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1. EL INDULTO PARTICULAR COMO ACTO DE ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En el Estado constitucional, que se fundamenta en la division de poderes y en
el reconocimiento y consagracion de los derechos fundamentales y las libertades
publicas, los jueces tienen el monopolio de la administracién de la Justicia, enten-
dida ésta como el monopolio de la aplicacién del Derecho. La posicion que la
Constitucion otorga a los Jueces y Tribunales determina que s6lo pueden aplicar
las leyes, tal y como concibiera Montesquieu, como «nstrumento que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor
de las leyes». De modo que, en la resolucion del caso concreto, los jueces no pue-
den tener en consideracion sino los hechos acaecidos y lo previsto en la ley sin
que otras circunstancias, sea cual sea su naturaleza o transcendencia, puedan ser
tenidas en cuenta en el fallo. Esta que, sin duda, es una posicion rigida de los jue-
ces ante la ley se extrema en lo que a la aplicaciéon del Derecho penal se refiere.
Por estas y por otras razones, que no es el caso traer aqui ahora, la practica totali-
dad de los sistemas democraticos han preservado en el Poder ejecutivo la potestad
de indultar!. Esta circunstancia permite sostener, por encima de la literalidad de los
textos constitucionales occidentales, que los Gobiernos al indultar dictan actos de

1. Sobre el indulto particular pueden verse mis trabajos Amnistia e Indulto en Espaia, Madrid,
1976 y <Amnistia y conflictos sociales en la Historia de Espafia», en la revista Tiempo de Historia, afio
111, nim. 26, enero, 1977, pp. 5y ss. y la bibliografia que en los mismos se cita.
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administracion de Justicia, actos vedados a los jueces y que resulta imprescindible
~prever en un Estado de Derecho, como el nuestro, que tiene como objetivo prin-
cipal establecer la Justicia, tal y como proclama el Predmbulo constitucional. Asi,
que nuestra Constitucién, como la mayoria de las occidentales, haya preservado la
potestad de indultar en el Gobierno debe entenderse como una necesaria com-
pensacion de los limites que tienen los jueces en la funcion aplicativa del Derecho.

Por otra parte, y al margen del origen historico del indulto, éste ahora debe
leerse y encontrar su sentido en nuestra Constitucion? que consagra una concep-
cion pluralista y abierta, alejada de cualesquiera pensamiento Gnico o unificador,
contraria a la creencia de que las leyes puedan sintetizar la verdad o la Justicia. Si,
como resulta evidente, la aplicacion de la ley al caso concreto, especialmente en
el marco del Derecho penal, puede ser injusta, la realizacién ultima del objetivo
de la Justicia exige: bien judicializar el indulto; o encomendar la concesiéon de

“indultos a otra instancia, como es el Gobierno, para que lleve a cabo un acto de
justicia singular, como sucede entre nosotros.

Nuestra Ley de Indulto particular de 1870, obra del mias fructifero periodo
liberal del pasado siglo, ha permanecido invariable, por mérito propio, a lo largo
de mas de un siglo en convivencia con la monarquia restaurada, con la republica,
con la dictadura y la con la monarquia parlamentaria, por haber sido capaz de
establecer un equilibrio dificilmente superable entre los poderes. La citada Ley.
radica en el Gobierno la potestad de indultar, pero a través de un procedimiento
en que necesita escuchar previa y preceptivamente al Tribunal sentenciador, al
Ministerio fiscal, a la institucion penitenciaria, o al agraviado si existiera, y puede
el Gobierno ejercer su potestad atendiendo a la mis amplia concepcidn de justi-
cia material, reparando la injusticia de la aplicacion de la ley al caso concreto.

Sin embargo, el Gobierno cuando indulta no vuelve a juzgar desde el Derecho,
no enmienda la aplicacién de la ley, ni revisa, ni enjuicia al Tribunal sentenciador,
al contrario, parte de la aplicacion correcta de la ley sélo que teniendo en conside-

racién cuantas circunstancias concurren en el caso concreto, al margen de las pre-
vistas en las leyes, circunstancias que el Tribunal sentenciador no pudo valorar sino
para solicitar, en su caso, el indulto. El ejercicio de esta potestad es complejo y com-
prometido, pero solicitado el indulto a peticion de parte, por terceros, o por el Tri-
bunal sentenciador, como es frecuente que ocurra, el Gobierno tiene que determi-
nar si es o no justo que los condenados cumplan su condena. En una memorable
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 19923, de la que fuera ponen-
te Enrique Ruiz Vadillo, el Tribunal confirmaba la condena impuesta, en estricta apli-
cacion de la Ley, y a la vez solicitaba el indulto para el condenado por razones de
equidad y de justicia porque al haber transcurrido cerca de catorce afios desde la
comision de los hechos se estaba juzgando un hombre —el acusado- distinto en su

2. Sobre este tema puede verse mi reciente trabajo €a Clemencia (amnistia e indulto) a la luz
de la jurisprudencia de los Tribunales Supremo y Constitucional y del Codigo penal de 1995, en Bole-
tin de Informacion del Ministerio de Justicia, afio III, nam. 7823 de 15 de junio de 7998, pp. 5 a 20.

3. Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1992, Sala de lo Penal, (Repertorio Aran-
zadi nim. 1397/92). '
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circunstancia personal, familiar social, y la pena no cumple ya, o corre el riesgo de
no cumplir las funciones de ejemplaridad y de rehabilitacion o reinsercion social del
culpable, que son los fines que la justifican». Los ejemplos de indultos otorgados por
todos los Gobiernos de la Democracia, de acuerdo con la Constitucion de 1978 que
ha proscrito la pena en su sentido retributivo (art. 25.2 de la Constitucién), se cuen-
tan por miles y son de la mas variada especie. Desde indultos concedidos por razo-
nes humanitarias o a insumisos hasta los concedidos a los terroristas arrepentidos.

