de Hacienda (o por delegacion a los Tribunales Economi-
co-administrativos), y el procedimiento administrativo tiene lugar exclusivamente en
el seno del propio Ministerio. El desequilibrio en el tratamiento de uno y otro tipo
de indulto no tiene, a mi juicio, otra expliacion que el poder propio que desde tiempo
inmemorial, y a lo largo de todos los regimenes juridico-politicos, incluido el cons-
titucional, tiene el Ministerio de Hacienda, en el que se reconocen rasgos incompatibles
con un régimen democratico y constitucional. De nuevo se aprecia en este tema el
deéficit que nuestro ordenamiento tiene en lo que a la regulacion dispersa y heterogénea
del sistema sancionador se refiere, del que se deriva una doctrina igualmente sec-
torializada y escasamente critica ©%.

4. La clemencia: nuevas perspectivas

El soberano, el pueblo en nuestro sistema constitucional, en el orden interno, tiene
un conjunto de poderes (potestades, facultades y competencias) que ejerce a través
de instituciones, 6rganos colegiados o unipersonales del Estado, de acuerdo con el
Texto fundamental. De entre ellos, la potestad de administrar justicia, monopolio del
soberano, se ejerce por los Jueces y Tribunales alcanzando su grado sumo cuando
dichos organos de la Justicia imponen penas de privacion de libertad a los ciudadanos.
En la medida en que amnistia e indulto sean o puedan ser instrumentos para realizar
la Justicia, la interpretacion del articulo 117.1 de la Constituciéon no puede entenderse
en el sentido de que los jueces monopolicen la administracion de la Justicia. Conclusion
esta que no se deduciria s6lo de lo observado sino por la institucionalizacion del
jurado, el reconocimiento del arbitraje, o la existencia del Tribunal Constitucional
(en especial sus competencias en materia de derechos fundamentales) vy de los tribunales
internacionales (en particular el Tribunal de las Comunidades Europeas). No sé hasta
que punto pueda decirse que frente a la tendencia de décadas pasadas a la concentracion
de la Administracion de justicia en los jueces, se aprecie en la actualidad la tendencia
a la desconcentracion. Pero, en todo caso, las causas de las manifestaciones de esta
supuesta desconcentracion serian bien diferentes. Las competencias del Tribunal Cons-
titucional en materia de derechos fundamentales, la atribucion de competencias a tri-
bunales internacionales, el fenomeno del arbitraje y la institucion del jurado poco
tienen que ver unas con otras, ni estas a su vez tienen semejanzas con las competencias
del Gobierno en lo que a la clemencia se refiere. Estos ejemplos, al margen de la
clemencia, que no podemos analizar con el detenimiento que merecen, estan traidos
al solo objeto de resaltar que, a lo largo de la entera historia del constitucionalismo,
la clemencia quedara fuera de la Orbita de los jueces. La clemencia estara en la Orbita
del poder ejecutivo y en ocasiones en el poder legislativo (amnistia), pero en ningtn
caso tendran los jueces encomendada la facultad de administrar la clemencia, figurando
a lo sumo como colaboradores del poder ejecutivo (indulto particular).

@49 Resulta una mision practicamente imposible encontrar un tratamiento doctrinal comprensivo
de nuestro entero sistema sancionador administrativo. Los autores de las ‘diferentes disciplinas suelen
darse paladinamente la espalda, situacion comun a la mayoria de los sectores del ordenamiento de
caracter interdisciplinar. Sin embargo, no cabe duda de la calidad de algunos de dichos tratamientos
sectoriales. Al respecto puede verse A. Niero, Derecho administrativo sancionador, Madrid 1993.
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Las diferencias entre una concepcion patrimonial de la soberania y del Estado,
que se corresponde a la alta edad media en donde se perfilan estas instituciones,
y la concepcion de la soberania en el Estado contemporaneo y en particular en el
Estado social v democratico de derecho, hacen referencia a sus contenidos materiales
y a las formas, pero existe a lo largo de los siglos y en la practica totalidad de los
ordenamientos juridicos occidentales, una identidad substancial en las instituciones
que integran la clemencia. Bien es cierto que las manifestaciones de la clemencia
sufriran transformaciones notables en los ultimos siglos hasta adquirir los perfiles con
que las conocemos en la actualidad, pero en todo caso dichas técnicas juridicas seran
reconocibles a lo largo del proceso y constatable la tendencia a la concentracion
y regulacion de su ejercicio. S6lo que, como ha sido puesto de manifiesto, mientras
que al final del proceso de democratizacion del poder, que culmina en el consti-
tucionalismo, el ejercicio del poder punitivo saldria practicamente de la orbita del
poder ejecutivo, la clemencia sigue, como antafio, en la 6rbita del Gobierno (o del
Gobierno y del Parlamento en el caso de la amnistia).

