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1. Una nueva lectura de la clemencia a la luz de la Constitución

Con posterioridad a la promulgación de la Constitución, que prohibiría expresamente
los indultos generales, parecía incuestionada la vigencia de la clemencia en dos de
sus manifestaciones: la amnistía y el indulto particular (1). Sin embargo, en los últimos
años alguna doctrina penalista se ha interrogado sobre la vigencia, e incluso sobre
la constitucionalidad de la amnistía (2). Esta circunstancia, junto a la no regulación
de los efectos de la amnistía en el nuevo Código Penal, a diferencia de lo que sucediera
en los códigos penales precedentes, son motivos más que suficientes para que, teniendo
en cuenta la doctrina de los Tribunales Supremo y Constitucional, revisemos en este
lugar algunos de los perfiles básicos de la clemencia que considerábamos incontro-
vertídos. No se tratará, por tanto, de analizar aquí el entero régimen jurídico de estas
instituciones, pues esto ha sido llevado a cabo por la doctrina de antes y después
de la Constitución (3), sino que entremos a examinar las dudas que suscita la doctrina

(1) Vid., en este sentido, mi trabajo: «Amnistía e indulto en la Constitución Española de 1978»,
en Boletín Informativo del Departamento de Derecho Público e Internacional, Universidad Nacional de
Educación a Distancia, núm. 2, invierno 1978/1979, pp. 55 a 69.

(2) Me refiero en particular a: M. COBO DEL ROSAL y T. S. VIVES AANTÓN, Derecho Penal. ParteGeneral,
3.a ed., Valencia, 1990 (también en ediciones anteriores), pp. 744 a 746; y S. Mra. Puio, Derecho Penal.
Parte General, 4.a edición (también en anteriores), Barcelona, 1996, pp. 770 a 772. Esta posición no
es la mayoritaria, véase a título de ejemplo J. M. RODRÍGUEZ DEVESA y A. SERRANO GÓMEZ, Derecho
Penal Español. Parte General, 17.a edc, Madrid, 1994, pp. 670 y ss.

(3) Vid., la bibHografia que se cita como anexo al final de este trabajo.
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penalista, conectada a la regulación de la amnistía y el indulto en el nuevo Código
Penal.

Como ha sido puesto de manifiesto, de modo reiterado, la clemencia en sus mani-
festaciones actuales podría calificarse como residuo del poder absoluto subsistente
en el Estado constitucional(4). Tan es así que en un régimen democrático emergente,
no tributario del pasado, sería difícñ pensar que se consagrara un poder de esa naturaleza
en el Estado. Lo sucedido en la Asamblea Constituyente italiana, a propósito de la
elaboración de la Constitución de 1947, en que Togliatti tuvo que recurrir al ardid
dialéctico de comparar República y Monarquía y sostener que de no consagrarse en
la Constitución la clemencia, la República sería menos que la Monarquía, se presta,
entre otras, a la interpretación de que el brillante parlamentario no era capaz de
presentar un argumento ni democrático ni razonable para consagrar la clemencia como
un atributo de la naciente República italiana (5). Pero: ¿Acaso no es posible encontrar
razonamientos de peso para que la clemencia siga figurando entre las potestades de
un Estado democrático?

A mi juicio, lejos de emular a Togliatti, se trata de analizar en primer lugar, haciendo
abstracción de nuestra Constitución, de la historia y de la práctica de la institución,
si el Estado en un sistema democrático 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 carácter retroactivo, o si, por el
contrario, la potestad del soberano debiera tener límites, o sólo debiera tener efectos
futuros. Y en segundo lugar debiéramos constatar si la Constitución española ha con-
sagrado en el soberano la clemencia y, en su caso, volver a leer su significado de
acuerdo con la Constitución.

La respuesta a la primera de las cuestiones que planteamos entiendo que difícilmente
puede ser unánime; ni entre los juristas ni en la opinión pública. Esta cuestión ha
sido siempre controvertida; y no lo es menos desde hace unos años 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 íntegramente; 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 concepción del Estado-vengador y
de la pena como retribución, olvidando en unos casos, contradiciendo en otros, los
sabios principios que contiene el artículo 25 de nuestra Constitución.

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

(4> Vid., al respecto, mi libro: Amnistía e indulto en España, Madrid, 1996, pp. 16 y ss., y la bibliografía
que allí se cita. En este sentido pueden verse las sugerentes obervaciones que hace J. A. MARTÍN PALLÍN,
en «El derecho de gracia», en Ministerio Fiscal y sistema penitenciario (III Jornadas de Fiscales de
Vigilancia penitenciaria), Madrid, 1992, pp. 309 a 322. Sobre este mismo tema tiene interés el libro
de S. DE Dios, Gracia, merced y patronazgo real. La Cámara de Castilla entre 1474-1530, Madrid,
1993, y su artículo «El ejercicio de la gracia regia en Castilla entre 1250 y 1520. Los inicios del Consejo
de Cámara», en Anuario de Historia del Derecho Español, tomo LX, Madrid, 1990, pp. 323 y ss.
Para una visión panorámica de la historia de la institución puede verse mi trabajo: «Amnistia y conflictos
sociales en la Historia de España», en la revista «Tiempo de Historia», año iñ", núm. 26, enero, 1977,
pp. 5 a 23, y la bibliografía que allí se cita.