No cabe duda de que el indulto exige un exquisito ejercicio de responsabili-
dad y de generosidad por el Gobierno que ni debe ni puede entrar a juzgar de
nuevo el caso concernido conforme al Derecho vigente, En lo que es una precla-
ra manifestacién del principio de divisidon de poderes, el Gobierno debe conside-
rar que el Derecho fue aplicado correctamente y que, en su caso, de no ser asi,
la rectificacion del Tribunal sentenciador correspondera hacerla el Tribunal Cons-
titucional, o eventualmente al Tribunal de Estrasburgo. Lo que el Gobierno debe
valorar ineludiblemente son las circunstancias que concurren en el caso, alegadas
o no por los solicitantes del indulto, solicitado o no el indulto por los condena-
dos, y determinar si es justo que los reos cumplan sus condenas. De ordinario el
Gobierno concede indultos a ciudadanos andénimos relacionados con hechos de
relevancia limitada, mientras que en otros casos la notoriedad de los implicados,
la relevancia de los hechos y la transcendencia futura de los mismos exige una
considerable determinacion. De ello serian ejemplos los indultos concedidos a
notorios terroristas, en la que se conoce como politica de reinsercion, o los indul-
tos concedidos a los condenados en el caso Marey'. Escribia Montesquieu en su
libro Del espiritu de las leyes, en el capitulo dedicado a la clemencia del Principe:
¢Cuando hay que perdonar?» y respondia: «Es algo que se siente pero que no se
puede prescribir. No es posible prescribir al Gobierno lo que debe hacer, pues
s6lo a él corresponde la responsabilidad de adoptar la decision de indultar que no
puede endosar a ninguna otra instancia, porque en nuestro sistema juridico, por
sorprendente que pueda parecer a algunos, el Gltimo reducto, la Gltima esperan-
za para la realizacion de la Justicia estd en el Gobierno de la nacion.

Sin embargo, el indulto no puede ser un remedio para todo. No debiera ser
utilizado como reforma, por la via de hecho, de leyes consideradas injustas con
caracter indefinido. Pues si las leyes son injustas s6lo al Parlamento corresponde
modificarlas o derogarlas. Puede el indulto ajustar de modo provisional la legisla-
cion a la realidad cambiante o transformada, pero no estaria justificado que el
Gobierno reiterara su concesion y no afrontara la reforma de la legislacion. Tam-
poco debiera concederse el indulto de modo masivo convirtiéndolo de hecho en
indulto general, reprobado por la doctrina progresista espafiola desde el pasado
siglo y prohibido expresamente por la Constitucion. Pero, no cabe duda de que,
al margen de lo dicho y del cumplimiento del procedimiento de la Ley de 1870,
el Gobierno tiene un gran margen para valorar el caso concreto.

4. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, nim. 2/1998, causa especial 2530/1995, de
29 de julio de 1998.
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2. LA COMPATIBILIDAD DEL INDULTO PARTICULAR Y EL DERECHO
A LOS RECURSOS DE LOS CONDENADOS

La concesion de indultos particulares al exministro José Barrionuevo y al exse-
cretario de Estado Rafael Vera condenados en el caso Marey antes citado merece
una reflexién, habida cuenta de las circunstancias que concurrieron en los mismos.
En efecto, los citados: Por una parte, se manifestaron en todo momento (antes,
durante y después del proceso) inocentes del delito de secuestro del Sr. Marey; en
consecuencia, recurrieron la sentencia del Tribunal Supremo en amparo ante el Tri-
bunal Constitucional; y finalmente, no solicitaron Ia concesion del indulto particu-
lar con posterioridad a lIa fecha en que se dict6 sentencia por el Tribunal Supremo.

La primera cuestion que debe plantearse es si la posicion de los sefiores Barrio-
nuevo y Vera de no solicitar el indulto, por considerarse inocentes, y la circunstan-

ran recurrido en amparo una sentencia condenatoria del Tribunal Supremo y que,
ademas, hubieran manifestado no sélo su falta de arrepentimiento, por considerar-

indulto particular. En efecto, como hemos puesto de manifiesto, el recurso de ampa-
10y la peticion de indulto tienen lugar en planos juridicos diferentes y compatibles.
El recurso ante el Tribunal Constitucional tiene por objeto la discrepancia de los
referidos sefiores con la aplicacién del Derecho por el Tribunal Supremo, mientras
que el indulto no entra ni puede entrar en la aplicacion del Derecho por los Tribu-
nales sino que tiene en consideracion la existencia de razones de justicia, equidad
o utilidad publica, tal y como preve la Ley de Indulto de 1870 en su articulo 11, que
excluye la voluntad del condenado en el procedimiento de indulto. ,
Acreditar esta consideracién parece sencillo. No es dudoso que el Tribunal
sentenciador, simultineamente a Ia condena, puede pedir motu bropio al Gobier-
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circunstancias que no pueden ser tenidas en cuenta al juzgar aconsejan que el
condenado no cumpla total o parcialmente la condena.

Por otra parte, el Gobierno puede ordenar que se instruya expediente de indul-
to a favor de un determinado condenado, por entender que la concurrencia de deter-
minadas circunstancias aconsejan reducir la condena total o parcialmente, prescin-
diendo de la voluntad del condenado. Sin duda, la concesién del indulto particular
puede tener en consideracion la actitud del condenado su arrepentimiento o no. Pero
ésta serd una circunstancia mas que puede ser apreciada o no, porque el arco de posi-
bilidades que tiene el Gobierno para indultar es de una considerable amplitud. La Ley
de 1870 con una sabiduria no siempre cabalmente apreciada no ha establecido un
numerus clausus de casos en que proceda indultar y ha establecido un reducido
namero de requisitos para concederlo. De lo expuesto se deducen algunas conse-
cuencias y se plantean algunos problemas a los que mis adelante nos referiremos.

