LA APORETICA CONSTITUCIONALIDAD DEL
INDULTO

LUIS RODRIGUEZ RAMOS
Catedydtico de Derecho Penal
Abogado

PERE SIMON CASTELLANO!
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad Internacional de la Rioja

TRC, n.° 50, 2022, pp. 427-455
ISSN 1139-5583

SUMARIO

I. A modo de introduccién: el indulto a debate. II. Resefia histérica. III. Dere-
cho comparado. IV. Naturaleza juridica compleja. V. Hacia la extincion del
instituto del indulto. VI. Necesidad de una nueva ley transicional del indulto.
VII. Conclusiones.

I. A MODO DE INTRODUCCION: EL INDULTO A DEBATE
1. Actualidad del tema e hipétesis de trabajo

Los recientes y polémicos indultos concedidos por el Gobierno a los conde-
nados en el llamado «Juicio del Procés» han puesto de actualidad esta afieja ins-
titucion, espécimen del genérico «derecho de gracia» junto con su compafera la
amnistia. Se trata de dos instituciones «aporéticas», en el sentido de «asistemd-
ticas» 0 «contrasistematicas»?, tanto en sus distintas vertientes (constitucional,

1 Magistrado (suplente) de la Audiencia Provincial de Girona.

2 En el Diccionario de filosofia, T. I, voz «Aporia», de FERRATER MORA, J., Ariel, Barcelona, 2004, apo-
rfa significa en griego «sin camino» o «camino sin salida», equivalente a «antinomia» o «paradoja» (aun
cuando el autor en este diccionario confiere unos matices diferenciales a los tres términos), en definitiva, viene
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penal y penitenciaria) como en su ntcleo esencial, aunque ambas cumplen fun-
ciones claramente diferenciadas y emulan dos mecanismos cldsicos, olvido y per-
dén, que permiten la vida en sociedad’. En primer lugar, son aporéticas en el
esquema constitucional de la divisién de poderes, pues su ejercicio no deja de ser
una invasién del ejecutivo —el indulto— y del legislativo —Ila amnistia— en el
monopolio del Poder judicial, al que le corresponde en exclusiva la funcién cons-
titucional de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117.3 CE), circunstancia
que levanta fundadas sospechas sobre su cardcter anacrénico. Esta invasién acaece
en el indulto, anulando total o parcialmente la pena impuesta por la jurisdiccién
y, en la amnist{a, borrando con efecto retroactivo el cardcter delictivo de una con-
ducta particular también enjuiciada, pero sin derogar la ley que tipific6 el hecho
amnistiado y que sigue tipificindolo como tal, no resultando en cambio invasiva
la derogacién de la ley penal que genera los conocidos y automdticos efectos
retroactivos en la extincién de la responsabilidad penal de todos los procesados o
condenados en fase de cumplimiento de la condena (art. 2.2 CP), circunstancia
que, como en el indulto, puede afectar ademds a derechos fundamentales al prin-
cipio de legalidad de los delitos y de las penas, al de tutela judicial efectiva y al
de igualdad ante la ley, en los términos que se determinan u# infra.

A este cardcter extravagante respecto a la divisién de poderes se suma la pro-
gresiva pérdida de necesidad de los indultos, al haber progresado la doctrina y la
legislacién penal, ampliando los mecanismos de individualizacién de la pena
(tanto en la fase de determinacién judicial como de ejecucién), los de sustitucién
o suspensién de la privativa de libertad, los supuestos del recurso de revisién y el
sistema progresivo de ejecucion de la pena de prision. Téngase en cuenta ademds
que, en la regulacién de la responsabilidad penal, coexisten diversas instituciones
que tienen que ver con el perddn y el arrepentimiento que, o bien eximen —per-
donan— de toda responsabilidad, como el desistimiento voluntario en la tenta-
tiva inacabada y el arrepentimiento eficaz en la acabada, o bien al menos la
atendan, como la confesién de la infraccién y la reparacién o aminoracién del
dafio, y en el dmbito de la determinacién de la pena también aparecen «perdo-
nes» parciales o cuasitotales, por imperio de la ley o por los médrgenes del arbitrio
judicial en la benigna medicién de la pena y en la sustitucién o la suspensién de

a ser una dificultad l6gica insuperable, que en el dmbito filos6fico se opone a lo sistematico. En la filosoffa del
Derecho abundan las aporfas («Aporfas en Derecho», Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 16, pp. 61-80, de
MARTINEZ GARCIA ].1.), pues se resiste a someterse a la l6gica, a un sistema holistico.

3 La referencia no es trivial. El indulto se equipara al perdén y la amnistfa al olvido, lo que en su dfa
permiti a la doctrina constitucionalista edificar las bases tedricas del llamado derecho al olvido digital con un
ejercicio de reinterpretacion de los principios del derecho fundamental a la proteccién de datos y responder
asf a la necesidad de frenar los efectos negativos que la hiperaccesibilidad de la informacién en Internet pro-
yectaba en la dignidad de las personas, especialmente en la de aquellas que no tenfan una trayectoria ptblica
o noticiable. Vid. SIMON CASTELLANO, P.: E/ régimen constitucional del derecho al olvido digital, Valencia: Tirant
lo Blanch 2012, pp. 109-134; SIMON CASTELLANO, P.: E/ reconocimiento del derecho al olvido digital en Espaiia y
en la UE, Barcelona: Wolters Kluwer — Bosch, 2015.
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las privativas de libertad; y ya en la fase de ejecucién penitenciaria, el sistema
progresivo de clasificacién y tratamiento del interno también «perdona», paso a
paso y en cierto modo, esta pena hasta llegar al tercero y cuarto grado —conce-
sién de la libertad condicional— en los que los penados llegan a gozar de un
modo casi pleno de la libertad.

Centrando ya la atencién en el indulto y sus conexiones con otras institucio-
nes que también evolucionan, este cardcter aporético convierte su tratamiento en
inagotable, permitiendo aportar reflexiones enriquecedoras sobre su naturaleza y
caracteristicas, tanto en el dmbito de la ciencia del Derecho penal y penitenciaria
como de su vertiente constitucional, modesta aportacién esta tltima que es el
principal propésito del presente trabajo. Téngase en cuenta que, como recuerda
Carracedo Carrasco, en su realmente «holistica» monograffa sobre el indulto?,
aun cuando la institucién se remonte al origen de la sociedad y de la pena, en la
actualidad se desarrolla «un frenético debate sobre su legitimacién y su encaje en
el Estado de Derecho, convirtiéndolo en un tema de acuciante actualidad», cen-
trindose dicho debate en «tres dicotom{as interrelacionadas entre si: la discrecio-
nalidad 5. arbitrariedad en la concesién y denegacién de indulto; el potencial
control zs. la intangibilidad de dichas decisiones; y el uso vs. el abuso que se le
dispensa a la figura». Y mirando al futuro en el dmbito espafiol, puede decirse
que existe unanimidad en la necesidad de modificar la vetusta «Ley estableciendo
reglas para el ejercicio de la gracia del indulto de 1870» —en adelante LI—, con
diversas propuestas incluida la final desaparicién de la figura, cuando se perfec-
cione el funcionamiento de la legislacién y de la Justicia penal y penitenciaria,
convirtiendo esta institucién en innecesaria’.

En estas pdginas se trata pues de insistir en el cardcter aporético de la institu-
cién en el actual sistema constitucional y en su cardcter residual y transicional ad
exstinctionem, siendo su Gnica y transitoria razén de ser los excepcionales fallos de
los sistemas punitivos legal y judicial, y en este 7zinere conceder los indultos con un
criterio restrictivo en atencién a su excepcionalidad. Es decir, que debe conside-
rarse esta modalidad del derecho de gracia como una «excrecencia constitucional»,

4 CARRACEDO CARRASCO, E.: Pena e indulto: una aproximacién holistica, Navarra: Aranzadi, 2018, p.
31. Esta obra es especialmente loable, por lo que se cita en este articulo con destacada reiteracién respecto a la
restante bibliograffa, no reduciéndose sin embargo estas lineas a ser un resumen de esa reciente y meritoria
publicacién, pues se suman datos y reflexiones que suponen un notable valor afiadido.

5 CARRACEDO CARRASCO, E., ob. cit., p. 37, considera que la «actualizacién del régimen del indulto»
en Espafia «pueden clasificarse alrededor de cinco pilares principales, susceptibles de combinaciones entre si:
(1) 6rgano concedente; (ii) forma en que se adopta la decisién (motivacion o exteriorizacién de la justificacion
de la decision); (iii) procedimiento de concesién; (iv) dmbito material que el indulto puede comprender; y (v)
transparencia de las decisiones». En cuanto a la desaparicién de la institucion del indulto, esta autora (pp.
53-55) parece considerar que la abolicién del indulto, como modalidad de extincién total o parcial de la pena,
aun cuando el Derecho penal haya madurado garantizando progresivamente la acertada aplicacién del 7us
puniendi del Estado, aun tiene camino por delante y, en consecuencia, este instituto puede seguir teniendo sen-
tido, centrdndose su futuro inmediato en la limitacién de la arbitrariedad, en la motivacién y la transparencia,
y en el respeto a los informes, al menos a algunos de ellos, a la hora de conceder el indulto.
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cuyo destino final es la desaparicidén, primero de facto, por inaplicacién y, final-
mente, también de iure, por contar con suficientes mecanismos legales y judiciales
para solucionar los supuestos que puedieran persistir. Y en este camino hacia su
entierro, se acreditard la necesidad de elaborar una nueva ley reguladora del indulto,
provisional en cuanto transitoria hacia su futura derogacién, que acentte su excep-
cionalidad y elimine los riesgos de inconstitucionalidad que no afectan de modo
esencial a su cardcter inconstitucional aporéticamente «constitucionalizado».

2. ¢Institucion ad exstinctionem o con ratio essendi constitucional?

Aun cuando exista un amplio consenso respecto al cardcter residual y extra-
vagante del indulto en el Estado democritico de Derecho, las justificaciones que
se han esgrimido a favor de su acomodo constitucional son las siguientes, conden-
sando y reformulando sus dos funciones primarias descritas por Carracedo
Carrasco®: considerar el indulto como un instrumento de control, contrapeso o
equilibrio entre los poderes del Estado, o como una institucién con funciones
politicas de diversas especies. La misma autora expone también las posibles fun-
ciones secundarias, que vienen a solucionar insuficiencias del sistema judicial o
del ordenamiento juridico, pero que no suponen afectacién esencial de la divisién
de poderes, funciones subsidiarias que se evaporarian al ritmo de la correccién de
tales deficiencias’. En este epigrafe sélo se hace referencia a las primeras, que son
las mds directamente vinculadas con la Constitucién y la divisién de poderes, es
decir, con la existencia o inexistencia de una ratio essendi esencial y no una mera
inercia residual, procedente del ancién regime, en un deseable proceso de extincidn,
funciones secundarias también ad exstinctionem tratadas ut infra.

La primera pretendida funcién esencial es considerar el indulto como un ins-
trumento de control, contrapeso o equilibrio entre los poderes del Estado. Sin rei-
terar todo lo expuesto sobre esta cuestién en la mencionada obra de referencia®,
tal hip6tesis debe rechazarse por razones de incongruencia con el sistema consti-
tucional; en primer lugar, porque tal posibilidad de control del poder ejecutivo
sobre el judicial no se concilia con que este poder puede ejercer frente aquél al ser
recurrible en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo la resolucién
administrativa del Consejo de ministros; en segundo término, porque frente a los

6 Ob. cit. pp. 242 a 344.

7 Estas posibles funciones secundarias (pp. 168 a 249) son: la eliminacién de penas impuestas de
muerte o crueles y degradantes, instrumento de proporcionalidad (entre el hecho y la pena o dilaciones inde-
bidas, para compensar penas «naturales» —extra legem—, para aplicar atenuantes o eximentes no legales o no
alegadas en el juicio por razones de seguridad nacional o personal, por razones humanitarias y, en fin, para
remediar la preceptiva aplicacién del limite maximo de la pena), de aplicacién retroactiva de nueva jurispru-
dencia favorable al reo, reparacion de errores legislativos o judiciales y, finalmente, remido de sobrepoblacién
carcelaria.