Asi las cosas la indagacion de los limites materiales y formales de la amnistia,
de acuerdo con los principios constitucionales, debiera ser uno de los temas objeto
de indagacion en el contexto de las fuentes del Derecho, junto a la revisién de la
jurisprudencia constitucional sobre el Decreto-ley, a que mas atras me referi. Por otra
parte sigue pendiente el debate sobre la Ley de Indulto de 1870: ;«debe permanecer
vigente el modelo instaurado por dicha Ley, o debe judicializarse el instituto del indulto
particular? Esta segunda opcion es, a mi juicio, mas acorde con la funcion que cumple
el indulto particular y con la configuracion del Poder Judicial en la Constitucion.
Sin embargo, no creo que por ello pueda calificarse de inconstitucional la regulacion
vigente, en el marco de nuestra Constitucion abierta, que permite también configurar
al indulto particular como una téchica de colaboracion entre los poderes ejecutivo
y judicial, con preponderancia del primero. En todo caso, como hemos reiterado tantas
veces, la Ley de Indulto de 1870 supone una regulacion muy estimable y equilibrada
cuya modificacion resulta especialmente comprometida.

Mayor urgencia debiera tener un replanteamiento, a la luz del texto constitucional,
de nuestro ordenamiento sancionador, particularmente en lo que afecta al tema que
nos ocupa. El derecho sancionador, de acuerdo con el articulo 25.1 de la Constitucion,
tiene una identidad sustancial; las singularidades se deducen para las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad (art. 25.2) v por.la prohibicion de que la
Administracion civil imponga sanciones que impligquen privacion de libertad (art. 25.3).
A partir del articulo 25 de la Constitucion bien se pudiera haber construido, y todavia
se puede, un ordenamiento comun sancionador y varias especialidades. Sin embargo,
no se ha hecho otra cosa que seguir el régimen anterior sin una reflexion de conjunto.
No quiero pensar que el constituyente y la Constitucion pretendieran romper de un
modo radical con el sistema anterior, pero estaban creando un marco juridico que
se prestaba a otras interpretaciones.

