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En la parte final de su trabajo pro-
pondra el prof. Artemi Rallo, como alter-
nativa a los dilemas que las Administra-
ciones independientes suscitan —y a modo
de sugerente desenlace de la obra, aun-
que de plasmacién practica poco imagi-
nable—, la «constitucionalizacién» expresa
'y especifica de las mismas, no en vano lo
considera como el Gnico instrumento vali-
do superador de todos aquéllos.

Sefialara de este modo que proceder
al «weconocimiento de un expreso anclaje
constitucional alejaria cualquier duda en
torno a la capacidad del legislador para
configurarlos» asi como sobre su «bica-
~cién en el ordenamiento constitucional,
hecho que le aportaria legitimidad sufi-
ciente a su existencia, y «autoridad y esta-
bilidad» en orden a proceder al «cumpli-
miento de los fines que las justifican-.

El convencimiento de la dificultad
inmediata de su plasmacion, derivado de
lo que configura como miedo escénico a
activar el procedimiento de reforma
constitucional, dato que se uniria a la
inexistencia de demanda social respecto
de la constitucionalizacién de estas
Administraciones, no desanima de la
propuesta al autor.

Construira ésta sobre la considera-
cion de que los modelos comparados
(escasos) de constitucionalizacion de Ad-
ministraciones independientes —que se
habrian centrado hasta la fecha esencial-

mente en el ambito de las Bancas centra-
les y la libertad de comunicacién, o enla
genérica habilitacion expresa de la posibi-
lidad de creacion mediante ley de Admi-
nistraciones independientes (recordemos
que ese fue el caso de Portugal tras la
reforma constitucional de septiembre de
1997 sin ulteriores precisiones que ajusta--
ran esa habilitacion legal en blanco)—, asi
como algunos intentos reguladores frustra-
dos que el autor aborda, deben convertir-
se indefectiblemente en <obligado hori-
zonte» (que no limite) al que encaminar
los pasos en este especifico ambito, y
claro elemento inspirador de dicha tarea.
En todo caso, y a su juicio, dicha
constitucionalizacion no deberia ser, por
razones obvias, tanto de las diferentes
Administraciones independientes particu-
larizadas (a las que augura un incremen-

to continuo de su ndmero y una evolu-

cién constante) como del «marco» en el
que se dispusieran las reglas o pautas
bidsicas que permitieran su «perfecta ubi-
cacién constitucional> (una mera habilita-
cion legal en blanco como la apuntada
supra no seria, pues, adecuada ni sufi-
ciente); a estos efectos, y para cerrar el
discurso, se servira de la experiencia ita-
liana en la materia presentando con clari-
dad sus muy diversas propuestas.

FERNANDO REVIRIEGO P1CcON
Universidad Carlos III de Madvid

C. AGUADO, Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia,

Civitas, 2001

No puede negarse que el libro del
que nos ocupamos era absolutamente
necesario y que, aunque no motivado por
ello, recientes acontecimientos han puesto
de manifiesto la importancia y los multi-
ples problemas que el ejercicio de la
potestad de gracia plantea en nuestro pro-
pio ordenamiento juridico. La escasa aten-

cién prestada por la doctrina penal hacia
la potestad de gracia, por muy diversas
razones —no siendo la menos importante
su admisibilidad en un Estado constitucio-
nal de Derecho—, hacian que quizd un
constitucionalista fuese quien mejor podia
abordar esa compatibilidad de la gracia
con las actuales concepciones del Estado.
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'Nos encontramos ante un profundo
y valiosisimo estudio de coémo puede y
debe comprenderse la gracia en un Esta-
do constitucional de Derecho como el
nuestro. El libro que comentamos resul-
ta sumamente sugestivo y provoca facil-
mente la reflexiéon del lector sobre muy
diversas cuestiones, tanto en lo que tiene
que ver con las propuestas del autor
que, lo adelantamos ya, nos parecen
totalmente asumibles en su mayor parte,
como con observaciones mas generales,
tal y como vamos a intentar resefiar en lo
que sigue.

Uno de los principales objetivos de
esta monografia, si no el principal, es
conseguir una mayor «objetivacién» del
ejercicio de la gracia en sus diversas for-
mas, que se refleja tanto en propuestas
de lege ferenda como en las interpreta-
ciones de la diversa normativa regulado-
ra de esta materia, buscando que esta
institucién, de existencia inmemorial y

totalmente generalizada en el Derecho

comparado, se adecue a los tiempos en
los que vivimos vy, especialmente, a lo
que es (o debe ser) hoy dia un Estado
constitucional.

Antes de exponer y comentar las
cuestiones concretas que examina Agua-
do, creemos necesario hacer referencia a
una serie de elementos generales que, en
el fondo, son imprescindibles para com-
prender la monografia.

Por una parte queremos mencionar
los siguientes limites del objeto de estu-
~dio: como puede suponerse, referente
fundamental es la adopcién de una pers-
pectiva constitucional, sin cuestionar el
fundamento y existencia de la institu-
cién, ni examinar los argumentos a favor
y en contra de su existencia; debe tener-
se presente, de igual modo, que el estu-
dio se realiza desde una «perspectiva
subjetiva» mas que «objetiva» (pp. 46-47),
o, dicho de otro modo, se atiende mais al
sujeto del perdon (concedente o benefi-
ciario), que a los motivos o razones de

su concesion y a las causas y efectos
para el sistema sociopolitico; por Gltimo,
pese a que no faltan referencias a otras
formas de ejercicio de la gracia, como
son la amnistia y el indulto general
—prohibido actualmente en nuestro orde-
namiento—, objeto preferente de aten-
cion, por ser el mas utilizado en nuestro
sistema, es el indulto particular en mate-
ria penal. | '

Por otra parte, nos parece obligado
mencionar, también de forma muy
escueta, los presupuestos que sirven de
base y de guia al autor, por las conse-
cuencias e implicaciones que los mismos
tienen:

1. Elemento fundamental es que
nos encontramos en un Estado constitu-
cional de Derecho. La importancia de
este presupuesto apenas puede ser
mayor: asi, como sefiala con razon Agua-
do, resulta dudoso que puedan analizar-
se las diversas figuras de la gracia al mar-
gen del concreto sistema juridico o,
incluso, juridico-politico en el que estan
insertas; igualmente, los cambios experi-
mentados con el transcurso del tiempo y
la propia situaciéon actual son los que
vuelven problemaitica hoy la institucion
—y, de hecho, lo que se encuentra detras
de la critica de los penalistas a la misma,
especialmente cuando se ejerce en sus
formas generales (amnistia e indulto
general), pues, normalmente, el indulto
particular no plantea excesivos proble-

“mas de aceptacion por la doctrina pena-

lista—. Por decirlo con palabras del pro-
pio autor: el objeto del estudio viene
determinado por el hecho de si la gracia
puede mantenerse en su comprension
tradicional, o mejor, no es la gracia la
que resulta problematica, sino si tiene el
mismo sentido que tenia antes, «en parti-
cular antes de que el Estado fuera real-
mente de Derecho, y antes de que la
division de poderes fuera también reab
(p. 49, cursiva en el originaD.
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Tener presente que nuestro Estado
no es sélo un Estado de Derecho, sino
Constitucional de Derecho tiene, entre
otras, las siguientes consecuencias —muy
relacionadas entre si—: las actuales cons-
tituciones declaran ciertos valores y prin-
cipios de necesaria observancia y son

- verdaderos textos normativos, invocables
ante los Tribunales; precisamente este
caricter de los textos constitucionales vy,
por tanto, el Estado Constitucional de
Derecho, convierte en una cuestion de la
maxima relevancia el control del ejerci-
cio del poder, pues, a priori, en un Esta-
do de esta clase dificilmente se pueden
concebir parcelas de poder libres de
todo control. De aqui que el control del
ejercicio de la potestad de gracia sea «€l»
problema fundamental de la monografia.