Se han suscitado también si en las circunstancias particulares que concurrian
en Barrionuevo y Vera era posible que el indulto particular fuera solicitado por
terceras personas. El articulo 19 de la mencionada Ley de Indulto, establece que
puede solicitarlo «cualquiera otra persona en su nombre (se refiere al condenado),
sin necesidad de poder escrito que acredite su representacion». A proposito de
dicho articulo debemos plantearnos qué alcance tiene la mencién que se hace a
que el indulto debe pedirse en nombre del condenado, asi como si dicha mencion
significa que es precisa la ratificacién por parte del condenado, o si el mismo,
eventualmente, puede oponerse a la concesion del indulto particular Antes diji-
mos que la concesion del indulto puede acordarse por el Gobierno motu proprio
o a peticién del Tribunal sentenciador, sin que concurra siquiera la voluntad del
condenado bien porque ésta no se haya manifestado o porque se haya manifes-
tado en contra y no sea tenida en cuenta ni por el Gobierno ni por el Tribunal
sentenciador. Por lo demis, no se deduce de la Ley de 1870 la exigencia de que
el representado actie con poderes, ni tampoco exige la Ley de 1870 la ratificacion
de la peticién por el condenado, de modo que no tendria sentido que se limitara
la peticién del indulto en el caso de que lo solicitara un tercero en nombre del
condenado porque, en definitiva, lo que determinard la concesion del indulto sera
la valoracion que de las circunstancias alegadas haga el Gobierno.

De modo que la pregunta :;Es compatible pedir el indulto, y obtener su conce-
sién v a la vez recurrir la sentencia condenatoria?, debe tener una respuesta afirma-
tivd, si partimos de las consideraciones anteriores, que sitiian en planos diferentes los
citados recursos que versan sobre la aplicacién Derecho y el indulto que concierne
exclusivamente a la justicia del caso. Asi, debieran ser compatibles la posibilidad de
interponer recurso contra una sentencia del Tribunal Supremo, por considerar que
vulner6 el derecho, v a la vez solicitar el indulto por entender (el condenado u otros
terceros) que con independencia de que el derecho se haya o no aplicado correcta-
mente, la condena es injusta. En materia de derechos fundamentales, y el derecho a
la defensa lo es sin duda, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, no
proceden otras interpretaciones restrictivas que las impuestas por la ley, que debe ser
compatible con la Constitucién. De modo que no existiendo ley alguna que impida
la concesién del indulto, habiéndose planteado o pudiendo plantearse recursos ante
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el Tribunal Constitucional o ante el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo,
no debiera considerarse que éstos pudieran ser obstaculos a su concesion.

" Es mis, habria que decir que el Gnico limite a la concesion del indulto parti-
cular estaria, precisamente, en que la peticién y eventual concesion del mismo
pudiera ocasionar perjuicios en los intereses legitimos o en los derechos del con-
denado. En particular a los derechos procesales del condenado. Como antes sefia-
laba la Ley de 1870 no pudo prever la existencia del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional ni la jurisdiccion del Tribunal de Derechos Humanos de
Estrasburgo, de modo que en caso alguno pudiera significar el indulto que deca-
yera el derecho del condenado al recurso de amparo o al eventual recurso ante el
Tribunal de Estrasburgo. En este sentido, la cautela de los citados condenados en
el caso Marey de manifestar que ni solicitaban ni iban a solicitar el indulto, pare-
‘ce innecesaria si se tienen en cuenta las anteriores consideraciones, porque es pre-
ciso atemperar el indulto al nuevo marco de proteccion de los derechos funda-
mentales v libertades publicas creado por la Constitucion.

Finalmente cabe preguntarse: ;Puede el condenado rechazar o renunciar al
indulto? La respuesta parece que debe ser inmediata y sencilla: la renuncia de un
derecho exige que dicho derecho exista en la esfera de quien renuncia al mismo
y el indulto no es la consecuencia del ejercicio de derecho alguno, por tanto no se
puede renunciar a lo que no se tiene. En efecto, no existe el derecho a ser indul-
tado, el condenado (o terceros en su nombre, o el Tribunal sentenciador) solo tiene
derecho a solicitarlo. Tampoco tiene el condenado el derecho a cumplir la conde-
na, que esta en la esfera de las potestades del Estado. De modo que el condena-
do puede no solicitar el indulto y eventualmente, incluso, puede oponerse al
mismo, pero son el Tribunal sentenciador y el Gobierno los que pueden tener O
no tener en cuenta esta circunstancia. Es decir, que si el Gobierno observara la con-
veniencia de indultar a un condenado en determinadas circunstancias su concesion
y eficacia no dependerian del condenado que en caso alguno, conforme a nuestro
Derecho, tendria a su disposicion el cumplimiento de las penas impuestas.

3. LA JUDICIALIZACION FACTICA DEL INDULTO PARTICULAR.
CONSECUENCIAS

Al inicio de estas paginas he sefialado que la Ley de indulto particular de 1870
optd por un modelo gubernamental del indulto particular® si bien dicho modelo
da entrada a los Tribunales en el procedimiento para su concesion, y establece un
limite en la potestad de apreciacion del Gobierno consistente en que, para que
éste conceda indulto total es imprescindible que el Tribunal sentenciador no se
oponga al mismo. Es decir, el Gobierno no puede conceder un indulto total en
contra del criterio del Tribunal sentenciador. Esta solucién que da la Ley de 1870

5. No obstante el modelo espafiol es uno de los mis judicializados de nuestro entorno. Véase por
ejemplo el modelo italiano en mi trabajo «a clemencia en Italia: Amnistia e Indulto» en Revista de Admi-
nistracion Pablica, nam. 79, enero, abril, 1976, pp. 457 y ss. y la bibliografia que en el mismo se cita.
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vuelve a establecer un encomiable equilibrio entre los poderes, porque segiin el
criterio de la citada ley un indulto total del Gobierno en contra del criterio del Tri-
bunal sentenciador expresaria un grado de discrepancia entre los poderes que no
podria resolverse totalmente en favor del Gobierno. La solucion de la Ley de 1870
es, por otra parte, la correcta si se tiene en cuenta que el criterio manifestado por
el Tribunal sentenciador en el procedimiento de indulto no es un nuevo juicio de
acuerdo a Derecho sobre el caso que ya juzgé, sino que, por el contrario, es un
juicio en que el Tribunal sentenciador tiene en cuenta las circunstancias que no
pudo tener en cuenta cuando juzgd de acuerdo a Derecho.