Lo cierto es que nos hemos acostumbrado a aceptar con naturalidad el crecimiento
cuantitativo y cualitativo de la potestad sancionadora de la Administracion sin apenas
criticas ni propuestas. Y lo grave no es tanto su injustificada autonomia o la inexistencia
de un ordenamiento sancionador comun, sino que en el orden propiamente admi-
nistrativo existen varios regimenes sancionadores, el general, el tributario, el del orden
social, ... etc. Parece razonable seguir exigiendo, pese al fracaso del intento llevado
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acabo por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
v del Procedimiento Administrativo Comtn, un ordenamiento sancionador basico,
aplicable sin excepciones, en que se regule el indulto particular, sea cual sea la deno-
minacion que se adopte, y por consiguiente se derogue el articulo 69 de la Ley General
Tributaria. No es este lugar para enunciar las lineas basicas de una regulacién comin
del indulto particular en el ambito sancionador administrativo, pero en todo caso
la misma debiera seguir las pautas de la Ley de Indulto de 1870.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar que las modificaciones que estan acae-
ciendo en lo concerniente a la extension y limites de la jurisdiccion de los Tribunales
espafioles y de los Tribunales internacionales de derechos humanos pueden alterar
sustancialmente los efectos de la amnistia y el indulto. En efecto la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ) en su articulo 23, apartados 2 a 5, extiende la competencia
de la jurisdiccion espafiola a hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional en una serie de supuestos. La extension de la jurisdiccion tiene
su limite en el indulto concedido en el extranjero (art. 23.2.c y 5 de la LOPJ), pero
la amnistia concedida en el extranjero no parece que se considere un litnite para
la operatividad del mencionado articulo 23 de la LOPJ. A nadie se oculta que la
aplicacion cruzada de ordenamientos juridicos similares al espafiol podria determinar
efectos cuando menos desconcertantes. Otro tanto puede decirse de la operatividad
de los Tribunales penales internacionales creados en relacion con los hechos acaecidos
en la ex-Yugoslavia y en Ruanda. Son estos Tribunales creados en virtud de la aplicacion
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, que de un modo claro excluye
la exigencia del consentimiento previo de los Estados afectados, de modo y manera
que en los citados paises puede considerarse que la clemencia seria ineficaz en cua-
lesquiera de sus versiones. Pero, en todo caso, los mencionados ejemplos ponen de
evidencia que en lo relativo a la proteccion de los derechos fundamentales (parti-
cularmente en lo referido los delitos de genocidio, y terrorismo, pirateria, trafico ilegal
de drogas, ...) estamos asistiendo a una creciente internacionalizacion, que, siendo
un dato extraordinariamente positivo, exige una mas intensa coordinacion de la legis-
lacién de los Estados, que solo puede llevarse a cabo en el seno de las organizaciones
internacionales.

5. Bibliografia basica sobre amnistia e indulto

Referiremos aqui la bibliografia producida desde el inicio de la transicion democratica
hasta nuestros dias, a excepcion de las referencias que tienen lugar en manuales,
lecciones u otras obras generales de Derecho penal, asi como de los trabajos de caracter
historico. Para una bibliografia espafiola sobre este tema anterior a 1976 puede verse
mi libro: Amnistia e indulto en Esparia, Madrid, 1976.

MONOGRAFIAS

LinoeE Paniacua, E., Amnistia e indulto en Espadia, ed. Tucar, Madrid, 1976,
208 pp. ) '

LiorcA ORTEGA, J., La Ley de indulto. (Comentarios, Jurisprudencia, Formularios
y notas para su reforma), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 191 pp.
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SOBREMONTE MARTINEZ, J. E., Indultos y amnistia, ed. Universidad de Valencia, Valencia,
1980, 301 pp.

DE LA ViLra, L. E., v DESDENTADO BONETE, A., La amnistia laboral. Una critica
politica y juridica, ediciones de la Torre, Madrid, 1978, 222 pp.

ARTICULOS

A1oNso PriETO, S., «El indulto anticipado», en Boletin de Informacion del Ministerio
de Justiciay, niim. 1.051, de 25 de febrero de 1976, pp. 8 y ss.

Bueno ARrus, F., «Notas sobre el Decreto de indulto de 25 de noviembre de 1975y,
en Revista de Estudios Penitenciarios, Ministerio de Justicia, Direccion General de
Instituciones Penitenciarias, enero-diciembre, 1976, nums. 212-215, pp. 27 y ss.

«Una nota sobre la Ley de amnistia», en Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, nom. 1.113, de 15 de noviembre de 1977.

LinpE PaniaGua, E., «La clemencia en Italia: Amnistia e indultoy, RAP, nim. 79,
enero/abril 1976, pp. 457 y ss.

«Amnistia y conflictos sociales en la historia de Espafia», en Tiempo de Historia,
afio ITI, nim. 26, enero 1977, pp. 5 y ss.

«Amnistia, control de constitucionalidad y responsabilidad patrimonial del Estado
legislador», en REDA, nam. 16, enero/marzo 1978, pp. 95 y ss.