8 Ob. cit. pp. 292 a 296.
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excesos del poder legislativo en su funcién de elaborar leyes penales, el poder eje-
cutivo no cuenta con un instrumento andlogo; ademds, porque el equilibrio de los
tres poderes radica precisamente en su divisién, contando con la autoridad supe-
rior del Tribunal Constitucional para «controlar» el ejercicio de tales poderes
dese la perspectiva de la Constitucién, y, por tltimo, porque la praxis demuestra
que los indultos no siempre ni en la mayoria de los supuestos tienen que ver con
la correccién de excesos de los jueces y tribunales. El hecho de que, en ocasiones,
el indulto pueda servir para otorgar a una sentencia condenatoria las dosis de jus-
ticia y equidad que puedan faltarle, no supone que tal posibilidad suponga una
necesidad constitucional, pues se tratard de un anormal funcionamiento de la Jus-
ticia que deberd tener su remedio en mecanismos, de lege data vel ferenda, que no
afectan a un desequilibrio constitucional sino de legislacién ordinaria.

La segunda funcién, dividida en diversas especificaciones’, tampoco encuen-
tra encaje en el sistema constitucional, bien por incompatibilidad con el actual
Estado de Derecho de viejas o inapropiadas praxis —indultos a presos para engro-
sar el ejército en misiones de guerra, o por razones de oportunismo politico con
fines partidistas—, bien por existir otros instrumentos para el logro de fines legi-
timos de politica exterior —superacién de viejas politicas, tratados y beneficios
internacionales— e interior —principio de oportunidad legislado y caricter indi-
vidual del indulto frente al generalmente colectivo de la amnistia''—.

3. Indulto: una inconstitucionalidad «constitucionalizada»

Como recuerda Carracedo Carrasco'!, citando a diversos autores, al tener el
indulto su origen en la indulgentia principis de las monarquias absolutas, en la
actualidad se convierte en un «cuerpo extrafio, singular, foraneus» tanto en el seno
del Estado de Derecho como en el sistema penal. En primer lugar, es patente su
incompatibilidad con la esencial division de poderes que exige el cardcter demo-
cratico del Estado constitucional pues, como se ha dicho, el indulto supone una
invasion del Ejecutivo en el dmbito del Judicial, quebrantando el monopolio juris-
diccional de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» (art. 117.3 CE) conculcanado la

9 Ob. cit. pp. 297 a 333. Indulto por razones militares, por razones electorales y de cercanfa, y por fines
politicos en sentido estricto (para fines de politica exterior o interior: sin perseguir paz social y concordia, y
para alcanzar tales fines).

10 En este punto se discrepa de Carracedo, en la consideracién de que el indulto pueda tener como fina-
lidad o funcién primaria la de ser instrumento para alcanzar la paz social y la concordia (pp. 317 a 333), pues
tales fines supraindividuales tienen mejor acomodo en la institucién de la amnistia, como se argumenta ##
infra.

11 Ob. cit. pp. 447 a 449. El aforismo alemdn Gnade vor Recht ergehen Lassen (que prevalezca la miseri-
cordia sobre el Derecho), inspirado en la epistola de San Pablo a los romanos (6, 14-18), es claramente incom-
patible con el Estado de Derecho y la Constitucién que lo conforma, aun cuando tenga acomodo en la divina
dindmica del binomio justicia-misericordia.
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intangibilidad de la cosa juzgada al revocar, en todo o en parte, una sentencia
firme, al margen de los supuestos y del cauce jurisdiccional del recurso de revision
(arts. 118 CE, 17 y 18 LOPJ y 954 y ss. LECr).

Pero al margen de estas aporias orgdnicas, el indulto también supone un
atentado contra el principio de legalidad de los delitos (art. 25 CE), al invadir el
Ejecutivo el dmbito del Legislativo de modo indirecto, alterando de hecho la
penalidad prevista por la ley para una determinada conducta'’ y, ademds, aun
cuando por definicién no afecte al derecho fundamental del indultado a dicho
principio, si puede cuestionar la igualdad ante la ley (art. 14 CE) de terceros soli-
citantes de indultos en andlogas circunstancias a los que se le deniga, mdxime
cuando no se exige la motivacién de la denegacidn, y también afectar a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE) de los sujetos pasivos de esos delitos cuyas penas se
indultan contra su parecer. Ahora bien, estos reproches de inconstitucionalidad,
como otros imputados al indulto, pueden ser obviados si, mediante una futura ley
sucesora de la actual de 1870, su uso se torna realmente excepcional, adecuada-
mente reglado, exigiéndose una adecuada motivacién y mantiendose el control
por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por ejemplo, la vetada arbitrarie-
dad a los poderes piblicos en la CE (art. 9.3, 97, 103.1 y 117.1) es soslayable
mediante esa nueva ley que diferencie el indulto de la amnistia y exija motivacién
acreditativa de la existencia de argumentos de justicia o equidad, al tiempo que
tal motivacién sea también preceptiva para su denegacién, obviando as{ los posi-
bles atentados contra la igualdad ante la ley.

II. RESENA HISTORICA

La historia del indulto se remonta a los origenes de la sociedad, de los delitos
y de sus correspondientes penas que la han acompafado al ser humano desde la
noche de los tiempos'’, habiendo mantenido su vigencia esta institucion, en el
tiempo y en el espacio, «con limitadas excepciones anudadas a la revolucién fran-
cesa acontecida a finales del siglo xvii»'4,

o

12 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J.: «Una lectura critica de la Ley de Indulto», InDret, n.
2/2008, 2008, p. 8.

13 Con cierta raz6n LARNAUDE, a finales del siglo X1X, ya calificé el derecho de gracia de «rasgo de las
sociedades primitivas». Vid. LARNAUDE, L.: «Rapport sur le droit de grace», Revue pénitentiare et de droit penal,
T.23,0n.°7, 1899, p. 938. Todos los autores que resefian los antecedentes histéricos del indulto son undnimes
en este sentido de remontarse a la noche de los tiempos; por todos, algunos citados ## infra, vid. también
HERRERO BERNABE, I.: «Antecedentes histéricos del indulto», Revista de Derecho de la UNED, n.° 10, 2012,
pp. 687 a 709, que ademds retine los antecedentes histéricos de la antigiiedad —especialmente Grecia y
Roma—y, espafioles, de la edad media y moderna, asi como los antecedentes de la LI de 1870, y que remonta
el origen del indulto a la divinidad, representada por el rey absoluto.

14 CARRACEDO CARRASCO, ob. cit. pp. 31, 137 a 149. Filésofos y juristas del siglo xviiI rechazaron la
figura del indulto, aun cuando el propio barén de Montesquieu, que consagré la divisién de poderes, respetara
la capacidad del rey para otorgar el perddn, autor al que siguieron Guizot y Rousseau, con criticas de
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Recuerda Requejo Pagés, en un trabajo al que se reenvia en este apartado
para una detallada resefla de la evolucion constitucional del «derecho de gra-
cia»®, que a lo largo de los siglos los textos legales incurren en una sucesiva con-
fusién terminoldgica en las referencias a esta institucién: «El Fuero Juzgo, por
ejemplo, utiliza el término merced; en tanto que las Partidas utiliza el de gracia;
mas recientemente, es habitual servirse de términos tales como amnistia e indulto,
aunque este tltimo puede calificarse como general o particular, siendo as{ que en
Italia, por ejemplo, al indulto particular se le conoce con el nombre de gracia,
esto es, con el que entre nosotros se utiliza para referirse a la clemencia en cuanto
género. En medio de semejante profusién de términos se hace ciertamente dificil
indagar en el contenido de la institucién» desde el punto de vista histérico.

Ya en la etapa constitucional hay que resefiar, como de inmediato se especi-
fica, que todos sus textos han hecho referencia al indulto en parecidos términos,
aprecidandose desde la Constitucién de 1812 una preocupacion por limitar el arbi-
trio del Rey y acentuar la excepcionalidad del derecho de gracia especialmente en
el indulto, llegando a prohibirse los generales. Y en la historia reciente, tras la
promulgacién de la Constitucién de 1978, esta lucha contra la arbitrariedad se ha
manifestado en la revocacién de algunos indultos por la Sala 3.* del Tribunal
Supremo'® y en el control semestral por el Congreso de los Diputados mediante
el informe que se le deberfa remitir al respecto'’.

Fue la Constitucién de 1812 la primera en configurar como potestad del Rey
(art. 171- «Decimotercia») «indultar a los delincuentes, con arreglo a las leyes»,
férmula que repitieron las constituciones de 1837 (art. 47-3.%) y 1845 (art. 45.3),
a la que afiadi6 la de 1869 (art. 73-6.°) «salvo lo dispuesto relativamente a los
ministros», que segin su articulo 90 era condicio sine qua non la previa peticién del
indulto por el Congreso o el Senado. Finalmente la de 1931, por influencia del
Presidente de la Comisién constitucional, el penalista Jiménez de Asia'®, en su
articulo 102 establecié una férmula tan peculiar como incongruente, pues ade-
mds de la acertada prohibicién de los indultos generales (precedente de la misma
exclusioén de la CE vigente), continuaba punto y seguido diciendo que «el Tribu-

Lardizabal y Uribe. Especial oposicién a la figura mostraron Beccaria, Bentham, Kant («el indulto es, de entre
todos los derechos del soberano, el mds indecente, obsceno y deleznable, pues a la vez que prueba el esplendor
de su grandeza, permite obrar injustamente en alto grado») y Feuerbach (con oposicién mds moderada, que
atempera aun mds su comentarista Mittermaier). Con posterioridad, los penalistas Romagnosi, Carrara y
Pacheco se mostraron favorables a la figura del indulto, que Thering, segiin otros autores, consideré «una vél-
vula de seguridad», luego calificada de «dltimo resorte», «vdlvula de escape» o incluso «lugar de huida» (pp.
155y 156).

15 REQUEJO PAGES, J.L.: «Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico espafiol», en Historia
Constitucional (revista electrénica), n. 2, 2001, p. 81.

16 Cfr. nota 40.

17 Disposicién adicional de la L 18 de junio de 1870 estableciendo reglas para el ejercicio del derecho
de la gracia de indulto, procedente de la reforma introducida por la LO 1/2015 de 30 de marzo (modificando
el Cédigo penal), Disposicién final.1.

18 REQUEJO PAGES, ob. cit. pp. 96 a 100.
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nal Supremo otorgard los individuales a propuesta del juzgador, del fiscal, de la
Junta de prisiones o a peticién de parte», si bien «en los delitos de extrema gra-
vedad, podrd indultar el Presidente de la Republica, previo informe del Tribunal
Supremo y a propuesta del Gobierno responsable».

Carece de interés, para un estudio del indulto en un marco como el actual de
un Estado social y democrético de Derecho, mencionar lo acaecido durante la
Dictadura franquista en materia de indultos, pues ademds de los auténticos que
se concedieron —los particulares— se otorgaron multitud de indultos generales
e, incluso, anticipados' (antes de que se dictara sentencia),.