Pues bien, en los ultimos tiempos el Gobierno, de modo explicito, ha dado
un paso adelante en la linea de la judicializacion factica del indulto particular al
poner de manifiesto reiteradamente (la Gltima vez a propésito de los indultos en
el caso Marey) que se propone, en todo caso, seguir el criterio del informe del Tri-
bunal sentenciador®. La circunstancia de que los indultos particulares no conten-
gan una exposicion de los motivos supone que esta conclusion haya que obte-
nerla a partir de las manifestaciones de miembros del Gobierno y en particular de
su portavoz. De ser cierta la citada practica del Gobierno cabe plantearse si la
misma conculcaria la Ley de 1870 o la Constitucién. Por lo que a la posible vul-
neracion de la Ley de 1870 hay que decir que dicha practica no vulnera precepto
concreto alguno, ni siquiera el espiritu de dicha ley, siempre que el Gobierno con
dicha practica estuviera explicitando que su valoracion del caso concreto es coin-
cidente con la del Tribunal sentenciador.

Cosa diferente seria la renuncia del Gobierno a valorar el caso concreto. Por-
que, no es lo mismo que se exprese por el Gobierno la coincidencia de criterio con
el Tribunal sentenciador, que el Gobierno renuncie a hacer el juicio que sélo él
puede hacer. Si sucediera esto Ultimo se convertiria la resoluciéon gubernamental en
un acto de tramite en que el Gobierno conservaria una potestad formal vacia de con-
tenido material. ;Seria esta modalidad de judicializacion factica del indulto particular
compatible con la Constitucién? Planteada la cuestion a este nivel presenta mayores
dificultades para resolverla. En efecto, ni el Gobierno ni los demas poderes pueden
hacer un uso caprichoso, ni renuncia, ni alteracion, de la distribucién de las potes-
tades y competencias atribuidas por la Constitucion. Una de las claves de la com-
prension de la Constituciéon que ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional es la
diferencia entre poder constituyente y poder constituido y la consecuencia de que
el poder constituido no puede alterar el sistema de divisién de poderes’. La inter-
pretacion de la Constitucion como norma abierta tendria su limite, precisamente, en
la indisponibilidad por el poder constituido del sistema de atribucién de competen-
cias. Por tanto, la judicializacion factica del indulto particular, entendida como la

e

6. En este sentido se manifesto el Ministro portavoz del Gobierno, véase al efecto su manifes-
taciones en la rueda de prensa que tuvo lugar al finalizar el Consejo de Ministros del 23 de diciembre
de 1998, recogidas en la prensa del 24 de diciembre de 1998 en Diario 16, p. 6 y ss., La Vanguardia,
pp. 13 y ss., El Pais, pp. 15 y ss. ¥ El Mundo, pp. 6 y ss.

7. Vid. al respecto la Sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983, nim.
76/1983, en su Fundamento Juridico 4.°.
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mera sancién por el Gobierno del criterio del Tribunal sentenciador, seria contraria
a la Constitucién en la medida en que esta configura al indulto como un acto de
Gobierno, que debe serlo formal y materialmente. De modo que el Gobiermno podria
expresar su conformidad con el criterio del Tribunal sentenciador, pero no puede
renunciar a expresar su criterio material (aunque sea coincidente con el del Tribu-
nal), es decir, no puede dejar de ejercer su potestad material y formalmente.

Por otra parte, en la medida en que el indulto es un acto del Gobierno se dedu-
ce expresamente de los articulos 62,1) y 64.1 de la Constitucion que no seria posi-
ble la judicializacién del indulto por una ley que lo regulara. En efecto, la Constitu-
cion prevé expresamente que el ejercicio de la gracia corresponde al Rey y el acto
de concesion debe ser en todo caso refrendado por el Presidente o un Ministro del
Gobierno, de modo que no seria posible que la ley excluyera o prohibiera el indul-
to ni que lo desvinculara del Gobierno. No parece dudoso que en esta medida la
ley que judicializara el indulto podria ser objeto de recurso de inconstitucionalidad.

Volviendo al téema de la judicializacion factica del indulto particular en la
modalidad de renuncia del Gobierno al ejercicio material de la potestad, hay que
sefialar, de compartirse la tesis expuesta mas arriba (segin la que dicha modalidad
vulneraria la Constitucioén), que no obstante dicha vulneracion no seria impugna-
ble directamente ante el Tribunal Constitucional, de acuerdo con la vigente Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Bien es cierto que el articulo 161.1d) de la
Constitucién permitiria, eventualmente, instrumentar un sistema de recurso directo
contra la vulneracién del sistema de distribucion de competencias por los poderes,
que incluyera el de omision del ejercicio de una potestad atribuida por la Consti-
tucion, o el de vulneraciéon del contenido material de una potestad atribuida por la
Constitucién. En todo caso, y partiendo de la base del uso prudente que debe darse
a las posibilidades que la Constitucién ofrece para configurar la competencia del
Tribunal Constitucional, debiera someterse a reflexion si nuestro sistema garantiza
de modo suficiente el control del incumplimiento por omision de la Constitucion
por los poderes, al margen del control parlamentario y de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Obviamente ésta no puede ser una cuestion que afrontemos
aqui, salvo en lo relativo a las consecuencias que puede tener desde la perspecti-
va del principio de igualdad y del control parlamentario del Gobierno.