<s> 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: Amnistía e indulto en España,
cit, pp. 14 y ss.
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en la cúspide de un ordenamiento la institución de la clemencia supone optar por
atribuir al soberano la facultad de rectificar, de reparar, de volver atrás, de perdonar.
Esta posición concuerda con una concepción pluralista y abierta de la sociedad, alejada
de cualesquiera pensamiento único o unificador, contraria a la creencia de que las
leyes puedan sintetizar la verdad o la justicia... Podríamos extendernos en el razo-
namiento, o si se prefiere en la argumentación, que justificara esta concepción de
la Sociedad y del Estado, pero en todo caso volveríamos finalmente a afirmar un
apriori, un concepto primario, por lo que liberaré al lector de dicha carga. Así, sen-
cillamente me encuentro entre los que cree que la clemencia en sus manifestaciones
amnistía e indulto es compatible con el constitucionalismo democrático, situando el
nivel de discrepancia en la regulación especifica que dichas técnicas reciben en los
diferentes ordenamientos jurídicos, así como en la utilización de las mismas. Obsérvese
como algo más que una anécdota que ya Diego de Saavedra Fajardo en sus Empresas
políticas, fechada en 1640, escribía en uno de los pasajes de su «Empresa 22. Praesidia
Maiestatis»: «En el imperio de Nerva se decía que era peor vivir sujetos a un principe
que todo lo permitía, que a quien nada. Porque no es menos cruel el que perdona
a todos que el que a ninguno; ni menos dañada al pueblo la clemencia desordenada
que la crueldad, y a veces se peca más con la absolución que con el delito... La
clemencia y la severidad, aquélla pródiga y ésta templada, son las que hacen amado
al príncipe. El que con tal destreza y prudencia mezclare estas virtudes, que con
la justicia haga respetar y con la clemencia amar, no podrá errar en su gobierno.
Antes será todo él una armonía suave, como la que resulta del agudo y del grave».
Si actualizáramos este texto liberándolo de su tono paternalista y leyéramos Estado
constitucional donde dice príncipe , 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 Constitución española ha consagrado dicho poder, la clemencia, que leído a través
y junto a otros principios constitucionales tiene una importancia capital para la rea-
lización del Estado de Derecho, lejos de contradecirlo o de ponerlo en crisis. En
efecto: la Constitución en su Preámbulo y en el artículo 1 consagran a la Justicia
como valor y objetivo principales de los poderes públicos; el artículo 9,3, a sensu
contrarío, permite la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables; el
artículo 25 considera la reeducación y la reinserción social del condenado como la
finalidad de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad; y, finalmente,
el artículo 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 sólo la expresa
previsión de los indultos particulares y de la amnistía sino la coherencia del sistema
en su conjunto, de acuerdo con la concepción pluralista y abierta a que antes nos
referíamos. Esta interpretación desprovista de complejidad parecía incuestionada a
partir de la promulgación de la Constitución.

2. La amnistía y el Código Penal de 1995: el principio de retroactividad
del artículo 9,3 de la Constitución como género, y la amnistía

y el artículo 2,2 del Código Penal como especies

El Código Penal aprobado por la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre,
en su artículo 130 apartado 3.°, incluye al indulto entre las causas que extinguen
la responsabilidad criminal. Su precedente (artículo 112 del Código derogado), establecía

Boletín núm. 1823-Pág. 7



- 1416-

entre las causas que extinguen la responsabilidad, además del indulto, la amnistía,
«la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.» Por otra parte el artícu-
lo 4 del Código Penal vigente reproduce con algunos matices el contenido del ar-
tículo 2 punto segundo del Código Penal, derogado en su apartado 3, y añade un
apartado 4 relativo también al indulto, que trae causa en la jurisprudencia creadora
del Tribunal Supremo (6).

La circunstancia de la ausencia de regulación de la amnistía en el nuevo Código
Penal justifica que nos interroguemos si afecta a la vigencia de la amnistía: ¿Acaso
había sido abolida la amnistía en España desde la promulgación de la Constitución,
de modo que el Código Penal de 1995 no habría hecho otra cosa que adecuarse
a la Constitución?, o bien, ¿la circunstancia de que la legislación no regule expresamente
en un determinado sector del ordenamiento la amnistía, 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 <7>. Porque lo cierto, sin embargo, es que esta falta
de regulación no supone una novedad en el contexto de nuestro ordenamiento. En
efecto, salvo la legislación penal (Código Penal, Código de Justicia Militar y legislación
procesal correspondiente), ni la Constitución española de 1978, ni las leyes admi-

(6) Según mis datos la primera sentencia del Tribunal Supremo que utilizó la vulneración del «derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas», para fundamentar la solicitud de indulto del Tribunal con suspensión
provisional de la ejecución de la pena, sería la de 28 de febrero de 1992 (Sala de lo Penal, Repertorio
Aranzadi, núm. 1.397/92), de la que fue Ponente: E. Ruiz VADILLO, que dice así en su Fundamento
de Derecho Séptimo: «El examen de la causa patentiza la excesiva duración del procedimiento —cerca
de catorce años—, sin que la complejidad de los hechos o la conducta y actitud del acusado frente
al procesado justifique tan notoria dilación que infringe abiertamente el derecho, constitucionalmente
consagrado en el art. 24.2 de la Constitución a un proceso "sin dilaciones indebidas". El Tribunal que
juzga más allá de un plazo razonable, cualquiera que sea la causa de la demora —incluso por carencias
estructurales que derivan del aumento del número de causas— está 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 rehabilitación o reinserción social del cupable, que son
los fines que la justifican. El problema de reparar las consecuencias de esta -vulneración del derecho
constitucional, no encuentra otra solución que la de reducir la pena impuesta propiciando una medida
de gracia que permita aplicar al condenado el beneficio de la remisión condicional, y a este propósito,
por razones de equidad y de justicia —la justicia lenta es una forma de injusticia—, con el soporte legal
que ofrece el párrafo segundo del artículo 2 del Código Penal, corresponde la decisión de elevar expo-
sición-propuesta al Gobierno de la Nación, dejando suspendida provisionalmente la ejecución de la pena
impuesta». Esta doctrina sería confirmada posteriormente por infinidad de sentencias, como, por ejemplo,
la de 14 de octubre de 1992 (Sala de lo Penal, Repertorio Aranzadi, núm. 8.321, Ponente: J. DELGADO
GARCÍA). También la sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1994, núm. 35/1994
(Sala Segunda, recurso de amparo núm. 759/92), FJ 3 y 5.