Como muestra de la importancia de
estos elementos generales podemos
sefialar que, partiendo de los mismos
—dificilmente discutibles—, Aguado pone
de manifiesto que la explicaciéon tradi-
cional de la gracia -renuncia al ius
puniendi por parte del Estado— «o sirve
por si sola para explicar la razéon de la
misma». La modificacién de las condicio-
nes de legitimaciéon del Estado conlleva
que de la legitimidad para imponer
penas no se desprenda la contraria, la
legitimidad para exonerar de las mismas,
pues, como expone impecablemente,
frente al ius del Estado hay un ius de los
ciudadanos a que el Derecho se cumpla
y las normas se observen. Verdadera-
mente destacable resulta que no estamos
ante un ius abstracto, sino ante aquél en
el que encuentran su fundamento la
interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos y, sobre todo, la segu-
ridad juridica —art. 9. 3 CE—, que otorgan
la fe imprescindible a quienes son el
Estado para confiar en él, o, con otras
palabras, se trata de <os principios
imprescindibles para que los ciudadanos
confien en “su” Estado» (pp. 49 y ss.,
255).
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Si se acepta lo acabado de exponer
—y creemos que es pricticamente impo-
sible no hacerlo—, nos encontramos con
otra consecuencia de gran relevancia: la
existencia de la gracia es puramente
positiva. Existe porque y en la medida en
que la prevé la Constitucion, con inde-
pendencia de otros argumentos metajuri-
dicos que pudieran avalar o quitar argu-
mentos a su prevision constitucional.

2. Otro presupuesto que no puede
perderse de vista es el caricter singular
de la institucién: tanto en su vertiente de
interferencia de un poder en las labores
de otro, como en el hecho de que el ejer-
cicio de la gracia suponga un acto que
integra la actuacion de los distintos pode-
res —dado que intervienen los tres pode-
res del Estado, por supuesto en mayor O
menor medida y con mayor o menor
importancia—, junto a la del Rey. Se trata
de un acto de integracion y, por tanto, un
acto juridico notablemente significativo.

También aqui resulta fundamental
su prevision constitucional, que permite
salvar la interferencia que se produce
con el poder judicial, pues «dificilmente
hubiera podido admitirse la gracia, con
sus importantes efectos, impuesta tan
sélo por el legislador en un sistema de
divisién de poderes y funciones estable-
cido por una verdadera Constitucion
normativa» (p. 63). De todos modos, la
prevision constitucional no borra su
cariacter de excepcién, de modo que la
suspension del ius puniendi estatal debe
considerarse excepcional, sin que pueda
entenderse como una posibilidad habi-
tual —no ahorra Aguado acertadas criticas
a la utilizacién que se hace en nuestro
pais de esta institucion—.

Este caricter excepcional tiene otros
dos aspectos que queremos destacar —evi-
dentemente por su relevancia en otras
cuestiones—: por un lado, que la gracia no
es inherente a la imparticién de justicia,
de modo que esta Gltima debiese conce-
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birse «desde» o «con» la posibilidad del
derecho de gracia; de su propia esencia
se deduce que es algo ajeno a la admi-
nistracién de justicia, que incide en la
misma cuando se ejercita, pero no desde
su mismo plano sino desde otro comple-
tamente distinto (p. 68). Por otro lado, de
acuerdo con Rubio Llorente, que <hay que
interpretar de manera muy restrictiva las
normas que autorizan y regulan el ejerci-
cio de este derecho» (pp. 52-53).

Por ultimo, existen otras dos cues-
tiones que no podemos olvidar: por un
lado, la heterogeneidad de las causas de
gracia, distinguiendo entre las que miran
la institucidén desde el punto de vista del
sistema juridico-politico [por ejemplo, las
que buscan la reconciliacién nacional y la
convivencia solidaria y pacifica, razones
de «politica-criminal» —valvula de escape,
evitando tensiones sociales e incluso
politicas que podrian resultar muy difici-
les de soportar, cuando no llegar a ser
intolerables (supuestos de aborto, insu-
misidén), pero también razones de mera
eficacia (terrorismo)-] y las que destacan
desde el punto de vista de los posibles
beneficiarios (donde alude a su caracter
de instrumento corrector de errores judi-
ciales, del mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia, en el sentido,
sobre todo, del retraso en su imparticion,
de equidad en la aplicacién de medidas
desproporcionadas para los supuestos
concretos de que se trate o de lo que
considera que puede denominarse la
patologia de la independencia judicial,
que se refiere a que supuestos de hecho
sustancialmente iguales pueden acabar
en resultados radicalmente diferentes,
aludiendo finalmente a su caridcter de
reinsercion de sujetos probadamente
redimidos). Por otro, la ausencia de una
definicién constitucional o legal de la gra-
cia, de modo que lo normal es referirse a
sus efectos, relacionados, ciertamente,

‘con la tipologia y la concepcion propia-
" mente dicha de la misma, pero no con su

naturaleza juridica, con su caricter. La
razOn se encuentra para Aguado en el
alto caracter intuitivo de la misma nocion
de gracia, que haria innecesario definir-
la y que explicita, formalmente, como
sigue: gracia es la potestad de un organo
en cuya virtud puede beneficiar discre-
cionalmente a los individuos respecto de
las consecuencias desfavorables que les
acarrea la aplicacion de normas juridi-
cas (p. 44). Destaca asi la nota probable-
mente mas importante de la institucion
—tanto en general como en su estudio en
particular—, la discrecionalidad, la ausen-
cia de obligacién de concederla.

No vamos a profundizar en este
aspecto, pero baste sefialar que constitu-
ye, en su opinién, la nota que diferencia
precisamente esta institucion de los «sus-
titutivos penales», cuya aplicacién puede
dar lugar a parecidos o incluso iguales
resultados (p. 44). En nuestro modesto
entender, deberia matizarse algo mas
este aspecto, pues si bien es indudable la
diferencia entre el indulto y los «sustituti-
vos penales», tampoco estos Gltimos son,
generalmente, de aplicacion automatica,
en el sentido de que deban concederse
si concurren los requisitos que senala el
Codigo penal de 1955, dado que, aunque
éste no lo indique, hay que tener en
cuenta, pricticamente siempre, otros fac-
tores que, como tales, no vienen men-
cionados en el mismo, lo que permite a
nuestra doctrina penal sefialar la discre-
cionalidad presente en la concesion de
los mismos.

De los multiples problemas estudia-
dos son los siguientes los que considera-
mos especialmente relevantes, probable-
mente por la perspectiva (penal) del que
esto escribe. -

1. LAS FORMAS DE LA GRACIA

En este punto el principal problema
radica en la admisibilidad o no de la
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amnistia, dado el silencio constitucional.
Para Aguado, esta falta de referencia
constitucional no supone obstiaculo algu-
no a su admisién, aludiendo tanto a las
fechas de redacciéon del texto constitu-
cional y la «dnnecesariedad sobreentendi-
da de su constitucionalizacién» como a
que la amnistia debe ser concedida por
el legislador ordinario en cada ocasion
—admitida constitucionalmente—.

Ademais de la argumentacion histo-
rica —la atribucion de la amnistia al Par-
lamento y del indulto al Ejecutivo en los
regimenes que han tenido la voluntad
institucional de diferenciarse como
poder frente al ejecutivo—, sefiala que asi
lo demanda la propia naturaleza del
objeto de la amnistia: la voluntad del
representante soberano —el Parlamento
en los Estados democriticos— de . que
ciertas acciones delictivas sean perdona-
das y sus efectos anulados. Nos encon-
trariamos, en el fondo, ante una expre-
sion del principio general del Estado de
Derecho de que Gobierno y Administra-
ciébn estin sometidos a la ley y al Dere-
cho, mientras que el legislador «s6lo» lo
esta a la Constitucion: la libertad de con-
figuracion de que goza supone que no
debe contradecir el texto constitucional,
pero no que deba obrar del modo mas
conforme con el mismo.