4. INDULTO PARTICULAR Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

La cuestion que cabe plantearse es la de como afectan a la concesion de
indultos, (en particular en la modalidad de gracia judicializada) los principios de
igualdad y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos consagrado
en el articulo 9.3 de la Constitucion®.

La concesién de indultos no puede considerarse actividad administrativa del
articulo 106 de la Constitucién y por tanto, en cuanto tal, no estarfa sujeta al control

8. La aplicacion del principio de igualdad al indulto particular (grazia) ha sido planteada por la
doctrina italiana. Ver al respecto la bibliograffa citada en mi trabajo <a Clemencia en Italia: Amnistia e
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de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero: ¢jAcaso no estd sujeta al control
de la jurisdiccién contencioso-administrativa la actuacion administrativa o judicial
que integra el expediente de indulto hasta que éste llega a la mesa del Consejo de
Ministros?, o, ¢acaso las irregularidades en el expediente administrativo, que pueden
ser la causa de una denegacion de indulto, no son impugnables ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa? No cabe duda de que, al menos, los actos administrati-
vos que contienen un expediente de indulto pueden ser objeto de impugnacién,
aunque no lo fuera el acto mismo de concesién, pues no existe argumento alguno
que excluya del control de la citada Jurisdiccion el procedimiento que para la con-
cesion del indulto regula la Ley de 1870 y demas normas reglamentarias.

Por otra parte aun no siendo la concesién de indultos actividad administrativa,
el articulo 2. a) de la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
13 de julio, establece que dicha jurisdicciéon conoceri los elementos reglados de los
actos del Gobierno cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos. A mi juicio
el citado articulo de la Ley 29/1998 no supone un control jurisdiccional suplemen-
tario al que se deduce del control jurisdiccional del procedimiento de concesiéon del
indulto al que nos referimos mas arriba, sino mas bien su confirmacién. La circuns-
tancia de que el control de los elementos reglados de los actos del Gobierno sea
cual sea su naturaleza constituya una de las innovaciones introducidas por la citada
Ley 29/1998 en articulo 2.a) debe interpretarse en el doble sentido. De una parte los
elementos reglados de cualesquiera actividad del Gobierno o de la Administracién
deben estar sujetos al control jurisdiccional, de modo que la naturaleza de un acto
como acto de Gobierno no blindaria o, si se prefiere, no transmitiria su naturaleza
y propiedades a la totalidad del procedimiento y sucesivos actos que conducen
finalmente al acto de Gobierno. De otra parte el citado precepto evidencia que hay
elementos de los actos de Gobierno que no son susceptibles de control jurisdiccio-
nal. La concesion o no del indulto particular seria, precisamente, y de acuerdo con
el articulo 2.a) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio
de 1998, acto de Gobierno exento de control jurisdiccional, mientras que con arre-
- glo a dicha Ley los actos que tienen lugar a lo largo del procedimiento de indulto
particular serian controlables por la citada Jurisdiccién, control que puede tener en
consideracién, entre otros, el principio de igualdad.

Son numerosos los problemas que plantea la interpretacion de la Ley de
indulto de 1870, y en particular el procedimiento que en la misma se regula, a la
luz de la legislacion vigente que desarrolla la Constitucién en lo relativo, entre
otros extremos, al procedimiento administrativo, recursos ante la Jurisdicciéon Con-
tencioso-Administrativa y competencias de los jueces y Tribunales en lo que a la
ejecucion de las penas se refiere. Pero, obviamente, afrontar dichos problemas
excederia con mucho el objetivo de este trabajo, por lo que nos quedaremos en
la mera indicaciéon de su existencia.

Indultos, cit.,, pp. 479 y ss. Vid. también F. Zurica URBINA, «Amnistia ante la jurisdiccion (Derechos
humanos como limite al ejercicio de la soberania)» en Revista de Derecho Politico, UNED, ntm. 42,
Madrid, 1996, pp. 372y ss.
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5. EL CONTROL PARLAMENTARIO DE LA POTESTAD DE CONCEDER
INDULTOS

Dicho lo anterior hay que plantearse si en lo que concierne al acto mismo
de concesion debe tenerse en cuenta el articulo 9.3 de la Constitucién, que pres-
cribe la interdiccidon de la arbitrariedad de los poderes publicos, o, por el con-
trario, la concesion de indultos seria un acto de Gobierno exento. Nada parece
indicar que el ejercicio del derecho de gracia no esté sometido a la preceptuado
en el articulo 9.3 del texto constitucional. Sin embargo, y a salvo de lo dicho ante-
riormente, hay que descartar como cauce procesal para el control del cumpli-
miento del citado articulo 9.3 la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que
convertiria el acto de concesion o denegacion del indulto en acto administrativo,
cuando lo que se deduce del referido articulo 2.a) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa es justamente lo contrario. Pero esta consideracién
no debiera llevar a la conclusion inmediata de que, finalmente, la Ley de la Juris-
diccién 29/1998 consagrara la arbitrariedad de los actos del Gobierno. Veamos,
¢podria el Gobierno, por ejemplo, ante supuestos iguales, indultar o no, o no
tener en consideracién el orden cronolégico de solicitudes de indulto, o que en
unos casos siguiera el criterio del Tribunal sentenciador y en otros no? En defi-
nitiva :;La potestad de indultar esta limitada o no por el principio de igualdad en
relacion con la interdiccién de la arbitrariedad que prescribe la Constitucion?