Y ya en la era democrética, la CE de 1978 alude al indulto en sus articulos
62 («Corresponde al Rey [...}) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley,
que no podra autorizar indultos generales»), 87.3 (declarando la improcedencia
de la iniciativa popular para la proposicién de ley «...en lo relativo a la prerroga-
tiva de gracia») y 102.3 (excluyendo de la «prerrogativa real de gracia [...} los
supuestos del presente articulo», es decir, la «responsabilidad penal del Presi-
dente y de los demds miembros del Gobierno» y especificamente los delitos de
«traicién» y «cualquier delito contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus
funciones»). No estd mencionada en la Constitucién la amnistia, pero al ser una
facultad del legislativo no parece que haya sido excluida del dmbito de sus com-
petencias, aun cuando también haya desaparecido del CP 1995 como causa de
extincion de la responsabilidad penal (art. 130)%°, permaneciendo en cambio en
la LECr (art. 666-4.*) como articulo de previo pronunciamiento, respectivas des-
paricién y permanencia que tienen sentido, pues asi como una ley de amnistia
puede dictarse anticipadamente a la sentencia condenatoria firme, tal opcién no
es posible como causa de extincién de una responsabilidad penal que no ha
nacido, si la amnistia no extingue propiamente tal responsabilidad sino su causa:
el delito.

El desarrollo de la regulacién constitucional del indulto tuvo lugar, a los
efectos que ahora interesan, mediante la citada LI de 18 de julio de 1870, ain
vigente, estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia de indulto. Dicha ley
ha sufrido algunos avatares, modificaciones y concreciones a lo largo de su larga

19 Formalmente la LI, en su articulo 2- «Primero», permite el indulto del «procesado», y este es el
sentido histérico de su literal vigencia como «articulo de previo pronunciamiento» (art. 666 LECr). Pero el
oximoron que supone perdonar una pena aun no impuesta y su vinculacion con los vetados «indultos genera-
les», lleva a la conclusién de su tdcita derogacién. Vid. LLORCA ORTEGA, J.: La ley de indulto (Comentarios,
Jurisprudencia, Formularios y notas para su reforma), Valencia: Tirant lo Blanch 2003, pp. 52-53. Distinta es la
dindmica de la amnistia que, al incidir sobre el delito y no sobre la pena de modo directo, puede dictarse por
el Parlamento durante el proceso.

20 En los cédigos penales histéricos no aparece mencionada la amnistfa como causa de extincién de la
responsabilidad penal hasta el CP de 1870, manteniéndose en los de 1928, 1932, 1944 y 1973. Un completo
repaso de las penas y su codificacién el Derecho penal espafiol, incluidas las causas de extincién de la respon-
sabilidad penal, puede encontrarse en la obra de RODRIGUEZ FERNANDEZ, R., SIMON CASTELLANO, P.: Lz
pena de ingreso en prision. Regulacion actual y antecedentes histdricos, Madrid: Wolters Kluwer — La Ley, 2021.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 427-455



LA APORETICA CONSTITUCIONALIDAD DEL INDULTO 435

vigencia, pero no es el momento de més referencias en el texto principal®', pues
ut infra se hace un andlisis critico de la misma, al tiempo que se aboga por una
nueva regulacién mds acorde con la vigente CE, como reitereadamente se ha
declarado.

Han existido algunos intentos de elaboracién de una nueva LI, pero no han
llegado ni siquiera a la fase de Proyecto®.

III. DERECHO COMPARADO

El instituto aporético del indulto no es Ginicamente un cuerpo extraflo en
nuestro sistema constitucional, penal sustantivo, procesal y penitenciario, que se
conserva en nuestra vetusta tradicion legal como reminiscencia o antigualla de las
sociedades primitivas, sino que es un instrumento ampliamente aceptado y aco-
gido en ordenamientos juridicos extranjeros que, ain con notables diferencias,
mantienen el polémico instituto como cldusula de cierre del sistema penal, a
modo de parche multifuncional o como instrumento de politica penitenciaria
gubernamental.

No pretendemos hacer un andlisis exhaustivo, con vocacidn sistematizadora,
de los distintos modelos existentes en perspectiva comparada, pues tal pretensiéon
desbordaria el objeto de esta humilde contribucién al debate, un objetivo que
ademds serfa en vano existiendo ya previamente estudios a los que nos podemos
remitir”. Sin embargo, si resulta necesario, llegados a este punto, detallar los

21 Ya con anterioridad a la promulgacién de esta Ley, un Real Decreto de 7 de diciembre de 1866
habfa prohibido los indultos generales y los instados por peticién colectiva, veto incluido en la vigente CE
como se ha visto #t supra. Pero el primer avatar de la LI fue su derogacién por la Ley de 9 de agosto de 1873,
durante la Primera Republica, que suprimi6 los indultos salvo en los supuestos de pena de muerte, pero tal
regulacién no super6 los cuatro meses de vigencia, pues el Decreto de 12 de enero de 1874 abrogé la ley dero-
gadora restableciéndose en su plenitud la LI. Esta ley se vio afectada, en mayor o menor medida, por otras
posteriores: la Ley electoral de 26 de junio de 1890, en su articulo 106, establecié que en los delitos electora-
les se prohibfa el indulto antes de que se hubiera cumplido la mitad de la condena; el Real Decreto de 22 de
octubre de 1906 dispuso el indulto preceptivo a los 30 afios de cumplimiento de la pena de prisién perpetua;
una Orden del Ministerio de Gracia y Justicia de 24 de diciembre de 1914 vetd nuevas solicitudes de indulto
antes de que hubiera transcurrido un afio desde la anterior, limite que derogé la Orden ministerial de 10 de
septiembre de 1993; el Real Decreto-Ley 1526/1927 de 6 de septiembre, suprimi6 en el articulo 15-2.% el
requisito del previo perdén del ofendido; el Decreto del Ministerio de Justicia de 4 de febrero de 1932 adapté
la LI a la nueva regulacién del indulto por parte de la Constitucion republicana, suprimiendo el requisito pro-
cesal de pedir informe al Consejo de Estado; la Ley de vagos y maleantes de 1933 prohibié los indultos de la
medidas de seguridad predelictuales, prohibicién que no renové la Ley de peligrosidad y rehabilitacién social
de 1970; el Decreto del Ministerio de Justicia del régimen de Franco de 22 de abril de 1938, restableci6 la LI
al estado anterior a la reforma republicana.

22 Como el Anteproyecto de Ley reguladora de la gracia del indulto de 23 de junio de 1981 (Seccién
4.* de la Comisién general de codificacién), y el Borrador de Anteproyecto de una nueva Ley de indulto de 18
de julio de 2005 (Comisién ad hoc en el Ministerio de Justicia).

23 Vid. el interesante y completo capitulo (el séptimo, intitulado «referencias de Derecho compa-
rado»), de PEDREIRA GONZALEZ, F. M.: En defensa del indulto. Un ensayo sobre la institucion juridica del indulto,
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principales aspectos de aquellos modelos que tienen una influencia significativa
en nuestro ordenamiento juridico o que incluyen aproximaciones que podrian
llegar a iluminar a nuestro legislador en un futuro.

El andlisis debe empezar por los pafses europeos y los modelos vigentes en
nuestro entorno. Para ello, la clasificacién de los modos o tipos de la concesidn de
gracia formulada tiempo ha por Aguado Renedo®® resulta referencia obligada.
Esta, mds concretamente, identifica tres grandes bloques. El primero (1) inte-
grado por aquellos paises que permiten la f6rmula de la amnistia, ya sea de forma
expresa ex constitutione —Italia, Francia y Portugal, siendo el titular de la potestad
el Parlamento a través de Ley— o por falta de pronunciamiento en contrario
—Espafia, Austria, Bélgica, Irlanda, Luxemburgo, Alemania y Suecia—.

Como se ha dicho anteriormente, el fundamento y las razones de la amnistia
son distintos y deben ser claramente diferenciados stricto sensu del indulto®. Sin
embargo, tiene sentido que Aguado Renedo los clasifique en un bloque especi-
fico, porque a pesar de que su fundamento teorético no comparta identidad sus-
tantiva —no es lo mismos perdonar que olvidar—, histéricamente esta ha sido
una facultad vinculada al poder absoluto propio de las prerrogativas reales de gra-
cia reservadas al Monarca.

Por el contrario, el segundo bloque se refiere en exclusiva al indulto (2), que
se recoge en la mayorfa de las constituciones europeas de forma general, esto es,
sin especificar si este debe ser particular o también puede ser general. En Alema-
nia y Francia, al igual que ocurre en Espaila, es el propio texto constitucional el
que requiere de forma especifica que el indulto debe ser individual o particular.
En cambio, en Italia y Portugal se contemplan ambas modalidades, es decir, tam-
bién se incorpora la posibilidad de un indulto general que, sin embargo, serd con-
cedido en su caso por el Parlamento o las asambleas legislativas. Aunque la
terminologia empleada en Italia y Portugal se refiera stricto sensu al «indulto gene-
ral», lo cierto es que el hecho que la titularidad o potestad para adoptarlo radique
en el Parlamento nos advierte que, quizds, estamos ante una férmula mixta, mds
cercana a la amnist{a, tanto por lo que se refiere a la titularidad como en lo rela-
tivo a su cardcter plural, al desplegar efectos para un grupo o colectivo y con apti-
tud general. En sintonfa, por lo que se refiere a la titularidad o potestad del
indulto particular, este se atribuye de forma mayoritaria al jefe de Estado —Ale-
mania e Italia—, aunque su ejercicio viene condicionado por el ejecutivo, por
ejemplo, a través de la institucién del refrendo.

su problemdtica penal y las razones que justifican su pervivencia, Valencia: Tirant lo Blanch 2020, pp. 151-160.
Vid. también las referencias concretas en perspectiva comparada en el reciente articulo publicado por QUIN-
TERO OLIVARES, G.: «Los indultos: el derecho de gracia y la politica espafiola», en Teoria & Derecho: Revista de
pensamiento juridico, n.° 30, especial dedicado a «Los indultos del procés», 2021, pp. 50-51.

24 AGUADO RENEDO, C.: Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia, Madrid: Civitas,
2001, pp. 37 y ss.

25 Cfr. nota 2 del presente trabajo.
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En dltimo lugar, Aguado Renedo se refiere a (3) otras modalidades de gracia,
como la conmutacién de penas que, siendo ampliamente acogida en los ordena-
mientos juridicos continentales, formalmente se atribuye al jefe de Estado, tal y
como sucede con el indulto particular, y en algunos sistemas sus efectos equiva-
len a los del indulto.

Esta primera aproximacion en perspectiva comparada ya nos permite poner
de manifiesto que la prerrogativa de gracia no es una excepcién o un cuerpo
extraflo diseflado en exclusiva por la normativa nacional, sino que encuentra una
acomodacién especifica en todos los pafses de nuestro entorno, aunque con dife-
rencias y matices significativos, como se verd mds en detalle infra. Luego la potes-
tad de la concesion de gracia no constituye ninguna anomalfa constitucional, al
margen de su caricter aporético.

Veamos, entonces, esas caracteristicas que derivan la regulaciéon concreta de
algunos modelos europeos. En el caso de Francia, se utiliza el equivalente a la gra-
cia, empleando el término grice, equipardndolo al perdén y diferencidndolo de la
amnistie, vinculada al olvido. El condenado ha de solicitar por escrito el indulto
directamente al Presidente de la Republica, que dispone de la prerrogativa de
indulto a titulo individual®® —ex art. 17 de la Constitucién francesa—. La inicia-
tiva y la legitimacion activa es mucho mds limitada, si lo comparamos con lo que
prevé nuestra legislacion. Esta prerrogativa se ha vinculado tradicionalmente al jefe
de Estado francés, con la tinica salvedad del periodo de la Revolucién francesa —en
el que fue expresamente abolida, al tratarse de una prerrogativa histéricamente
«real»—. Se trata de una potestad que deriva de un acto de conciencia, con cierto
margen de discrecionalidad, aunque sometida a la institucién del refrendo. Es el
articulo 19 de la Constitucidn francesa el que sefiala que los actos distintos a los
previstos en los arts. 8.1, 11, 12, 16, 18, 54, 56 y 61, entre los que no se incluye el
citado art. 17, serdn refrendados por el primer ministro y el ministro responsable
—en este caso, el de Justicia—. La instruccién del expediente de indulto, en el caso
francés, corresponde a la Direccién de Asuntos Criminales e Indultos del Ministerio
de Justicia y la propuesta la formula, en la prictica, el ministro de justicia, que la
traslada a continuacién al Presidente de la Republica. Finalmente, el decreto de
indulto se publica en el diario oficial para garantizar el control que eventualmente
puede ejercer la opinién publica sobre la concesién de la gracia.

