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La amnistia como manifestacion del derecho
de gracia en la Constitucion espariola de 1978
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Resumen:

La amnistia es una institucién de naturaleza legislativa que supone la génesis de una norma con ran-
go de ley, emanada del Parlamento, cuyo contenido es la derogacion transitoria de la ley penal, la cual
despliega sus efectos sobre los supuestos de hecho que constituian el tipo penal que es derogado
con la ley de amnistia. Es una de las manifestaciones tradicionales de la clemencia; pero la Constitu-
cién no efectiia referencia alguna a la misma, y por ello se cuestiona si forma parte del derecho de
gracia que se constitucionaliza en el art. 62.i) CE.

Palabras clave:
Derecho de gracia, amnistfa, indulto, ley penal, divisién de poderes.

Sumario: 1. Amnistia. 1.1. Concepto. 1.2. Naturaleza juridica de la amnistfa. 1.3. La amnistia en la le-
gislacién penal. 2. Amnistfa y derecho de gracia. 2.1, Amnistia e indulto general. 2.2. La amnistia como
manifestacién del derecho de gracia. 3. Conclusion. 4. Bibliografia.

1. LA AMNISTIA
1.1. Concepto

La amnistia es la manifestacién legislativa de la clemencia, respecto a
la cual, tradicionalmente, se ha cuestionado que formase parte del derecho
de gracia que constitucionaliza el articulo 62.i) CE. Y ello por cuanto en la
literalidad del texto constitucional solo se hace mencién a una de las ma-
nifestaciones del derecho gracia, para expresamente prohibirla: el indulto
general.

El indulto general forma parte del derecho de gracia, pues para que s€ pro-
hiba es necesario que exista ya que ninguna necesidad habria para tal pro-
hibicién si el indulto general no estuviese en el nicleo de manifestaciones
posibles del ejercicio del derecho de gracia. Y, con ello, implica que otro tipo
de indultos “no generales” también tienen cabida, pues excluir el indulto
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general supone no prohibir los demds tipos de indulto. La duda se plantea
respecto a la amnistia, respecto de la cual no existe mencién alguna en el
texto constitucional®.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia ntim. 147,/1986, de 25 de
noviembre, define la amnistia como “Una operacion juridica que, fundamen-
tandose en un ideal de justicia (STC 63/1983), pretende eliminar, en el presente,
las consecuencias de la aplicacion de una determinada normativa —en sentido
amplio— que se rechaza hoy por contraria a los principios inspiradores de un nue-
vo orden politico”. En el mismo pronunciamiento igualmente se advierte la
excepcionalidad de la amnistia, al servicio de la consolidacién de nuevos
valores, y se afirma que el efecto de la amnistia es “la derogacion retroactiva
de normas, haciendo desaparecer por completo las restricciones que sufrié el devecho
o libertad afectado, con todas sus secuelas, con lo que puede decirse que el derecho
revive con cardcter retroactivo”,

Asi, la amnistia tiene como objeto la extincién de la responsabilidad
penal, al igual que el indulto. E, igualmente, y como en el indulto, supo-
ne la renuncia del Estado a su capacidad punitiva, fundada en el perdén.
Historicamente, las dos instituciones han estado unidas bajo el mismo con-
cepto de gracia, ya que en el antiguo régimen la personificacién del Estado
en el Rey permitia que tanto en el indulto como en la amnistia fuese el
Rey quien ejerciese el poder/facultad de perdonar —como acto ejercido
por el titular de la soberanfa—. Con la separacién de poderes —ya en el
Estado de Derecho— se determiné la diferenciacién, hasta el punto de
desnaturalizar a la amnistia, que pas6 de ser un acto meramente graciable,
a manifestarse como ejercicio del poder Legislativo, eso si, con incidencia
en el mismo dmbito del perdén.