Con demasiada frecuencia se ha situado el debate sobre la discrecionalidad del
poder en el marco de la Administraciéon y se ha pretendido reducir toda actividad
del poder ejecutivo a actos administrativos, o de otra naturaleza, controlables por
los Tribunales ordinarios. Sin embargo, ese reduccionismo no sé6lo es impracticable
desde la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que reconoce la
existencia de actos del Gobierno en que el control tan sblo alcanza los elementos
reglados de los mismos, sino que, y esto es lo relevante, de la Constitucidén se dedu-
ce expresamente la existencia de actos de Gobierno irreductibles a la naturaleza de
acto administrativo. Asi, el acto del Gobierno consistente en conceder indultos par-
ticulares no seria, en cuanto tal, y a salvo de lo dicho, controlable por los Tribuna-
les ordinarios, lo que no significa que esté exento de control parlamentario que haga
virtual el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

El indulto particular en cuanto acto de Gobierno esti sujeto al control parla-
mentario. La cuestiébn no ofrece dudas en su consideracion de principio®, debiendo
atribuirse a dicho control la finalidad prevista en el articulo 9.3 de la Constitucion de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos. Probablemente la solucion
que la Constitucion ofrece no sea satisfactoria para quienes consideran que el Gnico
control satisfactorio es el que proporcionan los Tribunales de justicia. Sin embargo,
creo que este ejemplo, como otros tantos, debe servir para alcanzar la conclusion

9. Ver al respecto J.F. Lopez Aguilar, <Una reflexién a propodsito del control parlamentario del
ejercicio del derecho de gracia» en Revista de las Cortes Generales, nim. 37, primer cuatrimestre, 1996,
pp. 329 y ss.
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contraria. Esto es, la transferencia a un 6rgano judicial del control de la potestad de
indultar no s6lo no vendria consagrada en la Constitucion, que ha previsto en oca-
siones controles exclusivamente politicos para actos de Gobierno, excluyendo inclu-
so al Tribunal Constitucional, sino que como ha escrito recientemente P. de Vega'®
Ja judicializacion de la politica terminaria asi convertiéndose en la mis escandalo-
sa politizacion de la justicia», lo que no sélo seria incompatible con el papel que la
Constitucidn asigna a los jueces y Tribunales, sino que atentaria al sistema de equi-
librios y distribucién de competencias que la Constitucién ha concebido.

6. INDULTO PARTICULAR Y RESPONSABILIDAD CRIMINAL
DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO

A) LAS RAZONES DE LA PROHIBICION

El articulo 102.3 de la Constitucién ha venido a establecer una limitacion al
ejercicio del indulto particular, que el citado precepto denomina prerrogativa real
de gracia, en el sentido de que no puede concederse indulto particular ni al Pre-
sidente ni demas miembros del Gobierno, cuando incurran en responsabilidad cri-
minal. Dicho precepto no sufrié modificacion alguna a lo largo del proceso de ela-
boracién de la Constitucidon, en que no fue objeto de debate!, lo que como
veremos vendra a dificultar su comprension.

El Ginico precedente del articulo 102.3 en nuestro Derecho constitucional es
el del articulo 90 de la Constitucion de 1869, que limitaba la concesion de indul-
tos a los Ministros condenados, en el sentido de exigir que la peticién de indulto
procediera de uno de los cuerpos Colegisladores!.

La prohibicion establecida en el articulo 102.3 esta justificada a juicio de la
mayoria de la doctrina’3, si bien los comentarios a dicho articulo son tan sucintos

10. Vid. P, de VEGA GaRrcia, <Prologo» de Constitucion Espcmola de 27 de diciembre de 1978, Y
ed., Biblioteca Nueva, Madrid, 1997, p. XXVIII.

11. Tan sblo pueden constatarse las enmiendas del Grupo Mixto del Congreso (enmienda nim.
537) que postulaba la armonizacion terminologica del precepto con el articulo 62,i, en donde se intro-
ducia la-expresion indulto particular en vez de prerrogativa real de graciay de otra parte la enmienda
del senador Xirinacs que se limitaba a proponer la supresiéon de la palabra real en el citado articulo.

12.  En sentido similar se expresa el articulo 111 de la Constitucidén de Bélgica de 1994 (que
tiene su antecedente en el articulo 91 de la Constitucién de 1831), dicho precepto dice asi: <No podra
el Rey indultar a ministros o a miembros de Gobiernos de comunidad o de region condenados por
el Tribunal de Casacion, sino por peticién de la Camara de Representantes o del Consejo de que se
Irate». En esta misma linea se expresa el articulo 24 de la Constitucién de Dinamarca de 1953, que
dice asi: «El Reytendra el derecho de indulto y amnistia, si bien no podra indultar a los Ministros de
las penas que les sean impuestas por el Alto Tribunal de Justicia, a no ser con el consentimiento del
Parlamento» ,

13. Al respecto puede verse: O. ALZAGA, La Constitucion Espaviola de 1978 (Comentario siste-
mdtico), Madrid, 1978, art. 103.2; E. LINDE PANIAGUA, «Amnistia e indulto en la Constitucién espafiola»,
en Boletin Informativo del Departamento de Derecho Politico e Internacional, UNED, nim. 2, invier-
no 1978/79, p. 69; F. SATAOLALLA, en la obra colectiva Comentarios a la Constitucion (dir. Garrido Falla);
24 edicion, Madrid, 1985, art. 102, p. 1.420; G. Rodriguez Mourullo, en la obra colectiva Comentarios
a la Constitucion Espariola de 1978 (dir. 0. Alzaga), 2 edicién, Madrid, 1998, art. 102, pp. 378-379.
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que apenas se limitan a reproducir dicho precepto. La justificacion mas extendida
del precepto que estudiamos tiene explicita o implicitamente en cuenta el régimen
juridico vigente para ¢l indulto particular en el momento en que se elabor6 la
Constitucidon de 1978 y los preceptos de ésta, en particular sus articulos 62, fy 64.
En efecto, con arreglo a dicho régimen, previsto en la Ley de Indulto particular de
1870, el indulto se tramita por el Ministro de Justicia y se acuerda en Consejo de
Ministros (la reforma de la Ley de 1870 llevada a cabo por la Ley 1/1998, no ha
hecho otra cosa en lo que ahora nos concierne que adaptar la Ley a la Constitu-
cién). De modo que el apartado 3 del articulo 102 de la Constitucion evitaria que
el Ministerio de Justicia tramitara un indulto a favor de otro Ministro o del Presi-
dente del Gobierno y que, tras la deliberacion del Consejo de Ministros, lo pro-
pusiera al Rey que no tendria otro remedio que otorgarlo cual acto debido, con el
refrendo del propio Ministro de Justicia.