o M. COBO y T. S. VIVES, en ob. clt., dan un tratamiento conjunto a la amnistía y al indulto
general que califican de «flagrante negación del Derecho penal vigente» (p. 744) o de «atentado frontal
para el principio de legalidad de los delitos y de las penas» (p. 745), considerando que «la Constitución
debiera también haber prohibido expresamente la amnistía, por las mismas o más razones que no permiten
los llamados indultos generales», considerando que incluso puede sostenerse que la amnistía está prohibida
por la Constitución en base al argumento de que, «Carecería de sentido, desde luego, prohibir lo menos
(indultos generales), y permitir lo más (amnistías), de no ser porque éstas habría de concederlas el
Parlamento en virtud de Ley, y lo 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 amnistía y del indulto general como de no ubicar a la amnistía
como uno de los efectos que pueden producir las normas en el tiempo al amparo de lo previsto en
el artículo 9.3 de la Constitución.
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nistrativas, laborales o civiles regularon antes o después de la Constitución la amnistía (8).
La amnistía pudiera haberse regulado en la Constitución o podría regularse en las
leyes (9), pero la circunstancia de que no se haya regulado expresamente no significa
otra cosa que algunos aspectos de su régimen jurídico presentan dificultades apriorísticas
a la interpretación. Digo apriorísticas porque, en todo caso, salvo que su régimen
jurídico se hubiera establecido expresamente en la Constitución, el régimen jurídico
de la amnistía será el que establezca singularmente cada amnistía, que deberá someterse
a los límites formales exigidos por el instrumento normativo sobre el que opera en
cada caso y los límites materiales que se deduzcan de la Constitución.

En efecto, llamamos amnistía a uno de los efectos que pueden producir las normas
en el tiempo: «derogación retroactiva de normas en el marco del ordenamiento san-
cionador» (I0). Así lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, primero en su sentencia
de 20 de julio de 1983 (11) y con mayor rotundidad en su sentencia de 25 de noviembre
de 1986 (12) que expresa en su fundamento jurídico 2: «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 consideración 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;
no obstante, la amnistía no deja de serlo por tener efectos más limitados, y ello
sucede especialmente en relación con relaciones sometidas a un régimen jurídico privado,
en las que se pretende conceder en el presente, y para el futuro, una serie de derechos"».

(8> El concepto de deuda tributaria no es asimilable al de sanción y, por consiguiente, el artícu-
lo 69 de la Ley General Tributaria que establece que: «Las deudas tributarias sólo podrán condonarse
en virtud de ley, y en la cuantía y con los requisitos que en la misma se determinen», no puede considerarse
en sentido estricto como la regulación de una modalidad de amnistía. Pero dicho precepto tiene su
fundamento en la interpretación a «sensu contrario» del artículo 9.3 de la Constitución que permite
la retroactividad de las disposiciones favorables para los ciudadanos. No obstante, en el ámbito tributario
suele hacerse referencia a la utilización del citado precepto como amnistía fiscal. El citado artícu-
lo 69 de la Ley General Tributaria merecería ser analizado «in extenso» desde la perspectiva del principio
constitucional de igualdad, lo que, obviamente, no puede ser objeto de este trabajo.

(9> El Código de Justicia Militar reguló la amnistía en su artículo 738 y el indulto en los artícu-
los 989 y ss., así como la Ley Procesal Militar en su disposición adicional 8.a y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus artículos 666 y ss., y 902. vid., «Amnistía e indulto en la Constitución Española»,
cit, p. 57.

(10) Sobre la naturaleza jurídica de la amnistía. Vid., con mayor amplitud: Amnistía e indulto en
España, cit, pp. 94 y ss.

(11) Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1983, núm. 63/1983. Recurso de amparo
núm. 500/1982. Fundamento jurídico segundo, de la que fue ponente J. AROZAMENA SIERRA.

(12) Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de noviembre de 1986,núm. 147/86. Pleno. Cuestiones
de inconstitucionalidad acumuldas núms. 437/1985; 604/1984; 65/1985; 70/1985; 189/1985; 491/1985
y 814/1985), de la que fue ponente M. RODRÍGUEZ-PINERO YBRAVO-FERRER.
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La caracterización de la amnistía como el efecto que las normas pueden tener
en el tiempo, en virtud de lo previsto en el artículo 9,3 del texto constitucional(13),
permite la graduación de sus efectos ya que puede intentar alcanzar «la reconstrucción
de la situación anterior, pero no perderá este carácter porque el efecto integrador
sea más limitado» dirá la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio
de 1983, antes citada, en su fundamento jurídico segundo. La amnistía, por otra parte
tendrá límites infranqueables, como subraya la sentencia del Tribunal Constitucional
de 14 de diciembre de 1984 (I4): «los efectos que el delito o la infracción produce
como hecho simple. Extingue la sanción y la falta pero no la omisión legal del trabajo
a la que el legislador ha conectado explícitamente la omisión de la retribución», y,
lo que es más relevante, tendrá como límite el principio de igualdad (15), o el de seguridad
jurídica consagrado en el artículo 9,3 de la Constitución, pretendiendo implantar «la
imprescriptibilidad de las acciones —en la relación de trabajo— nacidas de la Ley
de Amnistía», como ha establecido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 25
de noviembre de 1986 <16>, que, de un modo deliberado y escasamente convincente,
no abordó la viabilidad constitucional de la amnistía en las relaciones privadas al
analizar la disposición adicional de la Ley de 9 de enero de 1984, de adición de
un nuevo artículo de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistía.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional a que nos hemos referido no pone
en cuestión en caso alguno la constitucionalidad de la amnistía (17). Justamente, su
caracterización como efecto que pueden producir las normas en el tiempo «derogación
retroactiva de normas» hace que no sea imprescindible su regulación en la legislación,
porque su régimen jurídico puede deducirse de la Constitución. La Ley Fundamental
hubiera podido prohibir la amnistía, pero lejos de ello ha previsto la posibilidad de
este tipo de efecto de las normas al amparo de su artículo 9.3.