Las diferencias entre el indulto y la amnistia se encuentran en su natu-
raleza juridica; si bien comparten la justificacién en la justicia que se invoca
para el ejercicio del derecho de gracia, 1a naturaleza de ambas es dispar: la
amnistia tiene una naturaleza legislativa que el indulto no comparte con
ella. Entre ambas existe asi una diferencia cualitativa2,

“Ast, las dos modalidades del indulto serian sendas especies del género gracia. Cabe la duda,
sin embargo, de si a ellas debe también sumarse la amnistia, pues es comiin, tanto en nuestro
Derecho histérico como en el comparado, que la amnistia se cuente entre los instrumentos
Juridicos del perdon” (Requejo, 2001: 1).

2 STC 147/1986, de 25 de noviembre (ob. cit.): “Es erréneo razonar sobre el indulto y la
amnistia como figuras cuya diferencia es meramente cuantitativa, pues se hallan entre si en
una relacion de diferenciacion cualitativa”.
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Lo bien cierto es que aunque en la Constitucién no se efectia referen-
cia alguna a la amnistia, no por ello debe considerarse que ésta es ajena
al modelo constitucional. La amnistia, como acto del Legislativo, supone
la génesis de una norma con rango de ley, emanada del Parlamento, cuyo
contenido es la derogacién transitoria de la ley penal, desplegando sus
efectos sobre los supuestos de hecho que constituian el tipo penal que es
derogado con la ley de amnistia.

1.2. Naturalexa juridica de la amnistia

Para Linde Paniagua (1978: 57) “partiendo de la concepcion de la amnis-
tia que la caracteriza como técnica que supone derogacion retroactiva (transitoria o
definitiva) de normas sancionadoras, de lo dispuesto en el articulo 9.3 a saber ‘La
Constitucién garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales. . .’, se deduce, en sentido contrario,
que la Constitucion permite que se dicten disposiciones, en el dmbito sancionador,
de cardcter favorable, por consiguiente que se concedan amnistias”, por lo que, a
priori, no parece existir problema para admitir su encaje constitucional®.

La amnistia es una ley que, al amparo de la prevision del articulo 9.3
CE, tiene efectos retroactivos pues es una disposicién sancionadora favo-
rable. Su efecto determina la despenalizacién transitoria de algunos tipos
penales. Con ella, el delito deja de existir. La amnistia afecta asi a la norma
penal y no a sus efectos en la condena —frente al indulto, que supone la
inejecucién de la pena— donde un acto del Legislativo estd modificando a
otro previo, de forma transitoria.

La existencia de la amnistia no supone una alteracién del sistema de
divisién de poderes del Estado. Es el mismo poder Legislativo el que, por
medio de una ley parlamentaria —por tanto como expresién del principio
democratico y representativo— determina un nuevo status respecto a los
actos que, bajo el mismo imperio de la ley que transitoriamente se deroga,
eran constitutivos de delito. Tales actos —que eran delito conforme a la
ley penal— dejan de ser tipicos, y no pueden ni ser perseguibles, ni objeto
de condena; y si ya lo han sido deben ser revisados determinando la impo-

8 “La amnistia significa la concesion de la impunibilidad a través de una ley que se promulga
para una pluralidad de casos con unas caracteristicas comunes. Si bien se trata de dos figu-
ras diferentes, en realidad, tienen unos efectos comunes, especialmente tras la prohibicion de
los indultos generales en nuestro ordenamiento legal” (Medina, 2000: 252).
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sibilidad de la ejecucion de una sentencia condenatoria, pues lo que era
delito, ha dejado de serlo.

La amnistia es, asi, expresién del principio de legalidad penal y no una
excepcion a este principio, pues el articulo 25.1 CE%, cuando lo consagra,
no exige la punibilidad de todo hecho de conformidad con la ley penal
vigente en el momento de su comisién, sino la necesidad de existencia de
una norma penal que determine el delito, y que ésta sea previa a su comi-
sién, como presupuestos para que éste pueda ser castigado.

La posibilidad de creacién de una ley penal favorable y retroactiva esta
prevista, contrario sensu, en el articulo 9.3 CE de la Constitucién al garan-
tizar la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales. Retroactividad que es posible tanto si
se prevé expresamente en la nueva norma, segin el articulo 2.3 del Codigo
Civil’, como si no fuese prevista, por mor del principio de ley penal favora-
ble que supone la ruptura de la regla tempus regit actum®, que se prevé en el
articulo 2.2 del Cédigo Penal’.