La justificacion aludida es sencilla pero esclarecedora. La Constitucion estaria
impidiendo que el Gobierno fuera juez y parte.

No obstante, la prohibicién del articulo 102.3 de la Constitucion pudiera
tener otras finalidades, con independencia de la regulacién vigente del indulto
particular y, por tanto, aun en el caso de que el indulto saliera de la 6rbita de los
poderes del Gobierno. Es necesario aclarar de inmediato que tal posibilidad, en
particular la radical judicializacion del indulto a que antes me he referido, pre-
senta dificultades dificilmente superables en la propia Constitucion que preve, en
su articulo 62 i, que el derecho de gracia corresponde al Rey, cuyos actos son
necesariamente refrendados por el Presidente del Gobierno o los Ministros (a
excepcion del refrendo del Presidente del Congreso previsto en el articulo 99 de
la Constitucién), por lo que situar el refrendo en otro 6rgano o poder constitu-
cional requeriria la reforma de la Constitucién. Pues bien, obviando dicha cir-
cunstancia, a mi juicio nada impediria, fuera cual fuera la regulacién del indulto
particular y la participacién del Gobierno en su tramitacion, que la Constitucién
diera un tratamiento especialmente riguroso a los miembros del Gobierno, preci-
samente en consideracion a la alta responsabilidad que tienen encomendada
todos y cada uno de sus miembros. Puede parecer un tratamiento muy riguroso
que no encuentra antecedente alguno en el Derecho comparado de los Estados
de nuestro entorno, pero no dejaria por ello de ser una medida saludable para la
moralizacion de lo publico.

B) EL ALCANCE DE LA PROHIBICION

Si entramos a analizar el articulo 102 en su conjunto obtendremos algunas
dudas sobre el alcance de la prohibicién que contiene su apartado 3. A tal efecto
analizaremos el apartado 3 en relacién con los apartados 1y 2, todos ellos del articu-
lo 102 de la Constitucion. El citado apartado 1 dice : {La responsabilidad criminal del
Presidente v los demis miembros del Gobierno serd exigible, en su caso, ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo», y, por su parte, el apartado 3 del mismo
articulo expresa: <La prerrogativa real de gracia no sera aplicable a ninguno de los
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supuestos del presente articulo». Una primera lectura conjunta de ambos apartados
podria conducir a la conclusion de que declarada la responsabilidad criminal del
Presidente u otros miembros del Gobierno, dicha responsabilidad no podria ser
objeto de indulto. Pero obviamente, los citados preceptos no dicen exactamente lo
concluido. En efecto, el apartado 3 del articulo 102 se refiere a los supuestos del pre-
sente articulo y los supuestos no tienen una lectura clara.

Asi, la primera cuestion a dilucidar es si lo determinante en el supuesto de
hecho a que se refiere el apartado 1 del articulo 102 son los hechos determinantes
de la responsabilidad y el momento en que se produjeron, o si lo determinante es
el cargo, o si lo son ambos.

Si la aplicacion del apartado 3 al apartado 1 del articulo 102 dependiera de los
hechos y del momento en que produjeron, esto significaria que la Constitucion pre-
tenderia que la prohibicion del apartado 3 del articulo 102, afectara, en todo caso,
a los hechos delictivos cometidos por el Presidente del Gobierno, o por otros
miembros del mismo, durante el desempefio de sus cargos (con independencia de
que los delitos se cometieran en ejercicio del cargo). De modo que seria indiferente
que la responsabilidad se exigiera durante el periodo de tiempo del desempefio
del cargo por el afectado o con posterioridad, asi como que la sentencia se pro-
dujera durante el ejercicio del cargo o una vez cesado en el mismo. Los hechos y
la circunstancia de que fueran cometidos durante el desempeno del cargo serian
determinantes. Una redaccién acorde a esta interpretacion hubiera sido, por ejem-
Dplo: da responsabilidad criminal por hechos cometidos durante el desemperio de
sus cargos por el Presidente u otros miembros del Gobierno, sea cual fuere el
momento en que recaiga la sentencia condenatoria, no podra ser objeto de indul-
tor. Pero resulta evidente que ni esa es la redaccién del apartado 3 del articulo 102
de la Constitucién, ni puede decirse que la lectura conjunta de dicho apartado
junto al apartado 1 del mismo articulo lleve de modo indubitado a una interpre-
tacion acorde con la redaccién propuesta.

Es mas, la lectura conjunta de los apartados 1 y 3 del articulo 102 de la Cons-
titucién admite, al menos, una segunda interpretacion segtin la que el régimen pri-
vilegiado del apartado del articulo 102, asi como la prohibicién del apartado 3 del
mismo articulo, vienen determinados exclusivamente por el desempefio del cargo.
Esto es, la Constitucion privilegiaria primero (fuero especial del apartado 1) y
prohibiria después (apartado 3) por considerar improcedente que el Presidente y
los Ministros, en ejercicio de sus cargos, puedan ser beneficiarios de indultos,
habida cuenta del régimen juridico que para el mismo se desprende de la Consti-
tucion (art. 62. 1y 64) y de la Ley de Indulto Particular de 1870. Asi, la condicién
de Presidente o de Ministro es la que impediria el indulto, con independencia de
que los hechos objeto de la responsabilidad hubieran sido cometidos antes o
durante el desempefio del cargo. En consecuencia con ello, tras el cese o la dimi-
sidn en sus cargos el ex Presidente o los ex Ministros podrian ser beneficiarios de
indultos, por delitos cometidos antes o durante el ejercicio del cargo. Pero para
llegar a esta conclusion hubiera sido bien facil que el apartado 3 del articulo 102
de la Constitucién hubiera expresado algo similar a: «El Presidente y los demads
miembros del Gobierno durante el ejercicio de sus cargos no podran beneficiarse
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de la concesion de indultos, 1o que obviamente no dice el apartado 3 del articu-
lo 102 de la Constitucion.