Por su parte, en Alemania, tanto el gobierno federal como los gobiernos de
los Liander son competentes y gozan de la potestad —dependiendo del tipo de
injusto— de indultar”’ —ex art. 452 del Cédigo Procesal Penal alemdn, la

26 Un estudio exhaustivo de la concesion de gracia en Francia puede encontrarse en la obra de DANET,
J., GRUNVALD, S., HERZOG-EVANS, M., LE GALL, Y.: Prescription, amnistie et grice en France, Dalloz, 2008.
Vid. también los trabajos de GARCIA MAHAMUT, R.: E/ indulto. Un andlisis juridico-constitucional, Madrid:
Marcial Pons, 2004, pp. 103 y ss.; PEDREIRA GONZALEZ, F. M., ob. cit., pp. 152 y 153.

27 Vid. JescHECK, H. H., WEIGEND, T.: Tratado de Derecho penal. Parte general, Comares, 5. ed.,
2003, trad. Miguel Olmedo Cardenete, pp. 995 y 996.
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S§tPO—. La Ley fundamental de Bonn reserva esa potestad —Ila gracia, Gnadenbe-
Jugnis, el indulto particular, einzelbegnadigung—, en el art. 60.2 y sélo en relacién
con los delitos graves, al Presidente federal, a titulo individual —la traduccién
literal nos remite a «cada caso particular»—. La decisién que el Presidente fede-
ral adopta no estd sujeta a ningtn control mds alld de la publicidad que posibilita
la critica civica y la eventual responsabilidad politica, aunque también debe ser
refrendada por un miembro del gobierno, normalmente el ministro federal de
Justicia. N6tese que el refrendo en la prictica no nos permite hablar de un con-
trol stricto sensu, pues el ejecutivo estd liderado por el Presidente que es quién
toma la decisién final, de forma discrecional, y no resulta posible imaginar un
supuesto en el que el ministro se niegue a refrendar. En los demds casos, esto es,
mads alld de los delitos graves —seguridad nacional y los demds delitos que se
deciden en primera instancia en el ejercicio de la jurisdiccién de la Federacion—,
la potestad de indultar no le corresponde al Presidente federal, sino a los lideres
de los ejecutivos de los Linder y estd regulado especificamente en las respectivas
Constituciones estatales®. Esta dltima es una derivada significativa del modelo
de Estado federal, que incluye estructuras propias de gobierno compartido de la
federacion, pero, también, descentralizacién de potestas y competencias, incluida
la concesién de la gracia.

En Suiza, por su parte, el art. 173.1.k) de la Constitucién federal helvética
atribuye al poder legislativo de la confederacién y, mds concretamente, a la asam-
blea federal, la potestad de conceder los indultos y las amnistias, si bien al tra-
tarse de un estado profundamente descentralizado, esta facultad queda reservada
a los asuntos enjuiciados por los tribunales de la federacién, de tal modo que no
entra en contradiccién con la posibilidad de que se produzcan indultos e incluso
amnistfas en el &mbito de los cantones, en funcién de las competencias que estos
ostentan y de acuerdo con los requisitos formales que incorporan las distintas
legislaciones cantonales®.

En TItalia, la Constitucién reconoce ex art. 87.1 el potere di grazia, que corres-
ponde al Presidente de la Republica y que se identifica con el indulto particular.
Sin embargo, como ya anticipdbamos anteriormente, el ordenamiento juridico ita-
liano también recoge expresamente la amnistia y el indulto general —c/lemenza—,
aunque estos atribuidos al poder legislativo en virtud del art. 79 de la Constitu-
cién italiana, que ademds exige una mayorfa reforzada, de dos terceras partes de los
miembros de ambas cdmaras legislativas; una mayorfa que debe darse para cada
articulo y también, en la votacién final en su conjunto. Resultan interesantes algu-
nos matices que prevé el texto constitucional italiano respecto a la amnistia y el
indulto general, pues la intervencién de las cdmaras legislativas deberd venir

28 Vid. Garcia MAHAMUT, R., ob. cit, pp. 116 y ss.
29 Vid. MAHON, P. en Ruiz FaBr1, H., DELLA MORTE, G., LAMBERT-ABDELGAWAD, E.: Rapport final
recherche sur les institutions de clemence en Europe (Amnistie, gréce, prescription), 2005.
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necesariamente acompafada de un plazo para su aplicacién y, ademds, nunca podrd
aplicarse para delitos cometidos con posterioridad a la presentacién del proyecto
de Ley. De este modo, se prohibe olvidar o perdonar aquellos hechos que atin no
han acontecido o que atin no han sido enjuiciados. Lo que genera contradicciones
insalvables, actuando en cierto modo como si se tratara de una «autorizacién» de
las cdmaras legislativas ex ante delictum 'y para delictum. Sea como fuere, una previ-
sién sugestiva, pues ya se ha indicado que durante la Dictadura franquista si se
produjeron indultos anticipados, antes de que se dictara sentencia. El art. 174 del
codice penale italiano sefiala que el indulto condona, total o parcialmente, la pena
impuesta o la conmuta por otro tipo de pena que establezca la ley, y sus efectos por
defecto —salvo que el decreto de indulto disponga en sentido contrario— quedan
limitados a la pena principal, puesto que no extingue las penas accesorias ni los
demds efectos penales de la pena®. El indulto puede estar sujeta a condiciones u
obligaciones y no se aplica a los reincidentes ni a los infractores habituales, profe-
sionales o de tendencia, salvo que el decreto disponga lo contrario. Ademds, el
indulto particular puede concederlo el Presidente de la Republica italiana en
ausencia de solicitud o propuesta —art. 681 del c6digo de procedimiento penal—,
aunque lo normal es que la solicitud de indulto venga firmada por el propio con-
denado o por un familiar cercano o por el conviviente o por el tutor o por el fidu-
ciario o por un abogado o procurador. La solicitud de grazia —indulto
particular— se presenta al ministro de gracia y justicia italiano y es este, ademds,
quién deberd necesariamente refrendar la decisién del Presidente de la Reptblica.

En el Reino Unido el indulto es una auténtica prerrogativa real de origen
histérico —la gracia de la reina— y se encuentra regulada en la Rebabilitation of
Offenders Act** de 1974, pero para su concesién normalmente se exige el previo
cumplimiento de una parte de la pena si esta es de prision, es decir, puede conce-
derse con condiciones —conditional pardon—. Otra condicién habitual es la de
exigir al condenado que no reincida durante un tiempo determinado para que
pueda beneficiarse de una medida de gracia. En el Reino Unido, ademds, también
se diferencia entre el pardon —indulto— vy el general pardon —amnistia—, y a la
concesion de la gracia en general se refieren con la voz mercy®”. En la prictica, la
prerrogativa o gracia de la reina se ha reducido notablemente en favor del
gobierno, a través de una comisién de evaluacién de casos penales que realiza
informes de idoneidad y, finalmente y en su caso, el secretario de estado remite
su propuesta de indulto a la reina. Pedreira Gonzilez” ejemplifica como el

30 Vid. el muy completo estudio desarrollado por ZAGREBELSKY, G.: Amnistia, indulto e grazia. Profili
costituzionali, Giuffré, 1974. El modelo italiano también ha sido analizado en GARCiA MAHAMUT, R., ob. cit,
pp- 100 y ss. y PEDREIRA GONZALEZ, F. M., ob. cit., pp. 153-155.

31 Vid. QUINTERO OLIVARES, G., ob. cit, p. 51.

32 Para un andlisis exhaustivo del modelo britdnico, vid. NOVAK, A.: Comparative Executive Clemency:
The Constitutional Pardon Power and the Prerogative of Mercy in Global Perspective, Routledge, 2014.

33 PEDREIRA GONZALEZ, F. M., ob. cit., p. 156.
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modelo britdnico de indulto ha inspirado el de otros paises anglosajones como
Canadd, en el que el gobernador general, en representacién de la Reina de Ingla-
terra, puede ejercer la prerrogativa de indulto tras recibir el consejo del ministro
competente, o los casos de Australia y Nueva Zelanda, que siguen la misma
estructura tedrica con un ejercicio en la prictica dentro de la esfera de poder de
los correspondientes gobernadores generales.

El modelo de los Estados Unidos retine algunas notas propias de los modelos
federales, comentados mds arriba —caso alemdn y helvético—. La prerrogativa
de indultar las penas derivadas de delitos federales corresponde al Presidente de
la Republica —véase art. II, seccién segunda, apartado 1.° de la Constitucién—
y, en la practica, es una potestad amplia —comprende indulto, suspensién de la
ejecucién de sentencias y conmutacién de penas— que puede acordarse en cual-
quier momento post delictum, si bien se acostumbra a requerir que se trate de con-
denas firmes y que el sujeto haya reconocido su culpabilidad ——. La recepcién,
tramitacion, gestién y evaluacion de las solicitudes de indulto corren a cargo de
una oficina especializada que depende del departamento de justicia de Estados
Unidos, que emite una propuesta motivada al Presidente, que tomard la decisién
con cierto margen de discrecionalidad®®. La facultad del Presidente de los Estados
Unidos de Norteamérica estd limitada materialmente —sélo delitos federales—
y, por ende, no puede acordar la gracia en caso de juicios politicos —impeach-
ment— y tampoco en el supuesto de delitos previstos en las leyes penales de los
Estados federados, en cuyo caso la prerrogativa corresponde a los gobernadores
respectivos 0 a una junta de indultos y libertad condicional —en funcién del
Estado, las leyes prevén que la potestad sea ejercida Gnicamente por el goberna-
dor general o de forma conjunta con las citadas juntas—.

Pedreira Gonzilez” presta también atencién a ciertos paises latinoamerica-
nos —como Méjico, Chile, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Uruguay, etc.—, que
presentan un panorama muy heterogéneo de modelos en los que se prevén férmu-
las que equivalen al olvido y al perdén y que, en definitiva, permiten la intromi-
sién del ejecutivo y el legislativo en el judicial, dejando sin efecto a las sentencias
o sin condena, total o parcial.