De esta forma, el cardcter derogatorio de la amnistia respecto a la ley
penal tiene plena cobertura en la naturaleza legislativa de la amnistia. El
articulo 2.2 del Cédigo Civil® prevé los efectos derogatorios de la ley pos-
terior sobre la anterior, y el alcance de tal efecto en lo que expresamente
se disponga.

Por su parte, el articulo 81.2 CE determina la exigencia constitucional
del rango orgédnico para las materias expresamente reservadas a éste. La

“Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacion
vigente en aquel momento”.

“Las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario”.

Como regla general de sometimiento a la norma vigente en la fecha de los he-
chos, de la cual se colige la irretroactividad como principio constitucional en ma-
teria penal del art. 9.3 Constitucién Espariola.

“No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aungue
al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena.
En caso de duda sobre la determinacion de la Ley mds favorable, serd oido el reo. Los hechos
cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal serdm juzgados, sin embargo, conforme a
ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.

“Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores. La derogacion tendrd el alcance que expresa-
mente se disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma
materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple derogacién de una ley no recobran
vigencia las que ésta hubiere derogado”.




JETE Liiso

que era

Y NO una
onsagra,
2y penal
encia de
su comi-

tiva estj
1 garan-
rables o
tanto si
Cédigo
| favora-
vé en el

ala ley
istia. Fl

ley pos-
imente

acional
ste. La

mento de
gislacion

los he-
€n ma-

aunque
ondena.
s hechos
orme a

expresa-
1 misma
‘ecobran

117

, amnistia como manifestacién del derecho de gracia en la Constitucién espariola de 1978

Le

nabilidad de una ley de amnistia para tener efectos derogatorios de la ley
penal pasa por la necesidad de que ésta sea formalmente ley orgénica al
jgual que la norma penal a la que afecta, en consonancia con el articulo
81.2 CE y también el articulo 28.2 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional®. Lo que determina que, por su contenido
material, la ley de amnistia tiene que compartir el propio de la norma

enal, y, por ello, su tramite debe ser el correspondiente a la ley orgénica
predicable de la materia penal®®.

1.3. La amnistia en la legislacion penal

La legislacién penal ha reconocido histéricamente a la amnistia como
la expresion parlamentaria del derecho de gracia. Hasta 1995, uno de los su-
puestos de extinci6n de la responsabilidad criminal era la amnistia, y asi se
prevefa en el articulo 112.3° del Codigo Penal de 1973, Precepto que fue

S “Agimismo el Tribunal podrd declarar inconstitucionales por infraccion del articulo 81 de
la Constitucion los preceptos de un Decreto-ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido
aprobada con el cardcter de orgdnica o norma legislativa de una Comunidad Auténoma en
el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a Ley Orgdnica o
impliquen modificacion o derogacion de una Ley aprobada con tal cardcter cualquiera que
sea su contenido”.

10 “Ep primer lugar es preciso determinar el 6rgano competente para otorgar amnistias, a cuyo
efecto vamos a partir del concepto de amnistia antes enunciado, a saber ‘técnica que hace
posible la derogacion retroactiva de normas sancionadoras’. Pues bien, con arreglo al princi-
pio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 9,3 de la Constitucién, la derogacion
de una norma sancionadora sélo puede tener lugar por otra norma de igual o superior
rango. Es deci; que la amnistia solo podrd concederse mediante el vehiculo de la norma, por
consiguiente la concrecion del sujeto que puede concederlas dependerd de la averiguacion
del érgano que pueda establecer sanciones. Al respecto, dispone el articulo 25,1 de la Cons-
titucién que: ‘Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse mo constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la
legislacion vigente en aquel momento’. Lo que significa consagrar el principio de ‘legalidad
sancionadora’. Efectivamente, en virtud de lo dispuesto en el citado articulo 25,1, no cabe
imponer sancion alguna por acciones u omisiones que constituyan ‘delito, falta o infraccion
administrativa’, si previamente no se han tipificado como tales ‘segiin la legislacion vigente
en aquel momento’, de lo que se deduce claramente que s6lo la legislacion puede tipificar
que acciones U Omisiones son ‘delito, falta o infraccién administrativa’ y en virtud de ello
establecer sanciones” (Linde,1978: 65).

I Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal,
Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Art. 112.3%
“La responsabilidad penal se extingue: Por amnistia, la cual extingue por completo la pena

3 todos sus efectos”.
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derogado por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Pe-
nal. No obstante, que no se contemple la amnistia como causa de extincién
de la responsabilidad no implica ni su expulsién del ordenamiento juridi-
co ni su inconstitucionalidad. El rango de ley de la amnistia determina, ipso
iure, tal efecto, sin que sea necesario que sea incluido en los supuestos que
prevé el Codigo Penal a tal fin.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal mantiene en su articulo 666.4, a
la amnistia, junto al indulto, como articulo de previo pronunciamiento!2
determinando en el ambito del proceso penal, el sobreseimiento libre que
prevé el art. 675 de la norma de procedimiento!®. La virtualidad de tal
prevision no es tanto el reconocimiento material de la institucién, sino que
ésta se prevé junto al indulto como expresiones con un comun efecto, y
que la amnistia tiene su incidencia en el seno del proceso penal, determi-
nando el momento procesal en el cual debe invocarse.

2. AMNISTIA Y DERECHO DE GRACIA

2.1. Ammistia e indulto general

La compatibilidad de la amnistia con el Estado de Derecho es objeto de una
tradicional discusién entre posiciones doctrinales que bien incluyen', bien

“Seran tan solo objeto de articulos de previo pronunciamiento las cuestiones o excepciones
siguientes: 4% La de amnistia o indulto”.

La referencia al Indulto en el articulo 666.4 tiene como premisas una previa con-
dena, que ésta haya sido indultada, y su alegacién en un nuevo procedimiento
con el mismo objeto. Y ello solo era posible con los indultos generales, que se
podian conceder sin existencia de sentencia condenatoria, puesto que el Indulto
particular —excluido el general por la Constitucion— exige de condena firme en
sentencia. La referencia al Indulto en el Real Decreto de 1882 lo es en relacién
al indulto general. Los llamados “indultos a prevencién” y los indultos generales
determinaron la expresa mencién del indulto como un articulo de previo pro-
nunciamiento en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero la prohibicién cons-
titucional respecto a los indultos generales del articulo 62.1), ha determinado la
pérdida de toda virtualidad del art. 666.4° respecto al Indulto.

“La amnistia suele definirse como una suerte de derogacién retroactiva que puede afectar
bien a la norma que califica a un acto como ilicito, bien a la que dispone —como consecuen-
cia de la verificacion de un acto asi calificado— la imposicion de una sancién. 5. En su
grado mdximo, y haciendo honor a la etimologia de la expresion, comporta la inexistencia
en Derecho de actos juridicamente ciertos, una verdadera amnesia del Ordenamiento respecto
de conductas ya realizadas y perfectamente calificadas (o calificables) por sus érganos de ga-

14
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excluyen', a la amnistia dentro de lo admisible en el Estado de Derecho,
centrando las criticas de constitucionalidad de la figura de la amnistia en la
aparente identidad existente entre éstay los indultos generales, proscritos
por el articulo 62.i) CE. Sin embargo, las similitudes entre indulto general

la amnistia solo se plantean en torno al ambito de sus beneficiarios —una
generalidad, sin sujecién al supuesto concreto—, pero no en cuanto a su
naturaleza.

Efectivamente, la amnistia determinara la génesis de una norma legal
beneficiosa para una generalidad de destinatarios. Y, en tal generalidad,
comulgan amnistia e indulto general. Pero la problematica efectiva del in-
dulto general no se sitia sélo en la evidente indeterminacién de sus bene-
ficiarios, pues su inconstitucionalidad radica en la inexistencia de justifica-
ci6n alguna en la excepcién de la previsién de la eficacia de la ley penal,
el mandato constitucional de hacer ejecutar lo juzgado por los jueces y tri-
bunales, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente
del derecho a la ejecucién del fallo, asi como el principio de legalidad e
imperio de la ley, todos ellos elementos configuradores del Estado de De-
recho, en sus diferentes ambitos.