«Revision -de oficio de sanciones administrativas de los indultos de 5 de diciembre
de 1975 y 3 de mayo de 1977», en RAP num. 85, pp. 263 y ss.

«Amnistia e indulto en la Constitucion Espafiola», en Boletin Informativo del Depar-
tamento de Derecho Politico e Internacionaly, num. 2, invierno 1978/79, pp. 55
V SS.

«La supresion de los efectos resultantes de la legislacion relativa a partidos politicos»,
en «El régimen juridico de los partidos politicos en Espafia (1936-78) «en Los
partidos politicos en Esparia, Labor, Madrid, 1979, pp. 106 y ss.

Lorez AGUILAR, J. F., «Una reflexion a proposito del control parlamentario del ejercicio
del derecho de gracia», en Revista de las Cortes Generales, mam. 37, primer cua-
trimestre, 1996, pp. 329 y ss.

Lozano, B., «El indulto y la amnistia ante la Constituciony, en Estudios sobre la
Constitucién Espariola (Homenaje al Prof E. Garcia de Enterrfa), tomo II, Ed.
Civitas, Madrid, 1991, pp. 1.027 y ss.

MarTin PALLIN, J. A., «El derecho de gracia», en Ministerio Fiscal y Sistema penitenciario
(III Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria), Centro de Estudios Judiciales,
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1992, pp. 309 y ss.

Paracios Luque, M., sobre la ammnistia v el indulto, en «Boletin de Informacion de
Justiciay, nimero 1.048, 25 de enero de 1976, pp. 9 y ss.
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SaNz MoreNo, F., «Efectos materiales y procesales de la amnistia (responsabilidad
patrimonial de la Administracion, devolucion de sanciones pecuniarias, satisfaccion
extraprocesal de la pretension)», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 87,
1978, pp. 361 y ss.

VaiLs Gomsat, J. F., «El indulto anticipado en el ambito procesal-penal», en Revista
de Derecho Procesal Iberoamericano, afio 1978, nim. 1, pp. 199 y ss.

6. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Amnistia e Indulto
(orden cronologico)

Sentencia Tribunal Constitucional (a partitr de ahora STC) de 20 de julio
de 1983, ntim. 63/1983. Sala Segunda. Recurso de amparo nim. 500/82. Fundamento
Juridico (a partir de ahora FJ) Segundo. Ponente: J. Arozamena Sierra. (Amnistia).

STC de 14 de diciembre de 1984, nim. 122/1984. Sala Segunda. Recurso de amparo
niam. 88/1984. FJ Tercero. Ponente: L. Diez Picazo. (Amnistia).

STC de 22 de mayo de 1986, num. 65/1986. Sala Segunda. Recurso de amparo
ntm. 858/1983. FJ 1. Ponente: A. Latorre Segura. (Indulto).

STC de 9 de junio de 1986, nam. 76/1986. Pleno. Recurso de inconstitucionalidad
nams. 666/1983 v 189/1986. FJ 2. Ponente: M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
(Amnistia).

STC de 25 de noviembre de 1986, num. 147/1986. Pleno. Cuestiones de incons-
titucionalidad ntms. 437/1984; 604/1984; 65/1985; 70/1985; 189/1985; 491/1985,
y 814/1985. FJ 1 a 5. Ponente: M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (Amnistia).

STC de 27 de mayo de 1987, naum. 79/1987. Sala Primera. Recurso de amparo num.
41/1986. FJ 2. Ponente: M. Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer. (Indulto).

STC de 3 de diciembre de 1993, nim. 361/1993. Pleno. Cuestiones de inconsti-
tucionalidad nums. 2.645 a 2.648/1992; 12 y 420/1993. FJ 2. Ponente: M. Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer. (Amnistia).

STC de 31 de enero de 1994, num. 35/1994. Sala Segunda. Recurso de amparo
nam. 759/1992. FJ, 3 y 5. Ponente: C. Viver Pi-Suidier. (Indulto).
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