La incorrecta ubicación de este instituto sería la causa, a mi juicio, de los interrogantes
y dudas sobre su vigencia. Así, la amnistía, por de pronto, no es una institución
o técnica limitada al Derecho penal, como ha significado la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 9 de junio de 1986 (18), sino que se circunscribe al entero ordenamiento

(13) EI Tribunal Constitucional fundamentó en la interpretación a «sensu contrario» del articulo 9.3
de la Constitución, la retroactividad de la Ley penal favorable en la Sentencia de 30 de marzo de
1981, núm. 8/81, F.J. núm. 3, y la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables en la
sentencia de 7 de mayo de 1981, núm. 15/81, FJ. 7. Desde entonces esta es una jurisprudencia constante
del Tribunal Constitucional. Esta jurisprudencia es aplicada pacíficamente por el Tribunal Supremo en
los distintos ámbitos sancionadores, vid. por ejemplo la sentencia de 21 de diciembre de 1995 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Sección Sexta, Repertorio Aranzadi, núm. 9513/95, Ponente F. J.
HERNANDO SANTIAGO). Vid. también al respecto «Amnistía e Indulto en la Constitución española», cit,
pag. 57.

(14) Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 1984, núm. 122/1984, Fundamento
Jurídico Tercero, de la que fue Ponente L. DIEZ PICAZO.

(15> Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de diciembre de 1993, núm. 361/1993, Fundamento
Jurídico Segundo, de la que fue Ponente M. RODRIGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FEKRER, de acuerdo con la que
el núm. 1 de la disposición adicional decimoctava de la Ley 4/1990, de Presupuestos del Estado para
1990, que reconoce una indemnización a algunos de los afectados por la Ley de Amnistía 46/1977,
no es contraria al artículo 14 de la Constitución.

(16) Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de noviembre de 1986, núm. 147/1986, Fundamento
Jurídico Quinto, de la que fue Ponente M. RODRÍGUEZ-PINERO Y BRAVO-FBRRER.

m Vid. la relación de Sentencias del Tribunal Constitucional referidas a la amnistía y al indulto
al final de este trabajo.

(18> Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986, núm. 76/1986, Fundamento Jurídico
Segundo, de la que fue Ponente M. RODRÍGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER.
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sancionador, entendido en su más amplio sentido. Bien es cierto que la amnistía
supone una norma que la otorgue de modo expreso para un caso concreto estableciendo
los límites materiales y formales de sus efectos retroactivos, lo que la diferencia de
la técnica contenida en el artículo 2.2 del Código Penal, que incorpora, con carácter
general e indefinido, la técnica del carácter retroactivo de las leyes penales que favorezcan
al reo en los términos establecidos en dicho precepto. De modo que, aunque la amnistía
y el precepto que contiene el artículo 2.2 del Código Penal derivan y se fundamentan
en el artículo 9.3 de la Constitución, se trata de técnicas normativas diferenciadas.
Así el artículo 9.3 sería el género y las técnicas de la amnistía y la contenida en
el artículo 2.2 del Código Penal especies de aquél. Por ello no puede considerarse
correcto el criterio según el que la retroactividad de las disposiciones que favorezcan
al condenado del citado artículo 2.2 del Código Penal derivarían de éste, esto es
de la Ley penal y no de la Constitución (19). Bien es cierto que el Código Penal
hubiera podido obviar la regulación de este efecto retroactivo, pero no por ello se
hubiera impedido una interpretación doctrinal y jurisprudencial, como ha tenido lugar <20),
que dedujera este efecto directamente del artículo 9.3 del Texto constitucional.

Mayores dudas presenta la determinación de quienes pueden otorgar la amnistía.
La sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986 (21), tuvo la oportunidad
de afrontar este tema desde la perspectiva de las competencias del Estado y de las
Comunidades Autónomas, pero lo cierto es que pasó sobre el tema como sobre ascuas,
aún cuando hace consideraciones muy atinadas sobre la consistencia, significado y
efectos de la amnistía, dice así:» «En efecto, por encima de las técnicas que se utilicen
para lograr la plenitud de sus efectos, la amnistía, sea como sea definida, está estre-
chamente vinculada a la existencia de una previa responsabilidad por actos ilícitos,
ya sean administrativos, penales o de otra índole: sobre este presupuesto operará la
amnistía extinguiendo la responsabilidad, según unos (el delito o la falta, según otros),
para hacer desaparecer, con fundamento en una idea de justicia, las consecuencias
de un derecho anterior, que se repudian al constituirse un orden político nuevo, basado
en principios opuestos a los que motivaron la tacha de licitud de aquellas actividades.
Un claro ejemplo de esta extensión objetiva de la amnistía se deduce de las normas
que la concedieron en el periodo preconstitucional: del artículo 1 del Real Decreto-ley
10/1976, de 30 de julio, que abarca a «todos los delitos y faltas de intencionalidad
política y de opinión comprendidos en el Código penal, o en leyes penales especiales»,
a «los delitos de rebelión y sedición tipificados en el vigente Código de Justicia Militar»,
a los «prófugos y desertores» o a «los que por objeción de conciencia se hubieran
negado a prestar servicio militar», y la misma extensión 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 amnistía
a los funcionarios de la Generalidad de Cataluña..."