El problema, que ha dividido y divi-
de a nuestros juristas, sigue sin estar
resuelto. El propio Aragdén Reyes sefiala
en el prologo sus dudas sobre la solu-
cion de Aguado, aludiendo a que la
reserva de jurisdiccion creada por la CE
llevaria a que la misma hubiese debido
admitir expresamente la amnistia. A
favor de este planteamiento encontraria-
mos también el caricter excepcional de
la gracia que, no olvidemos, admite el
propio Aguado, pero no €s menos cierto
que la escueta prevision constitucional
tampoco cierra las puertas a un posible
-gjercicio por el Rey del derecho de gra-
cia de acuerdo con la propia ley que

estableciese la amnistia. La falta de defi-

nicion constitucional de la gracia, al no

sefialar las formas que puede adoptar
ese «derecho», qué duda cabe, contribu-
ye en gran medida al problema.
Dejando aparte las posibles dudas
sobre la admisibilidad o no, si que nos
parece de sumo interés resefiar que, exi-
gida ley formal y rechazados por tanto el
Decreto Legislativo y el Decreto-Ley,
Aguado defiende que bastaria una ley
ordinaria, sin tener que acudir a la ley
organica. Las razones, que nos parecen
convincentes, son las siguientes: en pri-
mer lugar, la regulacién de la amnistia no
se referiria a un elemento que configura-
se el derecho a libertad —de modo impe-
cable, rechaza, con razén, que el indulto
pueda comprenderse como derecho o
expectativa o, de modo mis general,
como cualquier otro titulo que obligue al
poder que tiene en su mano la concesion
no ya a impartir el beneficio, sino siquie-
ra a considerarlo para, en su caso, verse
obligado a motivar su denegaciéon—, de
forma que jamas podria considerarse el
texto normativo como desarrollo de
dicho derecho fundamental; en segundo
lugar, la interpretacion restrictiva de lo
que deba regularse por ley orgéanica.
Admitida la amnistia, resulta absolu-
tamente necesario diferenciarla de otras
formas de gracia, pues, desde una pers-
pectiva dogmaitica, las diversas formas de
la gracia se caracterizan por el poder
legitimado para su adopcion y los efec-
tos que producen. Nos encontramos ante
un punto algo oscuro, dado que, en un
primer momento, Aguado considera que
lo Gnico posible en esta materia es bos-
quejar una taxonomia genérica de la gra-
cia en nuestro sistema, que se COrres-
ponde con la idea intuitiva de los
distintos grados que puede adoptar el
ejercicio de la gracia (p. 71), mas, poste-
riormente, con base en los elementos
que las diferencian, concluye —con
razén— que carece de sentido una distin-
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cién puramente nominal de las distintas
figuras, de modo que la diferente seman-
tica ha de tener traduccioén real, que
designe regimenes distintos a los que los
poderes deban sujetarse cuando los pon-

gan en prictica y, en particular, el legis-

lador cuando incida en su regulacion (p.
- 100). Considera, incluso, que se trataba
del régimen imperante en nuestro siste-
ma hasta el vigente Coédigo penal, que
resultaba, ademas, correcto (p. 101). Las
diferencias las encontramos en la propia
forma de administracién de la gracia,
que en la amnistia es la propia ley, mien-
tras que en el indulto general lo que
adopta la forma de ley es la autorizacion,
pero no el ejercicio mismo del indulto, y
en el indulto particular no es necesaria la
intervencion del Parlamento; en el sujeto
activo (legislativo/ejecutivo, para la
amnistia v el indulto, respectivamente);
en los efectos beneficiosos para el sujeto
afectado (mayor intensidad en la amnis-
tia frente a los indultos) y, finalmente, en
los beneficiarios (indeterminados en el
indulto general, determinados en el
indulto particular y la amnistia). Sin
embargo, esta taxonomia o, en el fondo,
la tipologia material de las distintas for-
mas establecida desaparece en los
supuestos de indulto anticipado, admiti-
dos por Aguado, lo que, a nuestro juicio,
resulta un tanto incoherente. De este
problema y de la posible renuncia al
indulto particular nos ocuparemos con
mayor profundidad posteriormente, pues
constituyen los dos puntos en los que
consideramos que las soluciones de
Aguado no resultan acertadas, incluso
desde sus propios presupuestos —O pre-
cisamente partiendo de los mismos—.
Finalmente, defiende Aguado el
caracter cualitativamente similar de las
distintas formas de gracia, rechazando su
diferente naturaleza —cuestion que, pese
a todo, creemos que resulta discutible-y,
" frente a la concepcion practicamente una-
nime de la naturaleza de la gracia, desta-

ca —con soOlidos argumentos— que no
supone una derogacién de la norma,
sino una excepcion parcial, de mayor o
menor amplitud, a la efectividad de la
misma, con repercusiones en otro poder
del Estado. '

2. EL CONCEDENTE DE LA GRACIA

Mis alla del mencionado caracter de
acto de integracion que posee el indulto
particular en nuestro sistema y olvidando
también la desafortunada terminologia
tradicional —en cuanto, evidentemente,
no es un «derechor, en cualquiera de los

“sentidos del término—, no parece proble-

matico que la Constitucion atribuya la
gracia en si al Monarca, que ostenta la
Jefatura del Estado. Se trata de la institu-
ciéon que representa simbolica y juridica-
mente al Estado, de modo que, al menos
nominalmente, es la mejor atribucion que
podria realizarse —dejando a un lado,
como es obvio, la tradicidén historica—.

Encontramos aqui una sugerente
propuesta de lege ferenda: la atribucion
al poder legislativo de la gracia particu-
lar. Mas alla de posibles problemas prac-
ticos, que no serian insalvables, lo fun-
damental es que serviria para potenciar
la_institucién parlamentaria, pero, sobre
todo, en cuanto a la gracia en si misma,
el cambio de atribucién en el ejercicio
del indulto «supondria una mayor publi-
cidad y, por ende, una mayor transpa-
rencia y, sobre todo —al estar representa-
dos todos los grupos parlamentarios en
el supuesto con el que jugamos, hay que
presuponerlo—, una mayor objetividad
(pp. 130-13D). ‘

Al no ser éste el sistema vigente, se
ocupa de la intervencién del Gobierno'y,
con ello, de un elemento clave en su
interpretaciéon de nuestro ordenamiento:
las implicaciones que supone el refrendo
del acto del monarca. La mas importan-
te, en lo que ahora interesa, €s que supo-
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ne que el acto queda incluido dentro del
ambito de los susceptibles de control.

Los problemas relacionados con el
refrendo no se agotan en lo anterior,
pues destaca acertadamente que, pese a
ser el Consejo de Ministros quien aprue-
ba cada propuesta, el refrendo lo realiza
el Ministro proponente, lo que no deja
‘de ser una falta de. coherencia, por
mucho que no alcance mayor trascen-
dencia. Se plantea Aguado si podria
modificarse el régimen vigente, de modo
que dejase de ser una atribucién del
Gobierno para serlo del Presidente o de
un Ministro. Mientras lo primero podria
ser aceptable, al ser el nuestro un siste-
ma de canciller o de premier, considera
inviable la segunda posibilidad, precisa-
mente por la significacion del acto
—interferencia en la labor de juzgar y eje-
cutar lo juzgado—, lo que «demanda que
el status de su fuente sea el mis eleva-
do», con lo que la orden ministerial seria
inadecuada (p. 154).

Finaliza el apartado dedicado al
concedente con el estudio de la actua-
cién de los Jueces y Tribunales, también
relevante en esta materia. Rechazada,
con buenas razones, la posibilidad de
atribuir esta prerrogativa a los Tribunales
—no por impedimentos formales, sino
por argumentos de orden logico y mate-
rial (pp. 157-158)—, cifra la importancia
de la actuacion de Jueces y Tribunales en
los siguientes elementos: en primer
lugar, por los informes que debe elabo-
rar el Tribunal sentenciador, vinculantes
negativamente en algunos supuestos
[indulto total, donde es necesario, segin
el art. 11 de la propia Ley de Indulto,
que aprecie razones de qusticia, equidad
o utilidad pablica»; indulto a reincidentes
—art. 3—, donde la referencia es a «azo-
nes suficientes de justicia, equidad o
conveniencia publica»; conmutaciéon de
la pena en otra de diferente escala, don-
de, ademis de la conformidad del pena-

do, deben existir «méritos suficientes»,-

segin establece el art. 12 (pp. 160 y ss.)};
ademas, porque ha de aplicar la gracia,
lo que, entre otros aspectos, supone que
se convertird en instancia de control;
finalmente, debido a que puede instar la

“gracia del indulto, aunque sea conforme

con lo dispuesto en el Coédigo penal, en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y con
los propios limites que derivan de la
misma Ley de Indulto.