Asf, la generalidad es comin para la amnistia y al indulto general, pero
su naturaleza juridica les diferencia, hasta el punto de que los obices que
con el indulto general se plantean para el modelo constitucional, quedan
salvados por la naturaleza de norma con rango de ley que tiene la amnis-
tfa. Las notas de proscripcién del indulto general se tienen que tomar con
referencia a la naturaleza del acto del indulto. Pero no cabrfa ampliarla a

rantia. Efectos tan radicales han llevado siempre a sostener que sélo puede actuarla el poder
legislativo, aungue es comiin adscribirla a la érbita de la gracia, incluso cuando ésta viene
atribuida al Jefe del Estado. Esa adscripcion se explica, sin duda, por causa del componente
exculpatorio de la amnistia —comain al que es propio del indulto en sus dos variantes—, si
bien, en propiedad, la amnistia no s6lo exculpa, sino que, mds aiin, puede eliminar de raiz
el acto sobre el que se proyecta la inculpacion o la norma de la que la inculpacion resulta”
(Requejo, 2001: 83).

“A nuestro entender, la Constitucion debiera también haber prohibido expresamente la am-
nistia, por las mismas o mds razones que no son permitidos los llamados indultos generales.
Es mds: creemos que puede mantenerse, que si los indultos generales estdn constitucional-
mente prohibidos, con mucha mayor razon debiera entenderse prohibida la ammnistia. Proba-
blemente carexca de sentido, desde luego, prohibir lo menos (indultos generales), y permitir lo
mds (amnistias), aunque tampoco desconocemos que como quiera que éstas habrian de ser
concedidas por el Parlamento en virtud de Ley, puede que las razones dltimas que ciertamen-
te limitan la potestad de gracia —e impiden la gracia general— tal vez no afecten al poder
legislativo de las Cortes generales” (Sdnchez-Vera, 2008: 7).
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otra serie de actos como los legislativos, donde la esencia de su génesis y
su materializacion efectiva es precisamente, expresion de la voluntad po-
pular, del principio representativo y, en su fundamento, la manifestacion
del principio democratico. Elementos todos ellos ajenos al indulto general.

El indulto general estd prohibido porque, siendo un acto emanado por
un poder diferente al Judicial, orilla toda justificacién en la justicia, en
la equidad y en la conveniencia social, para afectar a la eficacia de la ley
penal, a la funcién judicial de hacer ejecutar lo juzgado, y al derecho a
cumplimiento del fallo. La amnistia no afecta a la funcién jurisdiccional,
ni al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues es la misma ley
—a la cual se someten los ciudadanos y los poderes publicos ex articulo 9.1
CE—, la que establece la nueva legalidad penal —principio de legalidad y
de seguridad juridica, articulos 9.3 CE y 25.1 CE—, aunque con cardcter
transitorio. Negar al Legislativo el poder para establecer el sistema penal,
es alejarse del Estado de Derecho.

En torno a tal cuestién, debe considerarse que una ley derogatoria de
la norma penal en si misma, no supone afeccion al sistema. Como acto del
poder Legislativo en la concrecién de los delitos y las penas —y, por ello,
su destipificacién— no parece encontrar obstdculos en el ejercicio de las
funciones del Legislativo, ni determina una injerencia en el ambito de ejer-
cicio de las competencias de los demds poderes del Estado. Ahora bien, la
génesis de una norma que destipifica de forma transitoria las previsiones
sobre el delito establecidas en la ley penal, admite la critica en cuanto ala
afecciéon en el principio de seguridad juridica y certeza del ordenamiento,
en tanto es ese cardcter transitorio el que incide en la eficacia de la ley pe-
nal, que, por un lapso de tiempo, queda derogada.