Las dificultades para determinar quiénes pueden otorgar amnistías en España, y
a través de qué instrumentos normativos, han sido incrementadas por la interpretación
y el 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 Español.
Parte General I. Introducción, 5.a ed., Madrid, 1999, pág. 177, que se apoya en el Auto del Tribunal
Supremo de 12 de septiembre de 1994 (Repertorio Aranzadinúm. 7385/94).

<20> Vid. la nota 13.
<21) Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 1986, núm. 76/86, FD 2.
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llevado a cabo el Tribunal Constitucional. La decantación de estos conceptos ha sido
lenta, jalonada por una serie de hitos bien conocidos que sería ocioso reproducir
aquí. En lo que atañe al tema que analizamos el centro de la cuestión consiste en
determinar el lugar que en nuestro sistema de fuentes del derecho ocupe el Decreto-ley
y en definitiva el mayor o menor carácter expansivo que al mismo se le atribuya
dependiendo de la interpretación que se diera a la palabra afectar del apartado 1
del artículo 86 de la Constitución. Probablemente sea excesivo sostener que la inter-
pretación de dicha palabra sea un termómetro que nos indique las posiciones respectivas
del Parlamento y el Gobierno en nuestro régimen constitucional, pero, en la medida
en que lo fuera, en algún modo habría que decir que el Tribunal Constitucional ha
consagrado la supremacía del Gobierno en relación con el Parlamento, haciendo inútiles
los limites que el constituyente estableciera en el Texto fundamental, leído desde la
óptica de un sistema parlamentario. No es caso aquí 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 órdenes a lo largo de la historia de nuestra
Constitución.

La consecuencia de dicha doctrina jurisprudencial se concreta en que se permite
que el Decreto-ley entre a regular las sanciones administrativas. La conclusión no
parece la más adecuada al artículo 86, en cuanto que pugna con el concepto mismo
de Decreto-ley (no con los límites 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.

Así, 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 carácter
retroactivo otro Decreto-ley o una ley de contenido sancionador en el ámbito admi-
nistrativo. La sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1988 (22) alcanza
varias conclusiones, en primer término ratifica la doctrina del Tribunal Constitucional
según la que la restricción consistente en que los Decretos leyes no pueden «afectar»,
no puede llevarse al punto de «una interpretación de esta restricción que suponga
el vaciamiento de la figura del Decreto-ley y su inutilidad absoluta» (FJ, 7). En segundo
término, interpreta positivamente que «afectar» equivaldría a «regulación por Decreto-ley
del régimen general de los derechos, deberes y libertades contenidos en ese título»
(FJ, 7). En tercer lugar se llegará a la conclusión, al examinar el artículo 25.1 de
la Constitución, en relación con la regulación por un Decreto-ley de infracciones y
sanciones administrativas, que dicha regulación no supone la «regulación 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 regulación por Decreto-ley, norma de rango legislativo, es «la garantía querida
por el artículo 25,1 CE» (FJ, .8) para dar cobertura de la actividad sancionadora
de la Administración.

Si consideramos, como antes decíamos, que la técnica legislativa que debe utilizar
la amnistía está vinculada y determinada por la norma jurídica a la que afecta, en
el ámbito estrictamente penal (Código Penal y otras leyes penales especiales) las amnis-

<22> Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1988, núm. 3/1988. Pleno, Cuestiones
de inconstitucionalidad acumuladas núms. 926/1984 y 237/1986).

Boletín núm. 1823-Pág. 12



- 1421 -

tías deberán otorgarse mediante Ley Orgánica (23) y en el ámbito sancionador de la
Administración, esto es, en el conjunto del ordenamiento sancionador administrativo,
podrán concederse amnistías mediante Ley ordinaria (de las Cortes Generales o de
los Parlamentos autonómicos) y por Decreto-ley (24). Resulta evidente, por otra parte,
que la legislación delegada (art. 83,b de la Constitución) no podrá contener normas
con carácter retroactivo, esto es, amnistías, debiendo excluirse la posibilidad de que
se concedan amnistías 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 condonación o indulto fiscal

En las dos últimas décadas se ha intensificado la utilización del indulto en nuevos
ámbitos, como por ejemplo el de los delitos de terrorismo, bajo la denominación
de «reinserción» de los terroristas, y 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 (2S). Por lo que
a la legislación se refiere, de irrelevante puede calificarse la modificación de la Ley
de Indulto de 1870, nevada 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 artículo
4 del Código Penal(26).

El indulto particular no es una técnica o institución que pueda o deba servir para
cualquier finalidad. Por fortuna sigue vigente la Ley de 1870, una de las pocas del
último tercio del siglo xrx que sobrevive del espléndido periodo de legislación liberal,
y contamos con una jurisprudencia y una doctrina científica, en el pasado y este
siglo, de un nivel muy estimable. El indulto parte de considerar que, con arreglo
a la ley, el sentenciado había cometido un delito y que el juez había aplicado correc-
tamente la ley. Es decir, parte el indulto de la limitación de la función de los jueces
y de lo ajustado de la sentencia en relación a un sujeto, unos hechos y la ley. En
la jurisprudencia del Tribunal Supremo se encuentran ejemplos elocuentes de esta
concepción, tanto antes como después de la promulgación de la Constitución de 1978.
En este sentido la interesante sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de
1976 (27), dice así: «CDO 1.°, «Que el indulto, en buena técnica penal, es una institución
post-sententiam, que requiere para operar, la existencia previa de una resolución con-
denatoria, cuya pena, total o parcialmente, se deja de cumplir por el inculpado ante

(23) p o r o t r a pajte y para la exigencia de la Ley orgánica en el ámbito penal vid. mi trabajo Leyes
orgánicas, Madrid 1990, págs. 106 y sigs. en que se analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
antes y después de la sentencia de 11 de noviembre de 1986.