De todos modos, lo anterior no
puede inducir a error, pues, salvo cuan-
do se trate de requisitos que necesaria-
mente han de haber apreciado -los
supuestos sefialados de vinculacion
negativa—, no hay relacién causa-efecto
entre proposicion o informacién y con-
cesién y denegacion, dado que quien de
hecho acaba resolviendo sin mayores
problemas si se propone o no la gracia
del indulto es el Gobierno, que tiene un
protagonismo total en el expediente.

Aqui encontramos una nueva pro-
puesta de lege ferenda que busca, natu-
ralmente, una mayor objetivacion: con
razén sefiala Aguado que bastaria con
modificar la ley extendiendo la vinculato-
riedad negativa del informe a todos los
supuestos de indulto parcial para conse-
guir, en gran medida —esto es, fuera del
indulto anticipado— la qurisdiccionaliza-
cién» del beneficio y, en este sentido,
conseguir mayor objetivacion. Acertada-
mente sefiala que no puede objetarse
que se vulneraria una reserva de funcion,
pues aclara perfectamente que estaria-
mos ante un control judicial negativo,
esto es, que no podrian concederse cuan-
do no se diesen los requisitos necesarios
que tuviese que consignar el Tribunal,
pero el Gobierno conservaria el control
positivo, de modo que podria seguir
denegando la gracia pese a que el infor-
me fuese positivo. Al quedar la capacidad
altima de decisién para la denegacion,
incluso con informes favorables, en

" manos del Gobierno, junto con el indul-

to preventivo, la facultad sigue atribuida
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al Ejecutivo. En definitiva, no desapare-
ceria la discrecionalidad, pero se veria
mermada, pues solo existiria para conce-
der o denegar el beneficio que, con
caricter previo, hubiese sido dictaminado
de modo favorable, atendiendo a criterios
objetivos (en el sentido de razonados,
motivados), por el Poder Judicial.

' Pese a lo sugestivo de la propuesta,
nos preguntamos si la merma de la dis-
crecionalidad buscada no deberia encon-
trar respuesta, simplemente, a través del
control de la motivacidén, pues la juris-
diccionalizacién del beneficio nos plan-
tea serias dudas —basta pensar en los
supuestos de discrepancia entre Tribuna-
les y Ejecutivo; ¢por qué dar primacia a
los primeros?—, que, sin embargo, no
podemos exponer.

3. EL CONTROL DEL EJERCICIO
DE LA GRACIA

Se trata, sin duda, del problema mas
importante, especialmente desde la pers-
pectiva constitucional: no sélo si cabe
control del ejercicio de la gracia sino, por
supuesto, de qué tipo. Debemos afiadir,
igualmente, que también aqui encontra-
mos muchos de los aspectos mas suge-
rentes del libro ~probablemente, ademas,
los que mis polémica pueden suscitar
entre los constitucionalistas, pero que
superan los conocimientos de quien esto
suscribe—, especialmente en cuanto
podria ser aplicables ya en este momento.

Mais alla del control social y del con-
trol politico en sentido estricto (en'y por
el Parlamento), el verdadero problema
radica en el posible control jurisdiccio-
nal. El autor diferencia dos aspectos den-
tro del mismo: el que afectaria al proce-
dimiento en el sentido mas amplio, esto
es, el control de los aspectos externos,
por un lado, y el control de la decision
in se, esto es, el control de la concesion
o denegacién como tal, que supondria

ya un control interno o de fondo, por
otro.

En cuanto al primer tipo, al control
procedimental, referido a la verificacion
de los elementos reglados, su existencia
no parece problemitica —de ahi que se
refiera a &l con la denominacién de con-
trol «aproblematico» (pp. 195 y ss.)—. En
todo caso, puede discutirse la jurisdic-
cién a la que corresponderia, esto es,
organo sentenciador vs. jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Al ser el 6rgano
sentenciador el que ha de aplicar indis-
pensablemente el indulto, conforme a lo
dispuesto en la propia Ley (art. 31), no
parece que plantee especiales dificulta-
des que sea éste el llamado a realizar
dicho control. Asi, la Ley de Indulto
resultaria especial respecto de la Ley
29/1988, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, la reforma
de la Ley de Indulto por la ley 1/1988
habria confirmado este punto, en cuanto
no lo habria modificado y, por Gltimo, al
ser el 6rgano sentenciador el que mejor
conoce el caso —informe— resultaria
coherente que lo realizase, de modo que
podria inaplicar o aplicar solo parcial-
mente la gracia, decidiendo, por supues-
to, en un auto fundamentado. Se podria
plantear —como de hecho ya ha ocurri-
do— el siguiente problema: la disconfor-
midad del Gobierno con el control reali-
zado por el o6rgano jurisdiccional
pertinente, lo que ocasionaria un conflic-
to que analizara el autor al ocuparse del
«control problematico», esto es, el relati-
vo a la concesién o denegacidn como
tal, razoén por la que nos remitimos a
dicho punto.

Si este control procedimental o
externo resulta, como tal, poco proble-
matico en cuanto a su admisién, no
puede decirse lo mismo del control del
contenido de la decisién. La razéon tam-
bién parece evidente: si la gracia es una
renuncia voluntaria del Estado al ius

-puniendi, la libertad de ejercicio es una
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caracteristica «an inherente a ella que ha
parecido inconcebible disociarla de su
mismo concepto: el ejercicio de la gracia
ha sido de siempre sinénimo de la liber-
tad de decision sobre ella» (p. 201).

Sin embargo, aqui es precisamente
donde el cambio de los tiempos y del
contexto juridico-politico resulta funda-
‘mental, pues al encontrarnos en un Esta-
do constitucional de Derecho, la gracia
no puede ser arbitraria siquiera sea por
la existencia del art. 9.3 CE donde
encontramos el principio de interdiccion
de la arbitrariedad. Asi, el ejercicio de la
gracia serd discrecional, pero no puede
ser arbitrario. Pasa a ocuparse, como no
podia ser de otro modo, de la interdic-
cion de la arbitrariedad, para diferenciar
entre acto discrecional y arbitrario.

Parte de que el contenido material
de la interdicciéon de la arbitrariedad en
el Estado actual posee un doble funda-
mento: por un lado supone que cada
poder esta limitado por los demds pode-
res y por los derechos (fundamentales)
de los ciudadanos; por otro, significa que
el poder tiene caracter funcional, esto es,
que se otorga «al cargo, 6rgano o ente de
que se trate, en virtud no de herencia, de
virtudes personales o de cualquier otra
razén que no sea la de satisfacer intere-
ses de la comunidad sobre los que se pro-
yectan las atribuciones o competencias
que por tal motivo le estan asignadas (p.
205, cursivas afiadidas), de modo que la
funcién encomendada se convierte en
referente para enjuiciar su actuacion, en
criterio para su evaluacion.

Parece obvio que la UGnica posibili-
dad de evitar la arbitrariedad es la posi-
bilidad de control de la potestad cuyo
ejercicio pueda derivar en arbitrariedad.
Por supuesto, la naturaleza del control
dependerd del o6rgano que ejerza la
potestad en cuestion. Si no hay proble-
mas en el caso de las leyes, si puede
haberlos en el Ejecutivo, pues frente al
‘genérico  control de constitucionalidad

de las primeras, en el caso del Ejecutivo
nos vemos remitidos a los problemas
que plantea y ha planteado el control de
los «actos politicos».