El estudio en perspectiva comparada, en definitiva, nos ofrece una visién
general de como otros paises han encauzado una institucién de origen histérico
real, la prerrogativa de gracia, con el fin de introducir el olvido y el perdén en el
mundo del Derecho. Una prerrogativa real, vinculada a los poderes absolutos del
monarca, que se conserva a modo de anacronismo histérico hasta dia de hoy, si
bien, los distintos Estados han modulado tales facultades ex constitutione adaptin-
dolo a los principios bédsicos que inspiran sus modelos de Estado —Ilos federales,

34 Vid. DUKER, W. F.: «The President’s Power to Pardon: A Constitutional History», en William and
Mary Law Review, vol. 18, n.° 3, 1997, p. 475.
35 PEDREIRA GONZALEZ, F. M., ob. cit., p. 157-159.
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segregando las potestades entre el Presidente de la federacién y los ejecutivos de
los estados federados, segtn si se trata de delitos federales o estatales— y su forma
de gobierno —en las monarquias parlamentarias, como una potestad formal del
jefe de Estado, que ostenta auctorictas sin potestas y que, por ende, debe venir
refrendada por el ejecutivo—. Como hemos visto, la gracia en sus distintas moda-
lidades es una institucién presente en todos los paises estudiados®® —europeos,
americanos, etc.—aunque son muchas las diferencias entre los distintos Estados,
sin ir mds lejos, son profundas las diferencias con nuestros paises vecinos. En
algunos —Italia y Portugal—se contempla el indulto general, cuya potestad
ostenta el legislativo; en otros, como en Espafia, s6lo es posible el particular
—Francia y Alemania—. Parece existir ademds cierto consenso en la doctrina
internacional que entiende que el derecho de gracia puede servir efectivamente,
en la practica, para la realizacién de la justicia material —por razones de justicia
o equidad—, corrigiendo decisiones judiciales materialmente injustas o inade-
cuadas por ser excesivamente formales. Esa finalidad s6lo es alcanzable cuando
esta institucidn se ejerce en base a un meditado ejercicio de equilibrio racional,
su empleo es excepcional y estd sometido a la critica de la opinién publica libre y
a otros controles’’, tales como la participacién del propio poder judicial —infor-
mes, control de legalidad, limitaciones de las iniciativas— o el establecimiento
de ciertas condiciones reforzadas —reconocimiento de la culpabilidad, arrepenti-
miento y perdén a las victimas, exigencia del transcurso o cumplimiento de pla-
zos y obligacién que se haya cumplido una parte de la pena—. La prictica
nacional empero se sitda a las antipodas®®, como se analizard #z infra.

IV. NATURALEZA JURIDICA COMPLEJA

El cardcter aporético de la institucién del indulto, residuo que persiste del
anciene regime, complica la determinacién de su naturaleza juridica, que a /imine viene

36 Un reconocimiento internacional que ha llevado a parte de la doctrina a sostener que existe una
necesidad real que en la préctica es satisfecha por el indulto. Fliquete Lliso, por ejemplo, asf lo entiende, aun-
que luego matiza que la compatibilidad de la institucién con el Estado de Derecho exige cambios y reformas
ex lege que atribuyan al Poder Judicial la potestad de ejercer la gracia del indulto. Vid. FLIQUETE LLiso, E.:
«Indulto y poder judicial: ;Un instrumento para la realizacién de la Justicia?», en Persona y Derecho, n.° 76,
pp- 209-256.

37 La doctrina nacional lo ha recordado recientemente, exigiendo «limites severos» al indulto. Vid.
Ruiz MIGUEL, A.: «Gracia y justicia: el lugar de la utilidad pablica», en Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, n.° 15, 2019, pp. 26-45.

38 Sefiala al respecto Gonzélez Cussac que el indulto «en la préctica ha seguido anclado —por su pro-
pia naturaleza— en una zona de penumbra, al permitir tradicionalmente su aplicacién por simples razones
coyunturales o para encubrir la tan manida «razén de Estado». As{ pues, también el indulto se ha usado,
muchas veces de modo preponderante, por consideraciones estrictamente politicas». Es GONZALEZ CUSSAC,
J. L.: «El indulto: una institucién histérica e histéricamente cuestionada», en Teoria & Derecho: Revista de pen-
samiento juridico, n.° 30, especial dedicado a «Los indultos del procés», 2021, pp. 10-23, p. cita 14.
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a ser un conflicto de jurisdiccién, de poderes, entre el ejecutivo y el judicial. Nétese
que tanto la sentencia condenatoria como el indulto se dictan en nombre del jefe del
Estado, y a pesar de ello es obvio que se trata de una injerencia del Gobierno en el
dmbito de la Administracién de Justicia. Se produce asi un conflicto de jurisdiccién
constitucionalmente ya resuelto, si bien en contra de la divisién de poderes que el
propio texto constitucional consagra, pues el monopolio jurisdiccional a la hora de
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado» resulta conculcado al modificar el Gobierno,
total o parcialmente, la sentencia condenatoria dictada por la Administracién de jus-
ticia y sus efectos —salvo en los supuestos de instancia judicial, art. 4.3 y 4 CP—.

De lo anterior se infiere que nos encontramos ante una incongruencia sistema-
tica de la propia Constitucién, que contiene un precepto inconstitucional «constitu-
cionalizado» en el mismo texto, a modo de excepcion a la regla general (arts. 117.3
y 62.i CE). Pero con esta original naturaleza coexisten otras: la administrativa, con
madrgenes de discrecionalidad e informes previos preventivos, y la penal sustantiva.

Se trata, en primer lugar, de una resolucién o acto administrativo (aunque
materialmente no lo sea por razén de la materia, dada su extravagancia sistema-
tica), que estd sometido por tanto a la Constitucidn, a la legalidad y al Derecho
(arts. 103.1 CE y 3.1 L 40/2015 de 1 de octubre de Régimen juridico del sector
publico), pero una resolucién administrativa con una serie de caracteristicas que
la convierten en peculiar,primero porque en el expediente deben figurar informes
no vinculantes del tribunal sentenciador, del establecimiento penitenciario, del
Ministerio fiscal y de la parte ofendida si la hubiere; hasta su supresién por la L
1/1988 de 14 de enero, el articulo 28 LI exigia también el informe del Consejo
de Estado, supresion criticable pues tenfa su sentido, dado el cardcter constitucio-
nalmente excepcional del derecho de gracia.

La vieja distincién entre acto administrativo y acto politico, eximiendo al
segundo de requisitos que eviten la arbitrariedad, ha periclitado al existir un con-
trol jurisdiccional sobre los actos de gobierno cualquiera que sea «la naturaleza de
dichos actos» (Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa)*’. Como se ha dicho, es una competencia residual del poder
ejecutivo, en cuanto contraria a la divisién de poderes por invasiva del monopolio
jurisdiccional, cardcter residual y de fondo inconstitucional que le asignan una alta
dosis de excepcionalidad, caracteristica que exige al Consejo de ministros una
interpretacion restrictiva de la ley, a la hora de conceder los indultos.

En segundo término, y en contraste con la nota anterior, también goza for-
malmente de un amplio margen de discrecionalidad, en tanto no se dicte una
nueva ley reguladora del indulto que de modo expreso marque esos limites, pero
tal margen de arbitrio tiene la frontera del veto de la arbitrariedad (arts. 9.3 y 97
CE) y la exigencia de suficiente motivacién progresivamente confirmada por la

39 Por todos, CARRACEDO CARRASCO, ob. cit., p. 462, que en las siguientes trata lo relativo a la nece-
saria motivacion de los indultos.
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jurisprudencia®. Y, en fin, resoluciénes caso por caso sometidas al control juris-
diccional, como se ha visto, al que se suma el control semestral parlamentario
sobre la actividad del Ministerio de Justicia en este dmbito (Disposicién adicio-
nal de la LI, introducida por la LO 1/2015).

Y, en definitiva, en el dambito juridico penal sustantivo se trata de una moda-
lidad de extincién, total o parcial, de la responsabilidad penal, por decisién del
Gobierno y no del 6rgano juzgador, y ademds no aplicando normas del Cédigo
penal sino criterios abstractos de equidad, justicia o utilidad social®'.

V. HACIA LA EXTINCION DEL INSTITUTO DEL INDULTO

El cardcter aporético y residual del ancién regime del indulto, en un deseable
proceso de perfeccionamiento del Estado de Derecho, exige disefiar una estrategia
que elimine sus actuales funciones excepcionales como cldusula de cierre de los
fallos del sistema. Esta estrategia comprende el perfeccionamiento de los mecanis-
mos de determinacién e individualizacién de la pena en el dmbito judicial y en el
de su ejecucién penitenciaria, asi como los instrumentos procesales que imple-
menten dichos mecanismos y que, ademds, posibiliten la solucién jurisdiccional
de los errores judiciales, agilizando a su vez el poder legislativo la actualizacién y
perfeccionamiento del catdlogo de los delitos y de las correspondientes penas para
que opere en su caso la aplicacidn retroactiva de la ley mds favorable, siendo desea-
ble ademds que los jueces y tribunales, ejercitando las facultades que el CP le
otorga en su articulo 4, exciten al Gobierno para que modifique la ley penal cuando
la realidad social lo vaya exigiendo. Y desde la doctrina juridico penal, justificar la
conveniencia y viabilidad de la supresién de este instituto, tradicionalmente uno
de los modos de extinguir, total o parcialmente, la responsabilidad penal.

1. Planteamientos doctrinales

Comenzando por este dltimo apartado, la dogmadtica penal ha tratado el
indulto, principalmente desde la pe.rspectiva de la teorfa de la pena ya que este

40 La STS, Sala 3.* (Pleno) de 20 de noviembre de 2013, con seis votos particulares, rompi6 la inercia
de no exigir una motivacién en los indultos, mds alld del cumplimiento de las normas de procedimiento, con-
siderando que debia constar la relativa a la constatacién de que los requisitos legales de justicia, equidad o
utilidad publica se cumplian conforme a los datos ficticos que figuraban en el expediente, para eliminar todo
atisbo de arbitrariedad. Tal doctrina se ha confirmado con la STS de 20 de marzo de 2018, Sobre esta materia
puede verse CARRACEDO CARRASCO, ob. cit., pp. 446 a 476, que también aborda la temdtica del control juris-
diccional de la denegacién de los indultos (pp. 469 a 473), con referencias a SSTC alemdn, que diferencia entre
los recursos relativos a denegaciones de indulto (que no requieren especial motivacién), y los de concesién que
s la requieren.

41 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, ob. cit., pp. 6y 7.
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instituto no cuestiona el delito cometido, remitiéndonos una vez mds a lo
expuesto por Carracedo Carrasco sobre este particular’?, para una informacién
mds completa y complementaria de la ahora resumida sobre dicho tratamiento.
Sintetizando este contenido habria que distinguir en primer lugar entre los
indultos justificados por motivos de justicia o equidad, que en principio serian
compatibles con todas las teorfas relativas a los fines de la pena, y los que en cam-
bio tienen otro fundamento.

Si la condena es total o parcialmente improcedente, y el indulto viene a
remediar el error cualitativo o cuantitativo de la pena impuesta, todas las teorfas
de la pena, tanto las absolutas —retribucionistas— como las relativas —preven-
tivas— aprueban obviamente este instrumento de perdén, mdxime cuando puede
haber sido el mismo tribunal juzgador el solicitante (art. 4 CP). Las diferencias
surgen respecto a otros supuestos centrados en los concedidos por razones la uti-
lidad social, o también por motivos de reinsercién social, durante el cumpli-
miento de la pena privativa de libertad, por ejemplo, al haber cambiado la
jurisprudencia con posterioridad a la sentencia en un sentido pro reo o haber
tenido el penado en el tratamiento penitenciario un notable progreso que acon-
seje acortar la duracién de la pena, aminorando el periodo del tercer grado o
incluso del de libertad condicional.

La llamadas teorfas absolutas, puramente retribucionistas y por lo tanto
préximas a una «ley del talién» atemperada, parecen incompatibles con los indul-
tos ajenos a las razones de justicia y equidad predelictuales, pero tanto Kant
como Hegel lo admiten, el primero en el caso extremo del estado de necesidad
frente al riesgo de subsistencia del Estado, y el segundo, como reconocimiento
supremo de la majestad del Espiritu, si bien configurdndolo méds como una amnis-
tia al basarlo en la supresién del hecho delictivo. Pero fuera de estas situaciones
excepcionales, por regla general s6lo a través del «merecimiento» (mutatis mutan-
dis, razones de justicia o equidad) encontrarfa justificacién el indulto, no faltando
supuestos en los que tal merecimiento se extiende mds alld del Derecho penal de
hechos ubicdndose en un Derecho penal de autor pero en sentido positivo®: com-
pensacién de la maldad del delito con la bondad superior del autor. Todas las
posibles funciones/justificaciones de la institucién del indulto, desde la perspec-
tiva de las teorfas absolutas de la pena, tienen alternativas dentro del sistema,
como muy esquemdticamente resume Carracedo Carrasco, tras un tratamiento
exhaustivo de los diversos autores adscritos a esta corriente doctrinal.