<24> Nuestra posición con anterioridad a la mencionada jurisprudencia constitucional excluía al Decre-
to-ley como técnica susceptible de conceder amnistías, Vid. al respecto. «Amnistía e indulto en la Cons-
titución Española de 1978», cit., págs. 58 y ss.

(2S) Resultaría interesante el estudio estadístico y sociológico de los indultos particulares concedidos
y denegados desde la promulgación de la Constitución, como paso imprescindible de una futura modificación
legislativa.

<26> Vid. la nota núm. 6.
(27) 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 promulgación de la Constitución
puede verse entre otras la sentencia de 14 de marzo de 1979, Sala de lo Penal, Ponente, F. DÍAZ
PALOS (Repertorio Aranzadi núm. 1.141).
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razones humanitarias o de otra índole que lo justifican, mientras que la amnistía,
acaba con el delito cometido y con todos sus efectos, y tanto puede ser aplicada
antes como después de la sentencia, teniendo en común ambas formas de extinción
de la responsabilidad criminal, establecidos en los números 3.° y 4.°, del artículo
112 del CP, el ser manifestaciones próximas, 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 línea en su
Sentencia de 27 de mayo de 1987, que dice así: «La aplicación de un indulto, en
rigor produce la inejecución de una pena y presupone, normalmente una Sentencia
condenatoria. Aunque con una desviación excepcional y anómala, los indultos generales,
que la Constitución hoy prohibe expresamente, han presentado un dual carácter de
óbices de procedibilidad, obligando al sobreseimiento libre cuando las penas pedidas
están comprendidas dentro dé aquéllas a las que alcanzara el indulto total o, en otro
caso, como motivo de inejecución de la pena obligando a su aplicación simultánea
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 trataría de responsabilidad
presunta y en otros de responsabilidad declarada. La terminación del proceso penal
en este último tipo de casos, como el aquí 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 carácter previo a la aplicación
total o parcial del indulto, si el delito ha existido y la pena que le correspondiera.
En tal caso la construcción técnica de la Sentencia, de acuerdo a nuestra jurisprudencia
penal, debería haber sido la de una Sentencia condenatoria con aplicación simultánea
o posterior del indulto, y no, como ha ocurrido en el caso de Autos, la de absolución
del imputado» (28).

La Ley de 1870 supone un determinado modelo de Indulto que sin duda puede
discutirse pero que tiene una considerable solidez avalada por más de un siglo de
permanencia en convivencia con toda suerte de regímenes políticos y jurídicos. En
dicho modelo el indulto es un instrumento del Gobierno pero un instrumento sometido
a limites que se deducen expresa o implícitamente de la Ley de 1870 o del Código
Penal. De modo que aunque resulta evidente que corresponde al Gobierno tomar
la decisión final de la procedencia o no de conceder el indulto, esta decisión, como
se ha señalado recientemente, está sujeta al control parlamentario (29).

No es este el lugar, ni tengo el propósito de analizar el régimen jurídico del indulto
particular, sino tan sólo recordar algunos de los límites que debieran tenerse siempre
en cuenta, y muy particularmente en nuestros días. Por de pronto debe entenderse
como límite el procedimiento previsto en la Ley de 1870. En segundo lugar, el indulto

<28> Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de mayo de 1987, número 79/1987, de 27 de
mayo, Sala Primera, recurso de amparo núm. 41/86, Ponente M. RODRÍGUEZ- PINERO Y BRAVO-FERRER,
Fundamento Jurídico Segundo. Vid. también la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de mayo
de 1986 núm. 65/86, Sala Segunda, Recurso de amparo núm. 858/1983, Fundamento Jurídico 1, Ponente
A. Latorre Segura.

<29> Vid. J. F. López Aguilar, «Una reflexión a propósito del control'parlamentario del ejercicio
del Derecho de Gracia», en Revista de las Cortes Generales, núm. 37, primer cuatrimestre, 1996 págs.
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 argumentación que sirve de base a dichas conclusiones.
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no puede utilizarse como reforma, por la vía de hecho, de leyes consideradas injustas
con carácter indefinido. Si las leyes no son justas, si es preciso modificarlas o derogarlas,
para eso está el Parlamento. Puede servir el indulto particular para ajustar de modo
provisional la legislación a la realidad cambiante o transformada, pero no estaría jus-
tificado que el Gobierno reiterara su utilización para un tipo de asunto y no afrontara
la reforma de la legislación. Este proceder supondría una subversión de las funciones,
que corresponden respectivamente al Gobierno y al Parlamento, de carácter incons-
titucional. En tercer lugar la vía del indulto particular no puede ser utilizada masivamente
de modo que se convierta de hecho en un indulto general, reprobado por la doctrina
progresista española y prohibido expresamente por nuestra Constitución.