Si bien sefiala Aguado, correcta-
mente, que no cabe duda de que el ejer-
cicio de la funcién ejecutiva debe reali-
zarse de modo conforme con la
Constitucion y las leyes, por lo que la
actuacién del Gobierno puede ser con-

~ trolable por los Tribunales —basta recor-

dar el art. 97 CE—, también parece claro
que la gracia tiene mas que ver con un
acto de direccién politica por contraposi-
cién al acto de direccion administrativa,
lo que imposibilitaria su control jurisdic-
cional. Ahora bien, no le falta razén al
sefialar que tampoco encaja en los «actos
politicos» si consideramos que se trata de
aquéllos que suponen una «otal libertad
juridica del Gobierno: desde la conside-
racion de si tiene lugar el presupuesto de
hecho hasta la decision sobre el mismo»
(p. 210). La diferencia no tiene tanto que
ver con que la gracia deba ejercerse con
arreglo a la ley —algo ya bastante sinto-
mitico—, sino «mucho antes y mucho mas
fundamentalmente, en que en ningin
caso recae la decision gubernamental
sobre la esfera propia de otro poder,
como en cambio sucede con la gracia
respecto del poder judicial> (p. 211). La
previsién y’ permision constitucional de
dicha interferencia no puede invocarse
para ignorar las decisiones del Poder
Judicial y, en tanto es asi, menospreciar-
lo, nulificarlo. En su opinion, que nos
parece muy acertada, el hecho de que
haya existido (habitualmente, como mi-
nimo, por el problema del indulto antici-
pado) pronunciamiento judicial, influye,
sin lugar a dudas, en la consideracién de
la accién gubernamental. En definitiva,
el indulto no puede considerarse un puro
acto politico carente de control juris-
diccional, de modo que el Poder Judi-
cial podra conocer del acto del Poder
Politico.
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Para establecer en qué sentido pue-
de realizarse este control acude Aguado a
la doctrina administrativa, que ha estudia-
do con gran rigor el problema del control
de la discrecionalidad, extrayendo los ele-
mentos mis relevantes de dicho analisis:
el mas importante de todos, en cuanto
sirve de fundamento a los demais, es el
que sefiala que siendo una decision dis-
crecional aquélla que, en si, resulta infis-
calizable, do que en cambio resulta con-
trolable es el proceso que bha llevado hasta
ella, o sea, su fundamentacion, las razo-
nes de su adopcién: en definitiva, utili-
zando el término juridico preciso, su
motivacion» (p. 213, cursiva en el origi-
nal), pues la motivaciéon es el elemento
que diferencia, en la teoria del control, la
discrecionalidad de la arbitrariedad.

Sefiala, asi, que la motivacién debe
ser cualitativamente suficiente —no cuan-
titativamente, en cuanto hay que distin-
~ guir entre lo que figura en el acto formal
_ y el expediente, donde deben constar los
fundamentos ultimos de la decision— vy,
ademais, «medianamente objetiva», lo que
significa que tendrid que poder recondu-
cirse a algin interés objetivable o, dicho
de otro modo, revestir la apariencia de
servicio a un interés de caricter general,
de modo que el acto no puede deberse
a intereses particulares del 6rgano que lo
decide —en este caso el Gobierno—. S6lo
esta posibilidad de lectura objetiva per-
mite el control jurisdiccional problemati-
co, que no busca cuestionar la decision,
sino examinar, como minimo, la cohe-
rencia légica entre la decisién y la fun-
damentacién que se ofrece a la misma,
por lo que si ésta existe, el acto queda
perfectamente legitimado, aunque la
interpretacién que el Gobierno haya rea-
lizado del interés general sea discutible
desde otros puntos de: vista.

Mas alla de estas reflexiones genera-
les, concreta Aguado algo mas al referirse
ya a supuestos particulares, ofreciendo
argumentos adicionales de peso:

1. En los supuestos de concesion
del beneficio, no parece que existan
dudas sobre la existencia de motivacion,
tanto por la necesidad ex lege en los su-
puestos en que hay un informe precepti-
vo del Tribunal (los casos ya expuestos
de vinculacioén negativa), como porque
asi se deriva de la CE, del art. 9. 3 (prin-
cipio de interdiccion de la arbitrariedad).
Ello incluso pese a que dicha exigencia
se suprimiese en la reforma de 1988,
inconstitucional en este punto, pues per-
mitiria cubrir formalmente conductas del
Gobierno que sean claramente arbitra-
rias. Por Gltimo, invocando el art. 120.3
CE a contrario, si las sentencias deben
ser motivadas, en mayor medida debe
entenderse exigencia constitucional la
motivacioén del acto que deja sin efecto,
total o parcialmente, la sentencia que fue
motivada en su momento.

Mas alla de la polémica sobre el sig-
nificado del principio de interdiccién de
la arbitrariedad, lo importante es que, en
su opini6én, supone la posibilidad de
confrontar la decisién con principios juri-

- dicos materiales, con los principios gene-

rales del Derecho, de modo que el eje-
cutivo debera conectar su decisibn con
alguna causa que la justifique —mas alla
de las indicaciones, mas o menos objeti-
vas, que impone la LI a los Tribunales en
sus informes—. Si no hay motivacién o la
misma es insuficiente, la presunciéon de
correccion iuris tantum de la decision
del Ejecutivo quedaria destruida, pasan-
do el acto a ser arbitrario. Apreciacion
que, logicamente, debe realizar un Orga-
no jurisdiccional.

La significacion que dicho principio
tiene en un verdadero Estado de Dere-
cho, como ya se ha esbozado minima-
mente con anterioridad; su constitucio-
nalizacién en nuestro sistema —ademas
en el Titulo Preliminar— y la enorme rele-
vancia de la proyeccion de la gracia
—que sigue siendo una interferencia del
Ejecutivo en la labor jurisdiccional, una
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falla en el principio de division de pode-
res—, justifican, también en nuestra opi-
nién, mas que sobradamente la exigencia
de control al gobierno en su concesion
del beneficio de indulto por medio de la
motivacion.

Ahora bien, la trascendencia de la
motivacion y, en tanto ello es asi, de la
posibilidad de su enjuiciamiento, también
se pone de manifiesto si atendemos,
como nos indica Aguado, no a los casos
tipicos por habituales, sino a los notorios
—por su relevancia intrinseca o por su
repercusioén social-, que realmente dan la
verdadera medida de la trascendencia que
puede llegar a cobrar la concesion de la
gracia. En estos casos la posibilidad de
enjuiciamiento de la motivaciéon o funda-
mentacion es indispensable también
desde el punto de vista del funciona-
miento de un sistema democritico, en el
que los ciudadanos deber disponer de la
informacion precisa para formar su opi-
- nion de cara a su participacion en la vida
politica, elemento que deben fomentar
los poderes publicos (art. 9. 2 CE).

2. Evidentemente, las cosas son
muy distintas cuando se trata de la dene-
gacion de la gracia. En estos casos no es
necesaria la motivaciéon, salvo en un
supuesto que, nuevamente, contribuye a
una «objetivacién» del ejercicio de la gra-
cia. Se refiere Aguado a los supuestos en
que existan precedentes sustancialmente
iguales en los que se haya concedido la
misma. Partiendo de nuevo de la inter-
diccién de la arbitrariedad —que, en este
caso, si tiene la especifica forma del prin-
cipio de igualdad ante la ley—, seria nece-
sario motivar en estos casos la denega-
ci6én. La mayor objetivacion se produciria
en cuanto el Gobierno deberia ser cons-
ciente, cada vez que indulta, de que esta-
blece un precedente, de forma que su
abandono ‘posterior requiere razonar el
mismo. Esta objetivacién del ejercicio real
de la gracia resulta beneficiosa —y en ello

estamos de acuerdo con Aguado—, recor-
dando la necesidad de interpretacion res-
trictiva de la gracia y su utilizacion excep-
cional ademas de, por supuesto, lo mas
objetiva posible (p. 238).

Si se admite —y la fundamentacion
nos parece dificil de rebatir— la necesi-
dad de motivacién y, de este modo, la
posibilidad de control, resta examinar
tanto el procedimiento como el 6rgano
que deberia ejercerlo.

En los casos de denegacién no pare-
ce excesivamente problematico: al ser
solo posible cuando conculque la igual-
dad en la aplicacion de la ley respecto al
sujeto que lo solicita, se podrd impetrar
el amparo primero en la jurisdiccidn con-
tencioso-administrativa y, en su caso, en
la constitucional.