Las lecturas que hémos hecho del apartado 3 del articulo 102 de la Constitu-
cién a mi juicio no son plenamente satisfactorias y se prestan a desviaciones. En
efecto, si consideraramos adecuada la primera lectura, resultaria que tanto el trato
privilegiado (apartado 1 del articulo 102 C.) como la prohibicién de indulto acom-
panarian al concernido una vez cesado en el cargo. Asi, a la prohibicion del apar-
tado 3 del articulo 102 le seria indiferente la intervencion del Gobierno en la tra-
mitacién del indulto. Se tratarfa de una prohibicion que extremaria el rigor en
relacién con los miembros del Ejecutivo en consideracion a su especial relevancia
y responsabilidad: Una prohibicién moralizante, ejemplificadora o aleccionadora.
Sin embargo, dicha solucion se enfrenta en la actualidad a la interpretacién que el
Tribunal Supremo estd haciendo de otros regimenes privilegiados, como son los

que se derivan para diputados y senadores del apartado 3 del articulo 71 de la

Constitucion, que el citado Tribunal atribuye exclusivamente a los que desempe-
fian los cargos en el momento del procesamiento y durante el mismo. Hasta el
punto de que el cese o dimision en el cargo hace decaer de modo automitico el
fuero privilegiado. Esta circunstancia introduciria un desequilibrio evidente en el
régimen juridico que se deduciria de los apartados 1y 3 del citado articulo 102.
Esto es, si ambos preceptos deben interpretarse conjunta y armonicamente, no
debiera ser posible que el fuero dependa del cargo, y en caso alguno del momen-
to en que se cometieran de los hechos, mientras que la prohibicién seguiria vigen-
te con posterioridad al cese en el cargo. '

La segunda de las lecturas entenderia que tanto el privilegio como la prohi-
bicién van implicitas al cargo de Presidente o de Ministro. Pero esta lectura no
deja de presentar problemas. Veamos uno de ellos. ;Podria interpretarse el
articulo 102 en sus apartados 1 y 3 en el sentido de que perdida la condicion
de miembro del Gobierno por un condenado, desaparece en todo caso la
prohibicién de concederle el beneficio del indulto? Asi, por ejemplo, conside-
remos que se procesa a un Ministro por la supuesta comision de un delito y
que posteriormente, siendo el condenado Ministro, recaiga sentencia condena-
toria. Consideremos, igualmente, que la pena impuesta sea la de inhabilitacion
para el ejercicio de cargo publico prevista por el articulo 11 de la Ley del
Gobierno, interpretado a sensu contrario, COmo causa del cese de un Ministro,
razon por la que efectivamente es cesado. Segin la lectura que ahora comen-
tarnos del precepto el exMinistro podria ser indultado de modo inmediato, par-
cial o totalmente. La conclusiéon es paradéjica, porque el cese como Ministro €s
ineludible por virtud de la aplicacién del articulo 11 de la Ley del Gobierno, de
modo’ que la prohibicién del articulo 102.3 careceria de eficacia pues el cese a
la postre seria condicién indispensable y beneficiosa para obtener, eventual-
mente, el indulto. Sin duda son muchos mis los ejemplos que podriamos poner
que conducirian a resultados paradéjicos, pero no por ello debe considerarse
invalidada dicha lectura que, en todo caso, impediria que el Presidente y los
Ministros pudieran beneficiarse de la concesion de indultos durante el ejercicio
de sus cargos.

i i
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Esta lectura seria, por otra parte, la interpretaciéon que habrian hecho el
Gobierno, el Fiscal y el Tribunal sentenciador en el caso del exMinistro Barrio-
nuevo, si bien es cierto que la circunstancia de que el Gobierno que indult6 a
Barrionuevo fuera diferente en el tiempo y en el signo al que integrara Barrio-
nuevo relativiza las apreciaciones manifestadas anteriormente. Probablemente, si
tenemos en cuenta las dificultades interpretativas del precepto, el Gobierno, y el
Tribunal sentenciador, optaron por la solucién mas prudente que, en este caso,
fue la mas favorable al reo. :

La interpretacion del apartado 2 en relacién con el 3 del articulo 102 de la
Constitucion no afiade nuevos problemas a los ya analizados. En efecto, dicho
apartado establece <Si la acusacion fuere por traicion o por cualquier delito con-
tra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, s6lo podra ser plan-
teada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la
aprobacion de la mayoria absoluta del mismo». Por tanto, dicho precepto no hace
otra cosa que afiadir un requisito procedimiental a la exigencia de responsabili-
dad al Presidente y los demis miembros del Gobierno, en el caso de que se les
exija responsabilidad por la comision de los delitos de traicion o contra la seguri-
dad del Estado en el ejercicio de sus funciones. Bien es cierto que, en este caso,
se trata de delitos en ejercicio de las funciones inherentes al cargo, lo que cir-
cunscribe el supuesto de hecho del apartado 3 del articulo 102 al periodo de ejer-
cicio del cargo. Si bien, por lo demas, los interrogantes que plantedbamos al inter-
pretar el apartado 1 en relacioén con el 3 del citado articulo 102 son aplicables a
este supuesto, por lo que las damos aqui por reproducidas.

La técnica utilizada por el apartado 3 del articulo 102 de la Constitucion de
remitirse a otros apartados de naturaleza procedimental, del mismo articulo, para
integrar el supuesto de hecho al que se refiere hace que la interpretacion de
dicho precepto sea especialmente dificil. A esta circunstancia se afiaden la poca
luz aportada a la comprensioén del precepto durante los debates constituyentes,
asi como los inexistentes precedentes de dicho precepto en el Derecho consti-
tucional espafol y comparado.
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