Al margen de la regulación del indulto en la Ley de 1870 y en el Código Penal
(así como en el Código de Justicia Militar y legislación procesal correspondiente),
en el ordenamiento sancionador administrativo el indulto tan sólo se regula en el
ámbito fiscal, con la forma de condonación que no es sino una modalidad de indulto
particular; el indulto fiscal. Bien es cierto que hasta la prohibición de los indultos
generales, los beneficios que éstos concedían se extendían al ámbito sancionador admi-
nistrativo, tema este que ha sido estudiado suficientemente entre nosotros (30). Pero
prohibidos los indultos generales, no deja de resultar sorprendente que esta técnica
haya quedado excluida del ámbito sancionador administrativo, a excepción de lo previsto
en el marco de las sanciones tributarias. Y digo excluida porque no parece pueda
sostenerse, a partir de la Constitución, la vieja tesis de la libre revocabilidad de los
actos administrativos de gravamen (31). La sorpresa inicial es menor si se tiene en
cuenta que nos encontramos ante una materia, la sancionadora en el ámbito del Derecho
administrativo, que ha recibido un tratamiento deficiente en la legislación y en la
doctrina, en particular en lo relativo al tema que nos ocupa (32).

La condonación regulada en el artículo 89 de la Ley General Tributaria ha sido
estudiada suficientemente por la doctrina fiscalista, a la que me remito (33). Sin embargo,
no por ello dejan de suscitarse algunas dudas. La más relevante se concreta en el
procedimiento para su concesión, que, aunque ha sufrido algunas modificaciones recien-
tes, conserva sus trazos originales. Obsérvese que, así como el indulto penal es concedido
por el Gobierno tras un riguroso y complejo procedimiento en que intervienen, además
del Ministerio de Justicia, el Tribunal sentenciador, el Ministerio Fiscal, el estable-

(30) Entre los muchos ejemplos puede ponerse J. GONZÁLEZ PÉREZ. «Dictamen sobre extensión de
los beneficios del Decreto de Indulto de 23 de septiembre de 1971 a las sanciones administrativas»,
en Revista de Derecho Urbanístico, núm. 26, 1972, págs. 83 y ss.

(31> Vid. L. MARTÍN-RETORTILLOBAQUER, «Multas administrativas», enüevista de Administración Pública,
núm. 79, 1976, págs. 9 y ss, en particular 56 y ss.

(32> Como excepción debe citarse B. LOZANO, La extinción de las sanciones administrativas y tributarias,
Madrid, 1990. Por lo general la doctrina administrativa no estudia la extinción de las sanciones admi-
nistrativas y cuando lo hace no suele plantearse ni interrogarse sobre la operatrvidad del indulto en
la materia.

<33> La doctrina sobre la condonación es muy numerosa pudiendo citarse a titulo de ejemplo desde
el trabajo de A. MARTÍNEZ LAFUENTE, La condonación de las sanciones tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1980 hasta los trabajos más recientes de M. J. CALATRAVAESCOBAR «Sanciones: Extinción»,
en Comentarios a la Ley General Tributaria y líneas para su reforma, Libro homenaje al Profesor don
FERNANDO SAINZ DE BUJANDA, vol. II, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, págs. 1273 y ss.;
E. ARAGONÉS BELTRAN, «articulo 89», en La reforma de la Ley General Tributaria (Análisis de la Ley
25/1995, de 20 de julio), Cedecs Editorial, Barcelona 1995, págs. 221 y ss; y M. GUERRA REGUERA,
Condonación 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 concesión
corresponde al Ministro de Hacienda (o por delegación a los Tribunales Económi-
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 expHación que el poder propio que desde tiempo
inmemorial, y a lo largo de todos los regímenes jurídico-poMcos, incluido el cons-
titucional, tiene el Ministerio de Hacienda, en el que se reconocen rasgos incompatibles
con un régimen democrático y constitucional. De nuevo se aprecia en este tema el
déficit que nuestro ordenamiento tiene en lo que a la regulación dispersa y heterogénea
del sistema sancionador se refiere, del que se deriva una doctrina igualmente sec-
torializada y escasamente critica (34).

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, órganos 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 órganos de la Justicia imponen penas de privación de libertad a los ciudadanos.
En la medida en que amnistía e indulto sean o puedan ser instrumentos para realizar
la Justicia, la interpretación del artículo 117.1 de la Constitución no puede entenderse
en el sentido de que los jueces monopolicen la administración de la Justicia. Conclusión
esta que no se deduciría sólo de lo observado sino por la institucionalización del
jurado, el reconocimiento del arbitraje, o la existencia del Tribunal Constitucional
(en especial sus competencias en materia de derechos fundamentales) y 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 concentración
de la Administración de justicia en los jueces, se aprecie en la actualidad la tendencia
a la desconcentración. Pero, en todo caso, las causas de las manifestaciones de esta
supuesta desconcentración serían bien diferentes. Las competencias del Tribunal Cons-
titucional en materia de derechos fundamentales, la atribución de competencias a tri-
bunales internacionales, el fenómeno del arbitraje y la institución 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, están traídos
al sólo objeto de resaltar que, a lo largo de la entera historia del constitucionalismo,
la clemencia quedará fuera de la órbita de los jueces. La clemencia estará en la órbita
del poder ejecutivo y en ocasiones en el poder legislativo (amnistía), pero en ningún
caso tendrán los jueces encomendada la facultad de administrar la clemencia, figurando
a lo sumo como colaboradores del poder ejecutivo (indulto particular).