Mas problemitico resulta el control
de la concesion. Podria pensarse que el
propio 6rgano sentenciador, que realiza
el control procedimental o externo, lle-
vase a cabo también el control de fondo
o interno. La fundamentacion se deduce,
nuevamente, del art. 9.3: seria arbitraria
la ejecucidn, sin mas, de una medida
desprovista de justificacién o razonabili-
dad en el caso concreto en cuestidon vy,
como poder publico, también el 6rgano
sentenciador esta sujeto a la CE (art. 9.1)
e incluido en el art. 9. 3.

No desconoce Aguado un claro
inconveniente de esta solucion: requiere
el complemento de la revisiobn de ese
control si el Gobierno esta disconforme
con el mismo, dado que de lo contrario
seria el Tribunal Sentenciador el que ten-
dria la decision final en una funcién, la
de indultar, que no le corresponde a él.
Hasta tal punto es importante esta cues-
tibn que Aguado considera que si no
fuera posible revisidon alguna de la deci-
sion del 6rgano sentenciador, seria mas
correcto predicar la insusceptibilidad de
control del beneficio otorgado por el
Gobierno, «oda vez que es una decision
a la que la discrecionalidad resulta mas
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inherente que a cualquiera otra de las
tipicamente discrecionales» (p. 242).

Ya en el anilisis de los elementos
reglados —susceptibles sin duda de con-
trol— se habia planteado la posibilidad de

disconformidad del Gobierno, por lo que

sefiala Aguado que ha de razonarse inde-
fectiblemente desde la existencia del
control y, siendo asi, sobre la hipotesis
de disconformidad del Gobierno y su
pretension de revisién de tal control. Por
supuesto, también el afectado podria
recurrir en caso de que existiese una
interpretacién distinta por el 6rgano sen-
tenciador de un supuesto sustancialmen-
te similar —amparo ordinario en primer
lugar y constitucional, posteriormente,
por vulneracion del principio de igual-
dad—. Existen, sustancialmente, dos solu-
ciones, dejando al margen los casos en
que se diesen los presupuestos de un
conflicto entre érganos constitucionales:

1. La primera seria considerar que
existe un conflicto jurisdiccional y que,
por tanto, se acudiria al Tribunal de Con-
flictos Jurisdiccionales, posibilidad exis-
tente con una interpretacion adaptativa de
la LO 2/87, de Conflictos Jurisdiccionales.

2. Sin embargo, existe otra inter-
pretacion menos simple pero «significati-
vamente mas adecuada», «por su mayor
caracter objetivor (p. 246). No puede olvi-
darse que el problema principal que con-
lleva la potestad de gracia tiene repercu-
sién general, trasciende el interés de los
particulares .que eventualmente puedan
sentirse afectados por la puesta en prac-
tica de tal prerrogativa. Teniendo en
cuenta este dato, y con nuestro régimen
constitucional y legal vigente, lo primero
que ha de tenerse en cuenta €s que el
Real Decreto de indulto no es una norma
sino un acto que se agota en su aplica-
cion (p. 246). Sin embargo, no podemos
olvidar que, como acto, es sumamente
peculiar, «quiza sin parangdn en el resto

del ordenamiento juridico, en cuanto no
es desarrollo (no puede serlo si es un
acto que se agota en su aplicacion) ni
aplicacion de una ley», dado que la LI es
el marco con arreglo al que el Gobierno
determina el contenido del beneficio,
«pero la decision de si lo otorga 0 no, y
en qué extension o de qué forma, no
deriva de la ley, que puede condicionar...,

~ pero no predeterminar de modo absolu-

to su concesién», salvo que la gracia cam-
biase de naturaleza y dejase de ser una
potestad de libre ejercicio (de ejercicio
discrecional) a favor de quien la tiene
realmente atribuida (p. 2406).

En definitiva, entre la habilitacion
para ejercer la gracia, que se asienta en
la Constitucion, yla concesién del bene-
ficio, no media ninguna ley. El Real
Decreto de concesién no es una ley,
pero tampoco parece, por su peculiari-
dad, que pueda ser considerado como el
resto de los Reales Decretos, al menos en
lo que a su control se refiere. Considera,
por ello, que no solo puede, sino que
debe ser considerado como un acto con
un status particular a efectos de su con-
trol, un status de fuerza o de valor de
ley, siguiendo la interpretacion de Rubio
Llorente, que le atribuye un significado
meramente procesal. Supone demandar
la intervencién del Tribunal Constitucio-
nal para el control de normas con tal
valor, que conlleve su interpretacion o -
expulsion del ordenamiento juridico,
excluyendo que puedan hacerlo instan-
cias jurisdiccionales ordinarias. El criterio
para cualificar un acto como de tal valor,
su caracteristica, frente a otras propues-
tas, seria Ja inmediacion entre la Consti-
tucion y el acto —o dicho de otro modo,
la ausencia de intermediacion de ley
entre una y otro— (p. 247).

Ademas de lo anterior, existen otras
razones para considerar tal Real Decreto
como de especial valor: por un lado, la
tacha de la medida impugnada seria de
inconstitucionalidad (contradiccion con
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la interdiccidén de la arbitrariedad); la
interferencia que supone en el ejercicio
del Poder Judicial, «sometido Gnicamente
al imperio de la ley» (art. 117.1 CE), hace
que la consideracién de cualquier acto
que incida sobre el producto de su labor
(la sentencia y su ejecuciéon), como es
ahora el caso, parece que deba ser del
mismo valor que el del anico tipo de
norma a cuyo imperio se encuentra
sometido, lo que significa la concepcion
del valor legal del Real Decreto a efectos
de su control; por tltimo, esta considera-
cion de valor de ley obvia el inconve-
niente tedrico de que el 6rgano afectado
por una actuacioén tan particular del
Gobierno sea el que controle ésta.

Dejando al margen otros aspectos, la
via por la que se realizaria el control en
cuestidn seria el recurso de inconstitucio-
nalidad, sin especialidad alguna en cuan-
to a los legitimados para su interposicion
respecto a los demas casos de actos con
* fuerza de ley. De este modo, seria la ju-
risdiccidén constitucional la encargada de
ese control material, interno o de fondo,
frente al externo, que quedaria en manos
del Tribunal Sentenciador.

El problema deviene evidente: esa
disociacién de controles parece que nos
lleva a considerar que estamos tanto ante
un acto sin valor de ley (de modo que es
controlable por el 6rgano sentenciador en
sus elementos reglados), como con valor
de ley (controlable, por tanto, por el Tri-
bunal Constitucional). Ahora bien, esta
posibilidad de doble consideracion de
una norma no es nueva, ni doctrinal ni
legislativamiente (art. 1. 1. iz fine LJCA): es
posible compatibilizar dos consideracio-
" nes distintas de la naturaleza de la norma
o acto que provenga del Gobierno en
funcién de la perspectiva desde la que se
observe. :

Pese a todo, recuerda Aguado que
cualquier soluciéon de las anteriores seria
innecesaria si existiese un procedimiento
ad boc para estos supuestos, «prevision

que, a nuestro entender, resulta del todo
imprescindible en un ordenamiento juri-
dico avanzado en el que los principios
constitucionales jueguen el papel que les
corresponde. En todo caso, se compartan
cualquiera de las soluciones vistas o se
proponga otra, de lo que no ha de caber
duda alguna es de que los actos de gra-
cia deben ser susceptibles de control en
un moderno y, sobre todo, en un verda-
dero, Estado constitucional de Derecho»
(p. 251, cursiva alterada). En definitiva, la
necesidad de una nueva ley reguladora
de esta materia se desprende con toda
claridad del estudio que, ademads, realiza
consideraciones muy oportunas sobre
qué elementos deberian tenerse en cuen-
ta, pues la mayoria de sus propuestas le
han parecido sumamente acertadas a este
lector.

Para concluir nuestra exposicion
queremos fijar nuestra atencién simple-
mente en dos aspectos que, desde nues-
tra perspectiva de penalistas, nos resul-
tan dificiles de aceptar, como ya hemos
mencionado: el indulto anticipado y la
posibilidad de renunciar al indulto.