Tres son las razones que permiten afirmar el encaje en la Constitucién
de una amnistia. Por una parte, su naturaleza legislativa: la amnistia carece
de un limite expreso a los efectos de su aprobacién como acto legislativo;
los tinicos limites son los que derivan del propio concepto de Estado de
Derecho y los que pudieran extraerse del texto constitucional. Por otra
parte, y dado que la amnistia es una ley en si misma, podria excepcionar
o modificar a la Ley del indulto, en lo que pudiera resultar contradictorio
con ésta. Y por ultimo la posibilidad de que mediante una norma con ran-
go de ley se pudiese incluir expresamente la amnistia como manifestacién
del derecho de gracia, ocupando la prevision del articulo 62.i).

Y la inexistencia de prohibicién expresa al Legislativo en la Constitu-
cién sobre la amnistia, junto a la constitucionalidad del derecho de gracia en
el articulo 62.i), operan para avalar la compatibilidad constitucionalidad




Liiso

esis y
d po-
acién
1eral.
o por
a, en
la ley
cho a
lonal,
1a ley
l09.1
dady
-acter
yenal,

ia de
0 del
* ello,
le las
> gjer-
en, la
iones
oala
ento,

2y pe-

acién
arece
ativo;
lo de
T otra
ionar
:torio
1 ran-
acion

istitu-
cia en

Jidad

121

La amnistia como manifestacion del derecho de gracia en la Constitucion espariola de 1978

de la amnistia. Otra cuestion sera la consideracién de la amnistia como
manifestacion del derecho de gracia, €sto es, si la amnistia es una forma de

ejercicio de la gracia.

9.2, La Amnistia como manifestacién del derecho de gracia

En nuestra tradicién histéricojuridica siempre se ha considerado a la
amnistia como una manifestacion del derecho de gracia'®. En la Exposicién
de Motivos!” de Ley de indulto de 1870 se la menciona como un instituto
de la gracia, aunque en la delimitacién negativa del indulto particular. El
Tribunal Constitucional, en la citada Sentencia 147/1986, de 25 de no-
viembre, se inclina por afirmar que es la amnistia una manifestacién del
derecho de gracia, diferencidndola del indulto general en lo cualitativo.

Sin embargo, el textual del articulo 62.i) CE, no parece estar refirién-
dose a la amnistia cuando se refiere al ejercicio del derecho de gracia. Desde
el tenor literal del precepto, su ejercicio corresponde al Rey con arreglo a
la ley, prohibiendo los indultos generales. Si bien la posibilidad de que el
Rey pueda intervenir en algin momento de la génesis de una amnistia no
es un Gbice constitucional —véase, por ejemplo, que la funcion de sancién
y promulgacién de las leyes, que prevé el articulo 62.a) CE, situaria al Rey
en el ejercicio del derecho de gracia como manifestacién legislativa en una
ley de amnistia—, mayores problemas representaria dicha sujecién a la ley
—*“con arreglo a la ley’— que ordena el ejercicio del derecho de gracia por el
Rey, respecto a un acto que €s formal y materialmente legislativo.

16 “Lo ammistia es considerada una manifestacion del derecho de gracia con caracleristicas
especiales: por un lado, la ammnistia ha sido entendida siempre como ejercicio del derecho de
gracia en forma mastva; por otra, se ha vinculado tradicionalmente a fines politicos. Ambos
factores han contribuido a que la cuestion haya quedado desplazada de una forma radical
de la discusién doctrinal, aunque es dudoso que por si mismos sean explicacion suficiente
del olvido. Por ello, se hace necesario para explicarlas acudir a la prohibicion constitucional
de indultos generales que aparece en el articulo 62.1) CE al limitar en este punto la funcién
de la Corona en relacién con una competencia del Gobierno. Por otra parte podria acudirse

 al argumento del contexto histérico en que esta prohibicion se produjo” (Pérez, 2001: 188).