<34> Resulta una misión prácticamente imposible encontrar un tratamiento doctrinal comprensivo
de nuestro entero sistema sancionador administrativo. Los autores de las diferentes disciplinas suelen
darse paladinamente la espalda, situación común a la mayoría de los sectores del ordenamiento de
carácter interdisciplinar. Sin embargo, no cabe duda de la calidad de algunos de dichos tratamientos
sectoriales. Al respecto puede verse A. NIETO, Derecho administrativo sancionador, Madrid 1993.
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Las diferencias entre una concepción patrimonial de la soberanía y del Estado,
que se corresponde a la alta edad media en donde se perfilan estas instituciones,
y la concepción de la soberanía en el Estado contemporáneo y en particular en el
Estado social y democrático de derecho, hacen referencia a sus contenidos materiales
y a las formas, pero existe a lo largo de los siglos y en la práctica totalidad de los
ordenamientos jurídicos occidentales, una identidad substancial en las instituciones
que integran la clemencia. Bien es cierto que las manifestaciones de la clemencia
sufrirán transformaciones notables en los últimos siglos hasta adquirir los perfiles con
que las conocemos en la actualidad, pero en todo caso dichas técnicas jurídicas serán
reconocibles a lo largo del proceso y constatable la tendencia a la concentración
y regulación de su ejercicio. Sólo que, como ha sido puesto de manifiesto, mientras
que al final del proceso de democratización del poder, que culmina en el consti-
tucionalismo, el ejercicio del poder punitivo saldría prácticamente de la órbita del
poder ejecutivo, la clemencia sigue, como antaño, en la órbita del Gobierno (o del
Gobierno y del Parlamento en el caso de la amnistía).

Así las cosas la indagación de los límites materiales y formales de la amnistía,
de acuerdo con los principios constitucionales, debiera ser uno de los temas objeto
de indagación en el contexto de las fuentes del Derecho, junto a la revisión de la
jurisprudencia constitucional sobre el Decreto-ley, a que más atrás me referí. 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 opción es, a mi juicio, más acorde con la función que cumple
el indulto particular y con la configuración del Poder Judicial en la Constitución.
Sin embargo, no creo que por ello pueda calificarse de inconstitucional la regulación
vigente, en el marco de nuestra Constitución abierta, que permite también configurar
al indulto particular como una técnica de colaboración 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 regulación muy estimable y equilibrada
cuya modificación 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 artículo 25.1 de la Constitución,
tiene una identidad sustancial; las singularidades se deducen para las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad (art. 25.2) y por la prohibición de que la
Administración civil imponga sanciones que impliquen privación de libertad (art. 25.3).
A partir del artículo 25 de la Constitución bien se pudiera haber construido, y todavía
se puede, un ordenamiento común sancionador y varias especialidades. Sin embargo,
no se ha hecho otra cosa que seguir el régimen anterior sin una reflexión de conjunto.
No quiero pensar que el constituyente y la Constitución pretendieran romper de un
modo radical con el sistema anterior, pero estaban creando un marco jurídico 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 Administración sin apenas
críticas ni propuestas. Y lo grave no es tanto su injustificada autonomía o la inexistencia
de un ordenamiento sancionador común, sino que en el orden propiamente admi-
nistrativo existen varios regímenes sancionadores, el general, el tributario, el del orden
social, ... etc. Parece razonable seguir exigiendo, pese al fracaso del intento llevado

Boletín nüm. 1823-Pág. 17



- 1426 -

acabo por la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas
y del Procedimiento Administrativo Común, un ordenamiento sancionador básico,
aplicable sin excepciones, en que se regule el indulto particular, sea cual sea la deno-
minación que se adopte, y por consiguiente se derogue el artículo 69 de la Ley General
Tributaria. No es este lugar para enunciar las líneas básicas de una regulación común
del indulto particular en el ámbito sancionador administrativo, pero en todo caso
la misma debiera seguir las pautas de la Ley de Indulto de 1870.

Por último, no se puede dejar de mencionar que las modificaciones que están acae-
ciendo en lo concerniente a la extensión y límites de la jurisdicción de los Tribunales
españoles y de los Tribunales internacionales de derechos humanos pueden alterar
sustancialmente los efectos de la amnistía y el indulto. En efecto la Ley Orgánica
del Poder Judicial (LOPJ) en su artículo 23, apartados 2 a 5, extiende la competencia
de la jurisdicción española a hechos cometidos por españoles o extranjeros fuera del
territorio nacional en una serie de supuestos. La extensión de la jurisdicción tiene
su límite en el indulto concedido en el extranjero (art. 23.2.C y 5 de la LOPJ), pero
la amnistía concedida en el extranjero no parece que se considere un límite para
la operatividad del mencionado artículo 23 de la LOPJ. A nadie se oculta que la
aplicación cruzada de ordenamientos jurídicos similares al español podría determinar
efectos cuando menos desconcertantes. Otro tanto puede decirse de la operatividad
de los Tribunales penales internacionales creados en relación con los hechos acaecidos
en la ex-Yugoslavia y en Ruanda. Son estos Tribunales creados en virtud de la aplicación
del Capítulo 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 países 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 protección de los derechos fundamentales (parti-
cularmente en lo referido los delitos de genocidio, y terrorismo, piratería, tráfico ilegal
de drogas, ...) estamos asistiendo a una creciente internacionalización, que, siendo
un dato extraordinariamente positivo, exige una más intensa coordinación de la legis-
lación de los Estados, que sólo puede llevarse a cabo en el seno de las organizaciones
internacionales.

5. Bibliografía básica sobre amnistía e indulto

Referiremos aquí la bibliografía producida desde el inicio de la transición democrática
hasta nuestros días, a excepción de las referencias que tienen lugar en manuales,
lecciones u otras obras generales de Derecho penal, así como de los trabajos de carácter
histórico. Para una bibliografía española sobre este tema anterior a 1976 puede verse
mi libro: Amnistía e indulto en España, Madrid, 1976.
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trimestre, 1996, pp. 329 y ss.

LOZANO, B., «El indulto y la amnistía ante la Constitución», en Estudios sobre la
Constitución Española (Homenaje al Prof. E. García de Enterría), tomo II, Ed.
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