1. En cuanto al indulto anticipado,
las diferencias con la postura de Aguado
tienen mas que ver con la interpretacion
que realiza de la normativa vigente que
con diferencias conceptuales reales. Asi,
nos parece discutible que la admision
del indulto anticipado no plantee «exce-
sivos problemas segun el régimen actual»
(p. 111, maxime cuando puede afectar a
derechos fundamentales del sujeto (pre-
suncién de inocencia, honor y tutela
judicial efectiva), ademis de que puede
causar otros perjuicios —que, en el fondo,
Aguado salva admitiendo la renuncia al
indulto— (pp. 111 y ss.). Igualmente, la
distincién que Aguado establece entre
amnistia e indulto se difuminaria en el
caso de indulto anticipado —como no
desconoce el propio autor (pp. 110 n. 161,
112 n. 164)—.
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Dado que al propio Aguado le pare-
ce lo mis logico que la gracia sea post
sententiam y, en rigor, firme, aludiendo
a la «mids cualificada doctrina portuguesa-
(p. 107 n. 151, inciso en el que deberia-
mos afiadir que también en nuestra pro-
pia doctrina —especialmente tras el CP
- 95-), y que reconoce su caracter excep-
cional —lo que lo convierte en una
excepcion dentro de una materia que,
como tal, debe ser interpretada de mane-
ra restrictiva—, esto es, que estariamos
ante una «anomalia» que permitiria la LI,
nos preguntamos si realmente la norma-
tiva —y su interpretacion— es tan incues-
tionable como se sefiala.

Desgraciadamente, la argumenta-
cién ofrecida no acaba de convencer: si
dejamos a un lado las referencias a su
prevision por algan clasico, la confirma-
ci6n de esta posibilidad por la practica
normativa en alguna ocasion —el ejemplo
que se cita es preconstitucional y, ade-
mas, la practica podria ser erronea, al
menos actualmente—, y la inferencia de
alguna Sentencia del Tribunal Constitu-
cional —que se refiere a un indulto gene-
ral, l6gicamente preconstitucional y que,
ademis, en nuestra opinién ofrece razo-
nes para todo lo contrario—, la argumen-
tacién es, basicamente, la siguiente:

En primer lugar se aduce a taxati-
vidad literal del art. 3 de la propia LI,
dificilmente controvertible, porque no
deja margen para la interpretacion exclu-
yente..., de la primera condicion del art.
~ 2» (excepcion, para los «delitos politicos»
—art. 3—, de la imposibilidad de indultar a
Jos procesados criminalmente que no
hubieren sido atn condenados por sen-
tencia firme» —art. 2. 1-). Dejando al
margen que en la doctrina penal existen
interpretaciones todavia mas restrictivas
del alcance del art. 3, la literalidad de la
ley tampoco tiene tanto peso, mas ain
en el supuesto en cuestion: por un lado,
el propio art. 3 habla de los «penados»
—como ya ha sehalado algan autor—, lo

que convierte dicha taxatividad en suma-
mente discutible; por otro lado, la propia
Ley de Indulto careceria de sentido en
algunos puntos: incluso dejando al mar-
gen que no ha sido reformada tras la
entrada en vigor del nuevo CP (lo que
hace que algunos preceptos, mas alla de
los problemas interpretativos que pue-
den plantear, nos lleven a esbozar una
sonrisa —basta pensar en las referencias a
la conmutacién de penas por otras de la
misma o diferente escala gradual, cuan-
do no so6lo ya no existen éstas, sino que
el sistema de penas ha sido considera-
blemente simplificado y modificado-),
no es precisamente un modelo de texto
legislativo. Basta sefialar que la propia
ley ni siquiera —literalmente— se refiere a
los mismos Capitulos y secciones a pro-
posito de los «delitos politicos», que se
encuentran tanto en el art. 3 como en el
art. 29, de forma que incluso seria discu-
tible qué delitos podrian ser, en su €aso,
objeto de la excepcion.

Como segundo argumento s€ exXpo-
ne la posibilidad que asiste al Gobierno
de «mandar formar el oportuno expe-
diente», lo que, en opinién de Aguado,
@0 puede abocar mids que a la admision
de dicha posibilidad [indulto anticipa-
dol. Sinceramente, no vemos qué rela-
cion existe entre la posibilidad del
Gobierno de «mandar formar el oportuno
expediente» y el indulto anticipado, entre
otras razones, por la existencia de
supuestos de «inculacion negativa» (en
terminologia del propio Aguado), esto
es, de casos en los que, por mucho que
el Gobierno ordene la formacién del
expediente, es necesaria la apreciacion
de determinados elementos por el Tribu-
nal sentenciador, de modo que si éste no
considera que existen queda cerrada la
posibilidad del indulto. El ejemplo mas
claro —compartido, claro esti, por el pro-
pio Aguado- es el indulto total, en el que
deben existir razones de <qusticia, equi-
dad o utilidad publica, a juicio del Tribu-
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nal sentenciador» (art. 11 LI). Como sefia-
libamos con anterioridad, precisamente
los propios puntos de partida del autor
—que compartimos en general- impiden
dotar de algan efecto especial a dicha
posibilidad que tiene el Gobierno, pues,
como tal, lo tinico que supone es la posi-
bilidad de poner en marcha el proceso
—por mucho que pueda presumirse que,
al hacerlo, es porque quiere indultar—. Si
hemos elegido el ejemplo del indulto
total es para evitar los problemas que
podria suscitar el art. 29, que permite
conceder la conmutacién de la pena de
muerte v de las penas impuestas por
delitos politicos «sin oir previamente al
Tribunal sentenciador» —inciso también
interesante, pues el Tribunal sentencia-
dor, hasta dicho articulo, s6lo debia ela-
borar un informe, pero no se hablaba de
ninguna audiencia, que, evidentemente,
no debe interpretarse literalmente—. Es
decir, en determinados supuestos el
“Gobierno puede prescindir del Tribunal
sentenciador. Sin embargo, como queda
claro a tenor de la redaccién del art. 29,
estamos ante supuestos de indulto par-
cial —pues asi se considera la conmuta-
cién de penas, art. 4 LI-, con lo que la
posibilidad de indultos anticipados,
incluso deducida de la propia ley, que-
daria todavia mdis limitada. Mas aln:
podria discutirse cuidl es el dmbito de
aplicacién de dicho art. 29, que sélo se
refiere a lo dispuesto en los articulos
anteriores, sin precisar, como es logico,
cuiles, lo que excede las posibilidades
del marco en que nos encontramos.

El tercer argumento —y de mayor
peso en opiniéon de Aguado— es la refor-
ma de 1988, que confirmaria dicha posi-
bilidad «al dejar el legislador intocados
los preceptos de los que cabe derivar su

admisibilidad». Si los articulos que per-,

miten esa admisibilidad son, simplemen-
te, el propio art. 3 y el art. 21, la cuestion
no creemos que haya quedado resuelta.
Fl alcance del art. 3 —o, si se prefiere, su

relacion con el art. 2— es, precisamente,
el objeto de discusion, y del mismo poco
podemos extraer y en cuanto al art. 21 ya
hemos visto que lo Gnico que permite es
que el Gobierno decida iniciar el expe-
diente, que no prescindir del mismo.
Incluso en los supuestos en que pudiese
prescindirse de «oir al Tribunal», sean
cuales sean, la propia ley se refiere a las
penas dmpuestas» por los «delitos politi-
cos», lo que, en todo caso, seria un argu-
mento adicional —desde la literalidad del

precepto— contra la posibilidad del indul-

to (parcial o al menos una de sus clases)
anticipado.