42 Ob. cit. pp. 345 a 443.

43 Como recuerda BACIGALUPO, E.: «Los limites politicos del Derecho penal», Justicia penal y derechos
[fundamentales, Madrid: Marcial Pons, 2002, pp. 20 a 22, citado por CARRACEDO CARRASCO (ob. cit. pp. 366
a 368), el neohegeliano BERNER justificaba el indulto, ademds de en otros cimientos, en la total personalidad
del autor cuando es mejor que su acto particular.

44 Ob. cit. pp. 375 y 376, como el régimen penitenciario progresivo (tratamiento y clasificacién), la
amnistia, reformas de la ley penal y revisién de sentencias firmes, cuestiones de inconstitucionalidad, etc.
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Ya en el dmbito de las teorfas relativas o preventivas, que combinan el tra-
dicional guia peccatum est (convirtiendo el delito en el fundamento de la pena,
con exigencia de proporcionalidad, mirando al pasado) con el nec peccetur (con
fines de futuro, de prevencién general positiva y negativa —tranquilidad social
y ejemplaridad frente a futuros delincuentes— y prevencién especial también
positiva y negativa —reinsercién social y evitacién de la reincidencia—),
comenzando por la prevencién general negativa, el recurso al indulto puede
resultar de utilidad para solucionar problemas muy diversos. Entre otros, des-
tacan los relacionados con la aplicacién de leyes penales que merecen deroga-
cién, de desproporcionalidad de la pena en su aplicacién al caso concreto, de
desigualdad en sentencias recaidas en casos andlogos o en la conveniencia de
otorgar premios al delincuente por su buena conducta post delictum o por cola-
borar con la justicia. De este modo, se trata de ciertas funciones asumibles por
el sistema legal, judicial y penitenciario, como ya se ha expresado respecto a las
teorfas absolutas®; y en cuanto a la prevencién general positiva, también este
sector doctrinal es reacio a los indultos por ser en principio contrarios a la real
vigencia de la ley penal, pero admiten excepciones para supuestos de error judi-
cial, de desproporcién cualitativa o cuantitativa de la pena y ante la posible
deslegitimacién del sistema penal, pero también en tales casos el propio sis-
tema cuenta o puede contar con mecanismos propios distintos del extravagante
indulco®.

Y finalmente, en cuanto a las teorfas de prevencién especial, Merkel admitfa
los indultos como correctivos de defectos legales, como instrumento de conside-
raci6n de circunstancias surgidas en la ejecucién de las sentencias y por razones
de Estado, propiciando en cambio Von Liszt instrumentos de ejecucién de la
pena para obviar el indulto, actitud posiblemente heredada por su discipulo
Jiménez de Astia que, como Presidente de la comisién constitucional republicana

45 CaRRASCO CARRACEDO, ob. cit., pp. 377 a 388, tras exponer tales supuestos de la mano de BEN-
THAM, BECCARIA, LARDIZABAL, RUIZ Y RODRIGUEZ, FEUERBACH, MITTERMAIER, que siendo por lo general
contrarios al indulto lo admitfan en supuestos concretos como los enunciados, citando a BACIGALUPO Consi-
dera que el indulto como instrumento para templar la desproporcién del Derecho penal arcaico, carecen de
sentido a partir del siglo XIX, al estar ajustadas a las conciencia juridica de la época, y ademds encuentran en
los casos particulares resortes en el propio sistema penal, tales como las ya expuestas respecto a las teorias abso-
lutas, contando ademds con el recurso de amparo constitucional.

46 CARRASCO CARRACEDO, ob. cit. pp. 389 a 415, con citas reiteradas a SILVA SANCHEZ, J. M.:
«;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrina penales de la ‘lucha contra la impunidad’ y del ‘derecho de
la victima al castigo del autor’», Revista electrinica de la Facultad de Derecho, Universidad Latinoamericana de
Ciencia y Tecnologfa de Costa Rica, n.° 1, pp. 35 a 56; — «De nuevo el perdén», Indret, 24 octubre 2011, pp.
1 a 3; — «Prevencién del delito y reduccién de la violencia», Ita ius esto, n.° 2, 2011, pp. 27 a 40, distin-
guiendo con acierto las teorfas que podrian considerarse inspiradas en la filosoffa «realista», en cuanto vincu-
lada a la realidad sociolégica, de las «idealistas» fundadas en el «restablecimiento de la vigencia de la norma»
quebrantada. Centrando la atencién en esta segunda corriente idealista, personificada en JAKOBS, el restable-
cimiento de la confianza en la norma exige la ejecucion de la pena para que la comunicacion a la sociedad sea
efectiva, causando un auténtico dafio al delincuente, tesis que han seguido las corrientes doctrinales centradas
en la victima.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 427-455



446 LUIS RODRIGUEZ RAMOS Y PERE SIMON CASTELLANO

en 1931, se mostré contrario a la institucién, salvo en los supuestos de solicitud
judicial?’; Ferri tampoco fue partidario de este instituto, pero lo admitié en
supuestos excepcionales®®. Centrando la atencién en la prevencién especial nega-
tiva, se concilian mal el indulto y la amnistia con la proteccién de la sociedad,
concediendo como excepcion la concesién del perdén sometida a determinadas
condiciones neutralizantes del riesgo de reincidencia; y en cuanto a la prevencién
especial positiva, los mecanismos propios del sistema de individualizacién, susti-
tucién y ejecucién de la pena privativa de libertad restan espacio funcional al
indulto, que sin embargo Bacigalupo® admite en supuestos de «un interés poli-
tico general preponderante que justifique renunciar a la aplicacién de una pena»,
que por el cardcter individual de la situacién se tratarfa de supuestos que «no
serfan susceptibles de una amnistia decidida por el Parlamento», ausencia de sus-
ceptibilidad discutible, aun cuando la tradicién la corrobore, pues la ausencia de
una definicién constitucional o legal de la amnistia permita la hipétesis de su
concesion a un individuo.

2. Mecanismos intrasistematicos que vaciarian el indulto

Como se ha visto y especialmente desde Von Liszt y los positivistas italianos,
se viene haciendo hincapié en la innecesaridad del indulto si la legislacién sustan-
tiva y penitenciaria asumiera real y efectivamente los fines de prevencién especial
de la pena. En este apartado, aunque no de modo exhaustivo, se exponen esos
mecanismos, de lege data et ferenda, cuya aplicacién o instauracién permitirfan ir
estrechando el camino de los indultos, hasta lograr su colapso. Se trata demds de
instrumentos plenamente constitucionales, respetuosos con el principio de lega-
lidad de los delitos y de las penas, con el derecho a la igualdad ante la ley, con la
tutela judicial efectiva y con el monopolio jurisdiccional de ejecucién de las sen-
tencias condenatorias, que servirfan para recorrer el deseable camino hacia el
ostracismo del extravagante y aporético indulto.

47 Como recuerda REQUEJO PAGEs, ob. cit., p. 97, resefiando la elaboracién de la Constitucién
de 1931, cuya comisién presidia JIMENEZ DE AsUA, al llegar a debatir sobre el indulto, éste «comenzé
declarindose «radical enemigo del indulto, de todos los indultos». «Porque, salvo en el caso excepcional
(...)aquealude el art. 2.° del Cédigo penal, en todos los demds casos los indultos no son precisos, puesto
que las nuevas normas punitivas que han ido inventando hombres dedicados a esta ciencia sombria,
hacen innecesario, absolutamente innecesario, el indulto particular; porque el indulto particular para el
hombre que se mejora en el presidio, no es necesario cuando existe la libertad condicional y la sentencia
indeterminada; porque es absolutamente innecesario el indulto cuando hay para después una rehabilita-
cién; (...) cuando hay circunstancias atenuantes y agravantes de maximo prestigio y que van a funcionar,
como funcionarfan incluso con el nuevo Cédigo que hemos traido, de una manera mds amplia y
desembarazada».

48 CARRACEDO CARRASCO, ob. cit., p. 428 y 429.

49 Citado por CARRACEDO CARRASCO, ob. cit., p. 435, remitiéndose a la publicacién de BACIGALUPO,
ob. cit. p. 25.
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A) La proporcionalidad de las penas: tareas del legislador

Una primera revision del CP y de las leyes penales especiales, que evitarian
el planteamiento de posibles indultos por razones de justicia y equidad, es la pro-
porcionalidad de las penas, diagndstico y consiguiente reforma que requerirfa un
reposado y detenido examen de la legislacién penal, tanto de los delitos —Libro
II CP— como de los mecanismos de determinacién judicial de las penas —Libro
I CP—. Por razones obvias los supuestos de revisién que de inmediato se exponen
en absoluto pretenden ser exhaustivos ni mucho menos pormenorizado su funda-
mento, pues son simples ejemplos de aspectos del sistema penal y penitenciario
que requieren revisién y, en su caso, reformulacién legal.

El vigente Cédigo de 1995, afectado por numerosas reformas, no se elabor6 con
el debido detenimiento y debate en su fase de anteproyecto, precipitacién que tam-
bién afect a gran parte de las sucesivas reformas, no pocas de las cuales reclamaron
prontas contrarreformas y recontrarreformas. A modo de ejemplo, en el dmbito de la
parte general, habria que reconsiderar la posible introduccién de una tercera moda-
lidad de culpabilidad, el dolo eventual, y una recomposicién de la escala de penas
privativas de libertad. La conveniencia de reconocer el dolo eventual como una
expresa y distinta modalidad de culpabilidad —art. 5 CP—, intermedia entre el
dolo y la imprudencia grave, al margen de por razones abstractas que reconocen su
menor entidad respecto al dolo genérico, se patentiza en un planteamiento mds
empirico al constatar que, entre el l[imite minimo de la pena prevista para el homi-
cidio doloso (articulo 138 CP) y el méaximo del cometido por imprudencia grave
(art. 142.1 CP), figura un vacio de jseis afios! de prisién, que podria ser la pena apli-
cable al homicidio en régimen de dolo eventual®®. Y en cuanto al catdlogo de penas,
baste con la referencia a la prisién permanente revisable (arts. 36 y 92 CP), que debe-
rfa coordinarse con las restantes penas privativas de libertad, en el sentido de que
fuera realmente la mds grave de la escala, dejando de ser mds favorable que las penas
privativas de libertad no revisables de 25, 30 0 40 afios de prisién que se incluyeron
en el CP en la reforma de 2003, y no se consolidaron adecuadamente en el sistema al
introducir en 2015 la prisién permanente revisable (art. 76.1 CP).

Lo mecanismos de determinacién e individualizacién de las penas, en la
busqueda de una proporcionalidad ajustada al caso concreto, también merece-
rian un detenido examen, reconsiderando por ejemplo si la reincidencia y la
multirreincidencia (arts. 22-8.* y 66.1-5.* CP) deberfan desaparecer como agravante

50 En contra de la teorfa unitaria del dolo, que centra su esencia en el conocimiento del riesgo creado,
aglutinando en una tnica categoria todas sus clases, incluido el dolo eventual, marginando el elemento volitivo
(vid. por todos, BARJA DE QUIROGA, ].: Tratado de Derecho penal. Parte general, Navarra: Civitas-Thomson Reu-
ters, 2018, pp. 521 y 522), parece mds acorde con el principio de culpabilidad exigir una aceptacién del resul-
tado representado como posible o, al menos, de la conducta capaz de producirlo, siguiendo a MIR PUIG, S.:
Derecho penal. Parte general, 2011, pp. 272 a 276. Otra cosa es que de la probabilidad del acaecimiento del resul-
tado se induzca la aceptacion del sujeto activo, por la via de la prueba indirecta, circunstancial o indiciaria.
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y superagravante respectivamente, al suponer una lesién del derecho fundamental al
non bis in idem y a la reinsercién social como fin primordial de la pena privativa de
libertad (art. 25 CE), supresion, por cierto, ya hace afios efectuada en Alemania; y
todo ello sin perjuicio de que a los casos de reincidencia y, sobre todo, en los de mul-
tireincidencia, se puedan aplicar medidas de seguridad dado que, en la eleccién de la
farmacopea acorde con la prevencidn especial, es evidente que no ha sido funcional
el incrementar la «dosis» de la medicina que se administré al luego reincidente —la
pena—, sino que el firmaco debe ser una medida de seguridad, al ser la peligrosidad
del autor y no su culpabilidad el fundamento de la aplicacién de un mejor instru-
mento de reinsercion social y de evitacién de la reincidencia.