En nuestra opinién, la argumenta-
cion que impide la posibilidad del indul-
to anticipado deriva-de lo que dispone la
propia ley, pues, descartada la posibili-
dad de indulto total sin informe del Tri-
bunal sentenciador —wvinculacién negati-
va— e incluso olvidando, dado que
estariamos ante un supuesto excepcio-
nal, las continuas referencias de la LI a
las penas en que se hubiese incurrido, se
hubiese sido condenado, a los penados,
a la pena o penas impuestas, etc., no lle-
gamos a comprender cémo podria reali-
zarse un indulto parcial —remisién de
alguna o algunas de las penas impuestas
o de parte de todas en las que hubiese
incurrido y no hubiese cumplido todavia
el delincuente; conmutacion de la pena
o penas impuestas al delincuente en
otras menos graves, art. 4— si, precisa-
mente, lo que no existe es el objeto del
indulto -la pena— ¢Qué pena podria
remitirse o conmutarse si, precisamente,
el procesado todavia no ha sido conde-
nado y, por tanto, todavia no existe
pena? Tanto para remitir como para con-
mutar una pena parece evidente que
debe existir la misma, si el sujeto ~hemos
partido incluso de que estd siendo pro-
cesado, lo que, desde luego, como no
pasa por alto el propio Aguado, no tiene
por qué ser el caso— no ha sido conde-
nado no tenemos pena sobre la que rea-
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lizar la concesion de indulto, pues pare-
ce claro que no puede entenderse la
pena que corresponderia al delito en
cuestion, aunque sdlo sea porque hasta
que no se produce la individualizacion
judicial lo Gnico que corresponde a un
delito es un marco penal y esta referen-
‘cia si que no la encontramos en ningain
momento en la LI. ,
Para no extendernos mais: si se
busca una interpretacion que trate de
conciliar todos los preceptos de la- LI, de
lo Gnico que podria prescindirse seria,
en su caso, de la firmeza de la sentencia,
pero nunca de esta ultima como tal.
Como deba comprenderse el art. 3 no es,
sin embargo, objeto de nuestras reflexio-
nes, pues, simplemente, lo Gnico que
queriamos sefialar es que nos resulta
muy dificil, a tenor de la propia LI, admi-
tir un indulto anticipado —sin sentencia—.

2. También la posibilidad de re-
nunciar al indulto nos plantea serias
dudas, sin que Aguado logre ofrecer, en
nuestra opinidén, una argumentacion con-
vincente en este discutido problema.
Dentro de la propia LI reconoce que se
puede encontrar algiin argumento, aun-
que no muy concluyente, a favor de la
admision de la posibilidad de renunciar:
asi, el art. 15, que establece como condi-
cion tacita la audiencia de la parte ofen-
dida en los delitos perseguibles a instan-
cia de parte, lo que no impide, sin
embargo, que el Gobierno decida, pese
a la opinidén en contra, concederlo, lo
que «efuerza, sin duda, el caricter de
acto de autoridad del mismo»; mayor
importancia concede a la necesaria con-
formidad del penado en los supuestos de
conmutacion de la pena por otra de una
escala distinta —art. 12 LI-, lo que, a su
parecer, <hace poco consecuente negar la
posibilidad de dicha renuncia» (p. 185).

Estamos totalmente de acuerdo en
que los argumentos extraidos de la LI
son poco concluyentes; es mis, creemos

que no aportan nada. Si esto parece
claro en el primero, la conformidad del
penado en el caso de conmutacién de
penas por otra de una escala distinta
tiene que ver, simplemente, con el hecho
de que las penas contenidas en las anti-
guas escalas. graduales eran de distinta
naturaleza, por lo que el paso de, por
ejemplo, una pena privativa de libertad a
una restrictiva de la misma o a una pena
privativa o restrictiva de otros derechos
puede ser, en el fondo, menos benefi-
cioso para el reo de lo que en un primer
momento pudiese parecer —-basta remitir-
se a los ejemplos que utiliza la doctrina
penal en la retroactividad de la ley penal
favorable, por mucho que aqui baste con
que sea oido el reo—, lo que puede con-
ceder sentido a este requisito, pero del
que tampoco se puede extraer nada mas.
Podria irse mas lejos y cuestionar el sen-
tido de dicha posibilidad —maxime hoy,
cuando ya no existen escalas graduales—,
pero ello nos alejaria en demasia del
objeto de nuestro comentario y, al fin y
al cabo, lo refleja el texto legal —mais alld
del problema de cémo deba interpretar-
se hoy dia dicha referencia, que puede
plantear interesantes problemas interpre-
tativos—.

Aguado no admite la posibilidad de
renuncia al indulto por lo dispuesto en la
regulacion, sino que, para €l, la cuestion
radica no en si la posibilidad de renun-
cia conculca un interés pablico o no
—uno de los argumentos tradicionalmen-
te utilizados—, sino en el criterio de refe-
rencia: individuo/Estado. Desde el
segundo la gracia es un acto de autori-
dad, lo que conllevaria la negativa a la
renuncia. Si se parte del ciudadano esta-
mos ante una oferta del Estado que, asi,
mis que renunciar, podria rechazar (p.
186). Lo ve como expresion del derecho
de libertad en su vertiente de autonomia
individual, esto es, da capacidad de auto-
determinar para si lo que el particular
quiere y, en la medida en que no se afec-
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ten derechos de otros o intereses genera-
les, no cabria entender limitada esa capa-
cidad de autodeterminacién individual»
(pp. 186-187, subrayado afiadido). La
argumentacion resulta, en una primera
aproximacion, so6lida, mas se complica
por esa referencia a los intereses genera-
les, siempre que, tal y como Aguado
rechaza, no entendamos que por el mero
hecho de provenir la decision de un
poder publico ya puede esgrimirse un
pretendido interés general en la adop-
cion de la decision del poder publico.
Ahora bien, si tenemos en cuenta
elementos expuestos por ‘el propio
Aguado, como el caricter funcional del
poder y, por tanto, la vinculaciéon del
Gobierno a los intereses generales, sin
que pueda operar subjetivamente a favor
de intereses particulares —deduciéndolo
del art. 103. 1 CE—, puntos de partida que
le llevaban a concluir que la motivacién
debia ser wmedianamente objetiva», esto
es, que debia poder reconducirse a algin
interés objetivable o, con otras palabras,
revestir la apariencia de servicio a un
interés de caricter general; que, igual-
mente, el principio de igualdad conlleva-
ba la necesidad de motivar la denega-
cibn de la gracia, y, finalmente, la
repercusion general del ejercicio de la
potestad de gracia, que trasciende el
interés de los particulares que eventual-
mente puedan sentirse afectados por la
puesta en prictica de tal prerrogativa,
nos preguntamos si no es necesario,
siempre, la existencia de un interés gene-
ral —por mucho que sea discutible su
definicion—, pese a que esté fundamenta-
do en las particulares circunstancias del

posible beneficiario, que imposibilite la
anteposicion de la opinidén particular del
beneficiario. Dicho de otra forma: preci-
samente lo que el libro de Aguado pone
de manifiesto es que, aun debido a razo-

‘nes particulares, del caso concreto o

como quiera decirse, el indulto se adop-
ta en funciébn de un interés general
(incluso aunque la comprension de éste
sea discutible), lo que nos lleva, precisa-
mente, a rechazar la posibilidad de
renuncia al mismo. En nuestra opinion,
que sean circunstancias particulares no
es Obice para que la razon altima de la
concesion del indulto sea que ello es
mds conveniente para el interés general,
de modo que la dibertad> individual
queda supeditada al mismo, sea cual sea
la opinién del beneficiado.

No podemos concluir sin reconocer,
al margen de posibles discrepancias, que
le asiste toda la razdon a Manuel Aragbén
cuando sefiala que estamos ante el estu-
dio mis acabado sobre el indulto que
existe. Como se desprende de las paginas
anteriores, en las que, insistimos, solo se
reseflan algunos aspectos de la monogra-
fia, estamos ante un estudio que deberia
marcar —especialmente para los penalis-
tas— una nueva etapa en las investigacio-
nes sobre el indulto. Convertirse en punto
de referencia imprescindible en una mate-
ria es, creemos, uno de los mayores
logros de cualquier obra. El Prof. Aguado
lo ha conseguido con creces y le felicita-
mos sinceramente por ello.

Dr. MARIANO MELENDO PARDOS
Prof. Asociado de Derecho Penal
UNED
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