En este mismo capitulo, relativo al ajuste de la pena a las circunstancias del
hecho y del autor, en el que se viene otorgando una posible funcién al indulto,
como instrumentos de justicia y equidad, tienen especial relevancia como alter-
nativa sistémica las circunstancias atenuantes de la responsabilidad relativas al
comportamiento post delictum, tales como la confesién del culpable, la reparacién
del dafio y una nueva circunstancia analdgica, la colaboracién con la Administra-
cién de Justicia (arts. 21, 4.%, 5. y 7.%), equivalentes a un indulto parcial.

Y en la parte especial deberfan someterse a un filtro de gravedad gran parte
de los delitos que, de seguir mereciendo el cardcter delictivo por no ser suficiente
la responsabilidad de otra naturaleza, en no pocos casos merecerfan revisién sus
penas, atendiendo tanto a la entidad en si de la conducta tipica como en la resul-
tante de compararlas con otros comportamientos tipicos de menor, igual o mayor
gravedad. Con motivo del «Procés», por ejemplo, se planteé la necesidad de revi-
sar tanto la tipologia de los delitos de sedicién en si como sus penas que, en algu-
nos supuestos, resultaban de excesiva gravedad.

En estas tareas deberfa tener un mayor protagonismo el orden jurisdiccional
penal, ejercitando los jueces y tribunales tanto la facultad de excitar al Gobierno
para que efectte reformas en la legislacién penal (art. 4.2 y 3 CP), cuanto en el
planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad ante el TC (arts. 163 CE,
5.2 LOP]J y 30, 35 a 37 LOTC).

B) La aplicacion adecuada del sistema progresivo

El sistema progresivo de clasificacién (arts. 36.2 y 3 CP, 72 LOGP y 100 y
ss. RP), desde el primer grado hasta el cuarto y tltimo, la libertad condicional,
con el correspondiente tratamiento, obviarfa la necesidad de indultos durante la
ejecucién de la condena, si se complementa con una mejora del tratamiento de los
penados que ya estén cumpliendo su pena en libertad, contando con los medios
personales y reales adecuados.

Especial relacién con la temdtica de este trabajo tienen los articulos 25, 193 y
206 del RP. El primero prevé la preceptiva orden de libertad del Tribunal sentencia-
dor para liberar al preso que haya sido objeto de indulto; el segundo, se refiere a la
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l6gica rebaja de la condena parcialmente indultada, a los efectos de acordar la libertad
condicional, y el tercero, mds relevante en este contexto, prevé la solicitud de indulto
para un interno, a propuesta de la Junta de Tratamiento y a través del Juez de Vigi-
lancia. Esta plausible previsién legal podria obviar la via del indulto si, de lege ferenda,
se faculta al Tribunal sentenciador a que revise la ejecutoria rebajando la duracién de
la pena privativa de libertad en los términos propuestos por la Junta de Tratamiento.

C) Supuestos de ervor judicial y de cambio de doctrina jurisprudencial

Los errores judiciales, que supongan la improcedencia de una condena en sen-
tencia firme, tienen su mecanismo sistémico y constitucional de correccién sin nece-
sidad de acudir al instituto del indulto, que es el recurso de revisién (arts. 954 y ss.
LECr), cuya estimacién incluye el derecho a una indemnizacién como responsabili-
dad patrimonial del Estado Juez desde 1933 (arts. 960 LECr y 292 y ss. LOPJ). No
estd resuelto, en cambio, la posible revision de la sentencia en el supuesto de un cam-
bio de doctrina jurisprudencial que declare atipica una conducta hasta entonces con-
siderada delictiva o reconozca la procedencia de una atenuacién de la pena, por
aplicacion de una nueva circunstancia atenuante analégica o de un tipo privilegiado,
supuestos en los que no procede la aplicacién retroactiva de la nueva interpretacion
mids favorable a no serle aplicable el articulo 2.2 CP°'; si se estimara justo aplicar a
las sentencias en ejecucién un cambio jurisprudencial pro reo, con efecto retroactivo,
se podria introducir en este sentido un apartado 3 en el articulo 2 CP, obviando asi
la necesidad de acudir a un indulto particular por razones de justicia o equidad.

VI. NECESIDAD DE UNA NUEVA LEY TRANSICIONAL DEL
INDULTO

1. Critica de la actual regulacién

El indulto espafiol agrava su ya incémoda y aporética constitucionalidad
cuando se analiza la vetusta ley reguladora de 1870 que, si en aquel entonces fue
sin duda un gran avance en la limitacién de esta facultad real de perddn, en la

51 No tiene el cardcter de nueva ley penal mds favorable un cambio de rumbo jurisprudencial, que
resultarfa mds beneficioso para un reo que estuviere ya cumpliendo condena por andlogos hechos, aun cuando
se trate de un acuerdo de un Pleno no jurisdiccional —JG— del TS (561/2000 de 5 de abril, 1053/2000, de
16 de junio, 1254/2000 de 6 de julio, 1563/2000 de 16 de octubre, 611/2011 de 9 de junio y AA. de 25 de
octubre y 30 de diciembre de 1999, 5 de abril, 16 de junio y 16 de octubre de 2000), sin perjuicio de que los
cambios jurisprudenciales no motivados puedan atentar contra el derecho a la igualdad ante la ley —art. 14
CE—, al ser irreflexivos o arbitrarios (SSTC 69/2001 de 17 de marzo, 258/2007 y 57/2010, entre otras). Tam-
poco se pueden considerar contrarios al principio de legalidad los cambios jurisprudenciales contra reo que se
apliquen a los nuevos supuestos (STC 243/2007 de 10 de diciembre y STS 195/2010 de 24 de febrero.
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actualidad resulta en gran parte obsoleta, tanto por sus defectos técnicos como
por su escasa funcionalidad a la hora de limitar la aplicacién de esta medida
excepcional, aceptando en este trance gran parte de las criticas de la doctrina,
especialmente las de Sinchez-Vera”.

Téngase en cuenta que este examen critico de la vigente ley, reformada en con-
tadas ocasiones™, se hace desde la perspectiva de la CE, el CP, la LOGP y la LECr, en
el sentido de considerar ajenos al dmbito de la gracia del indulto los supuestos que
puedan resolverse en las fases de determinacién y ejecucién de las penas o mediante el
recurso de revision, asi como los que resulten inconstitucionales en una interpretacién
estricta o, i dubio, restrictiva, como exige el cardcter excepcional de la institucién
frente a la regla general que impone la divisién de poderes. Esta excepcionalidad
supone, ademds, que se distinga claramente la prerrogativa del poder ejecutivo del
indulto de la correspondiente al legislativo para acordar la amnistfa, reservando a los
supuestos de ésta el perdén acordado por razones de utilidad publica o de cardcter
politico, al tiempo que se prohiben los indultos colectivos.

La primera critica a la LI es la relativa a la insuficiente excepcionalidad redupli-
cada del indulto total, previsto en sus articulos 1 y 4, pues aun cuando el articulo 11

52 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, ob. cit. Coincidimos en la necesidad de una nueva ley que se ajuste a
la CE y a los avances habidos desde entonces en la teoria juridica del delito y en los fines de la pena, al tiempo que
se remedian las «idas y venidas» de la ley respecto a la reincidencia, la multa y las penas accesorias, entre otras, y se
regula el indulto a la persona juridica. No se coincide de modo pleno con su propuesta de abolir la amnistia.

53 Real Decreto-ley 1526/1927, de 6 de septiembre, modificando el articulo 15 en los términos que
ahora figura en el texto consolidado tras haber suprimido el articulo 3.2 de la Ley 1/1988, de 14 de enero, un
inciso final de la condicién 2.* que decia: «Se excepttan los casos de indulto general», que ya habia sido dero-
gado por el articulo 64-i CE, al prohibir tal modalidad de indulto; la Ley de 1870 formulaba la citada condi-
cién 2.* de la siguiente manera: «Que el penado haya de obtener, antes de gozar de la gracia, el perdén de la
parte ofendida, cuando el delito por el que hubiese sido condenado fuere de los que solamente se persiguen a
instancia de parte». La mencionada Ley 1/1988 dispuso: «Art. 1.° Se adiciona a la Ley estableciendo reglas
para el ejercicio de la Gracia de Indulto, de 18 de junio de 1870, el siguiente articulo: «Articulo 28: Los expe-
dientes que se formen al amparo del parrafo segundo del articulo 2.° del Cédigo Penal se tramitardn en turno
preferente cuando los informes del Ministerio Fiscal y del Establecimiento Penitenciario y del ofendido, en su
caso, no se opusieran a la propuesta del Tribunal.- También se tramitardn en turno preferente los expedientes
calificados de especial urgencia o importancia.».- Art. 2.° Los articulos 3 y 9 de la Ley estableciendo reglas
para el ejercicio de la Gracia de Indulto, de 18 de junio de 1870, quedardn redactados de la siguiente forma:
«Articulo 3. Lo dispuesto en el articulo anterior no serd aplicable a los penados por delitos comprendidos en
el capitulo I, secciones primera y segunda del capitulo II, y en los capitulos III, IV y V, todos del titulo II del
libro IT del Cédigo Penal». — Articulo 9. «El indulto no se extenderd a las costas procesales». — Art. 3.°. 1.
En los articulos 20, 22, 23 y 26 de la misma Ley, las palabras «Ministro de Gracia y Justicia» quedan susti-
tuidas por «Ministro de Justicia». 3. En el articulo 30, la palabra «Gaceta» queda sustituida por «Boletin
Oficial del Estado», y las palabras «Decreto motivado y acordado en Consejo de Ministros», por «Real
Decreto». 4. En el articulo 13 se suprimen las palabras «se exceptian los casos de indulto general». 5. Se
suprime el articulo 28. 6. En el articulo 2 se suprimen las palabras «o del Consejo de Estado». 7. En el arti-
culo 11 se suprimen las palabras «y del Consejo de Estado». 8. En el articulo 29 se suprimen las palabras «ni
al Consejo de Estado»». Y finalmente, la disposicién final 1 de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo adiciond a la
Ley la siguiente Disposicién adicional: «El Gobierno remitird semestralmente al Congreso de los Diputados
un informe sobre la concesién y denegacién de indultos. Para la presentacién de los datos contenidos en el
citado informe, y previa revisién del mismo, un alto cargo del Ministerio de Justicia solicitard su comparecen-
cia ante la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados».
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lo limite a razones de «justicia, equidad o utilidad piblica» (exonerando de tales
motivos a los indultos parciales, sin que sea suficiente el consejo del articulo 12 de
procurar configurar tales indultos mediante la conmutacién de la pena indultada por
otra menos grave), si como se ha visto ## supra tales requisitos han de predicarse tam-
bién de los indultos parciales, deberfa figurar en esta ley reguladora una mencién
expresa de la doble excepcionalidad que corresponde al indulto total, por proyectar
de facto una mayor intromisién del poder ejecutivo en el monopolio jurisdiccional.

Una segunda critica a la vigente LI es la permanencia del llamado «indulto
anticipado», que segin la letra de la ley se puede otorgar al que estando proce-
sado adn no ha sido juzgado. La irracionalidad de este indulto por oximorénico
—consiste en indultar, en perdonar al que atn no ha sido condenado en sentencia
firme—, hace que no encaje en un Estado de Derecho que veta la arbitrariedad,
veto reforzado en este caso por la tan mencionada excepcionalidad del derecho de
gracia. Si razones de utilidad social o politicas aconsejan un articulo de previo
pronunciamiento que evite proseguir un procedimiento, tal facultad s6lo podria
corresponder al poder legislativo formulando una ley de amnistfa.

Y centrando la atencién en la iniciacién y desarrollo del proceso, carece tam-
bién de justificacién que la iniciativa o instancia del expediente de indulto pueda
protagonizarlo el propio Gobierno (art. 21), modalidad de inicio del ejercicio del
derecho de gracia que sélo tiene acomodo en la puesta en marcha de un proceso
de amnistia, por razones de utilidad social o politica, de falta de justificacién
derivada de la excepcionalidad de la institucién y de la consiguiente falta de legi-
timacién activa del 6rgano que tiene que concederlo; los restantes sujetos habili-
tados para instar la incoacién del expediente (arts. 10 y 20), en cambio, podrian
mantener su legitimacién activa en la futura ley reguladora.

Por otra parte, también en base a la excepcionalidad del indulto, la nueva ley
deberfa hacer hincapié en la necesidad de motivacién, superando la supresién de
tal requisito en la reforma de 1988, aun cuando la genérica necesidad de obviar
la arbitrariedad de los poderes publicos lo haya seguido exigiendo, y ampliando
dicha necesidad a la denegacion de las solicitudes de indulto para evitar supuestos
de desigualdad ante la ley. También deberia reintroducirse el preceptivo informe
del Consejo de Estado, en atencién igualmente a la tan reiterada excepcionalidad
y consiguiente extrema limitacién de esta quiebra de la divisién de poderes.

Son muchas las voces criticas que, sin alzarse contra el indulto stricto sensu,
critican su regulacién legal actual, tachdndola incluso de inconstitucional, tal y
como se ha referenciado a lo largo del trabajo.

2. Los indultos del «Procés»: fraude de Constitucion
Como epilogo de este trabajo una critica del reciente indulto a los condenados

en el proceso independentista o pseudoindependentista cataldn, obviando otras cues-
tiones ajenas al tema que nos ocupa, analizando lo acaecido restrospectivamente,
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cuestiones como si hubiera sido evitable por ambas partes llegar a tal extremo, si
la solucién pasa por una reforma constitucional hacia un federalismo acorde con
la plurinacionalidad, si se podria haber obviado la criminalizacién del asunto
aplicando antes el art. 155 CE, si en su judicializacién hubiera sido mejor iniciar
la instruccién por sedicién en vez de por rebelidn, si incluso la sedicién es discu-
tible, etc. Pero en esta ocasién se hace abstraccién de esos prolegémenos para cen-
trar la atencién en la adecuacién o inadecuacién constitucional de los indultos
acordados por el Gobierno, sin cuestionar tampoco la existencia de una utilidad
social basada en el pro bono pacis, inquiriendo Gnicamente si el instrumento ade-
cuado deberfa haber sido la amnistf{a.

En el BOE de 23 de junio de 2021 se publicaron nueve Reales Decretos, 456
a 464/2021 de 22 de junio, indultando a los condenados a penas de prisién en
ejecucion por Sentencia 459/2019 de 8 de septiembre de la Sala 2.* del TS, en el
procedimiento conocido como «El procés», todos ellos vinculados con los hechos
acaecidos en Catalufia y especialmente en Barcelona, el 1 de octubre de 2017, en
ejecucién de la Ley 20/2017 de 8 de septiembre del Parlamento de Catalufia de
transitoriedad juridica y fundacién de la Republica, con la peculiar posterior pro-
clamacién de pseudoindependencia.

Dada la identidad de contenido de todos los reales decretos de indulto, baste
con reproducir parcialmente uno de ellos: «y atendiendo a las circunstancias de
la condenada y, en particular, a los motivos de utilidad publica que se exponen
en la propuesta del Ministro de Justicia, de acuerdo a la informacién que obra en
el citado expediente, se estima que concurren las citadas razones de utilidad pa-
blica, a propuesta del Ministro de Justicia, y previa deliberacién del Consejo de
Ministros en su reunién del dia 22 de junio de 2021, Vengo en indultar a dofia
D. Bassa i Coll la pena privativa de libertad pendiente de cumplimiento, a con-
dicién de que no vuelva a cometer delito grave en el plazo de tres afios desde la
publicacién del real decreto».

Pues bien, es patente el cardcter colectivo de estos indultos y la motivacién
politica de los mismos, admitiendo incluso que tal motivacién esté inspirada pri-
mordialmente en el bono pacis y el bien comin, y no en un tacticismo partidista.
Colectividad y utilidad publica son notas que desvirttian el necesario cardcter
particular de la institucién del indulto, mdxime tras la prohibicién constitucio-
nal de los generales. Los indultos de «El Procés» son legales, pero no constitucio-
nales, y son legales tanto por no haber elaborado una nueva ley reguladora del
indulto acorde con la Constitucién, como por no reconocer que partes de dicha
ley estdn ticitamente derogadas por la Carta Magna, omisiones que han permi-
tido al Gobierno utilizar tales normas como cobertura de fraude de Constitucion.
Sélo una ley de amnistia hubiera sido el instrumento constitucional para el logro
de este fin, supongamos que adecuado a la realidad politica, en vez de haber
seguido esta via inconstitucional y fraudulenta.

Y, en fin, la motivacién por remisién al expediente, ocultindosela a los ciu-
dadanos, supone una falta de trasparencia incompatible con las actules exigencias
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de eliminar el secreto en las actuaciones de los poderes publicos, con las excepcio-
nes de la proteccién de los datos personles de los ciudadanos y de los llamados
«secretos de Estado», que deben reducirse a los supuestos realmente necesarios de
reservar su contenido frente a la publicidad. Este vicio formal acrecienta el repro-
che al Gobierno por su fraudulenta concesién de una ley de amnistia disfrazada
de indulto, usurpando funciones legislativas sin ni siquiera acudir a la figura del
decreto ley, posiblemente al constatar la imposible justificacién de su urgencia.

VII. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto se derivan las siguientes conclusiones:

El derecho o prerrogativa de gracia, en general, y el indulto en particular son
instituciones aporéticas residuales del ancien regime, que no encajan en el esquema
del Estado democrético asentado en la separacién de poderes, al quebrantar el
monopolio jurisdiccional del poder judicial (art. 117.3 CE) tanto el poder legis-
lativo —amnistia— como el ejecutivo —indulto—.

La Gnica razén de permanencia del indulto en el ordenamiento juridico es la
imperfeccién de la Administracién de justicia y/o las deficiencias de las leyes
reguladoras de la determinacién y la ejecucion de las penas, por lo que su destino
es la lenta extincién siguiendo un camino cada vez mds estrecho para su aplica-
cién en esta fase transitoria, progresiva restriccién como resultado de su menor
necesidad derivada de la implantacién e implementacién de soluciones alternati-
vas dentro del sistema, llegando a convertir su extravagancia en expulsion.

En esta direccién, urge la promulgacién de una nueva ley reguladora que
derogue la vetusta de 1870 relativa al indulto, diferenciando claramente esta
figura de la amnistfa, lo que exige restringir los fundamentos del indulto a razo-
nes de justicia o equidad, reservando las de utilidad social o politica a las leyes de
amnistia.

La nueva ley tendrd ademds que acentuar la excepcionalidad del indulto,
mediante exigencias de motivacién bastante y obligacién de contar al menos con un
informe favorable de los preceptivos en su tramitacién, abrogando ademds la figura
del indulto anticipado y la modalidad del promovido por el Gobierno, que tiene
mejor encaje en la amnistia, y cumpliendo los demds detalles expuestos #¢ supra.

Ante la dificil si no imposible supresién de situaciones extraordinarias, en las
que el bien comin o interés general reclamen la abolicién de un proceso penal o
la anulacién de una sentencia condenatoria, el poder legislativo tendrd la facultad
de amnistiar, o si en algdn caso no se requiriese el «olvido» del delito y si sélo la
remisién de la pena afectante a diversas personas, la prohibicién constitucional de
los indultos generales no afectarfan a esta modalidad de «cuasiamnistia», al uso
itdlico o luso.

Los indultos de los participes en el llamado «Procés» estdn contaminados
por el fraude de ley, pues su cardcter de oportunidad politica y de afectaciéon a un
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conjunto de personas participes en los mismos delitos, los configura como una
amnistia encubierta bajo el manto de la ley reguladora del indulto, ley parcial-
mente inconstitucional, entre otras razones, por no erradicar estos indultos colec-
tivos simulando su cardcter particular, y ademds con la agravante de la falta de
transparencia.

Para proseguir el camino hacia la superacién del residual y aporético insti-
tuto del indulto, son necesarias otras reformas legislativas, en gran parte coinci-
dentes con algunas propuestas de Carracedo Carrasco’, aun cuando la primera de
ellas quizds llegue a ser la Gltima en realizarse, sin que por ello deje de tener sen-
tido: suprimir el apartado i) del articulo 62 CE, as{ como las referencias concor-
dantes con dicho enunciado®, supresién que también serfa lGgica antes de la
abolicién del indulto, pues se podia centrar en el Gobierno tal facultad, residual-
mente asignada al Rey cuya intervencién en la concesion es hoy puramente sim-
bélica e inexistente en su denegacion.
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TTTLE: The aporetical constitutionality of the pardon

ABSTRACT: The authors propose the terms of the debate about the controversial and aporetic institution
of the pardon, which has a difficult fit in the scheme of the democratic State based on the separation of powers.
To this end, the study starts from the background and historical reasons for the prerogative of mercy and its
regulations in comparative law, which allows us to understand the scope of the issue and the complex legal
nature of an institution, the pardon, which is equates to forgiveness and that must be scrupulously delimited
[from amnesty —oblivion—. The most recent national practice serves as an example, in the authors’ opinion,
of the need to move towards a new Spanish transitional pardon law, which must become an exceptional and
residual resource, in fact doomed to extinction. The work harshly criticizes the pardons in the case of the «Pro-
cbs» —which are classified as fraud of the Constitution— and includes a specific proposal of lege lata vel
Jerenda.

RESUMEN: Los autores plantean los términos del debate acerca de la polémica y aporética instituciin
del indulto, que tiene un dificil encaje en el esquema del Estado democrdtico asentado sobre la base de la sepa-
raciin de poderes. Con tal fin, el estudio parte de los antecedentes y razones histdricas de la prerrogativa de
gracia y de sus vegulaciones en perspectiva comparada, lo que permite comprender el alcance del problema y la
naturaleza juridica compleja de una institucion, el indulto, que se equipara al perdin y que debe delimitarse
escrupulosamente de la amnistia —olvido—. La prdctica nacional mds reciente sirve como boton de muestra,
a juicio de los antores, de la necesidad de avanzar hacia una nueva ley transicional del indulto, que debe con-
vertirse en un recurso excepcional y rvesidual, condenado de hecho a su extincion. El trabajo critica duramente
los indultos en el caso del «Procés» —que se catalogan de fraude de Constitucion— e incluye una propuesta
concreta de lege lata vel ferenda.

KEY WORDS: Pardon, amnesty, right to pardon, separation of powers, extinction of punishment, law
and politics.

54 Ob. cit. pp. 5122 521.

55 CARRACEDO CARRASCO, ob. cit. p. 512, proyectando la doctrina de Concepcién Arenal sobre el
tema (ARENAL, C.: E/ derecho de gracia ante la justicia y el reo, el pueblo y el verdugo, de 1893), propone esta
derogacion.
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