7 Indicala exposicién de Motivos, Ley de indulto 1870: “El articulo 74 de la Constitu-
cién prescribe que no se concedan amnistias indultos generales sino en virtud de una ley
especial. La forma y solemnidades, por lo tanto, de la concesion de estas gracias generales &
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No faltan las voces criticas respecto a la inclusién de la amnistia dentro
del contenido del derecho de gracia que ampara la Constitucién!®. La no
mencién expresa de tal institucién y la configuracién legal del derecho de
gracia exclusivamente determinado por el indulto particular, unido a la
posible confusién conceptual entre el “indulto general” y la “amnistia”, al
tratar de destinatarios determinables en ambos casos, no expresamente
determinados e individualizados, determinarian tal exclusién.

Cuando la Constitucién prevé que el Rey ejerce el derecho de gracia, no
puede advertirse una extension a la figura de la amnistia. Tanto por la ex-
presa participacion del Rey en su ejercicio (“e¢jercer el derecho de gracia”) que
en el caso de una amnistia —como un acto del Legislativo— no tendria
dicha participacién, como por la exclusion del indulto general y con ella,
la tacita referencia a otros tipos de indulto, con lo cual estaria advirtiendo
que el derecho de gracia s6lo comprende a €sos otros tipos de indulto, pero
no a la figura de la amnistia.

Igualmente, la omisién de toda referencia a la figura de la amnistia en
dicho precepto constitucional conducirfa a excluirla de las instituciones
del derecho de gracia que ejerce el Rey, sin dejar de Jado que la amnistia
tiene peculiaridades propias que le harfan ajena al concepto'y naturaleza
del derecho de gracia que se establece en el articulo 62.i) CL.Y, a ello, debe
sumarse que, si el ejercicio “de acuerdo con las leyes” solo se refiere a la
Ginica ley vigente que regula el derecho de gracia (la Ley de indulto de 1870),
se estaria excluyendo de las instituciones propias del derecho de gracia a la
amnistia, pues nada se refiere respecto a ésta en la Ley de indulto.

Es lo cierto que, dada la naturaleza legislativa de la amnistia, el Rey no
participa en su ejercicio en los términos previstos en el articulo 62.i) (salvo
en la sancién de la ley, funcién netamente diferenciada de la de “gjercer del
derecho de gracia”). Pero ademads la amnistia no es, en esencia, un acto “gra-
ciable”, pues no comparte la naturaleza de “acto”, sino que es una norma
juridica.

Sin embargo, no se puede excluir, ex radice, a la amnistia como una de
las manifestaciones del derecho de gracia. La amnistia es una norma emanada
del Legislativo, por lo que se ejerce “de acuerdo con las leyes”, pues es una ley

18

“S; el Derecho de Gracia corresponde, por mandato constitucional, al Jefe del Estado, quien
deberd ejercerlo de acuerdo con la ley y que ésta no podra autorizar indultos generales, parece
no dejar margen a la duda el que la amnistia en el marco constitucional de la prerrogativa
de gracia se halla constitucionalmente proscrita si atendemos a los elementos que han defini-
do los indultos generales”. (Garcia, 2004: 84).
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en si misma. Y la mencién a “las leyes” del articulo 62.i) no es un limite a
la capacidad normativa del Parlamento; asi la creacién de una norma con
rango de ley, por parte del Parlamento, que determinase una amnistia no
tendria limite constitucional en las leyes que menciona el articulo 62.1),

ues la norma emanada de las Cortes, si contradijese a las leyes a las que
refiere el articulo 62.i) tendria efectos derogatorios respecto a éstas, siem-
pre que resultase jerarquica y competencialmente adecuada.

Cabria, no obstante, considerar que la restriccion constitucional solo va a
operar en lo que textualmente lo hace: en la participacién del Rey en el gjer-
cicio del derecho de gracia. Y ello permitiria entender que lo que la Constitucion
ordena es que el Rey “ejerza” el derecho de gracia’y que sea una ley la que esta-
blezca su ejercicio. Siendo asi, toda amnistia en la que participe el Rey —como
deciamos a través de su sancién como ley— seria ejercicio del derecho de gracia,
por parte del Rey, y con arreglo a la ley que prevé tal ejercicio.

Si el derecho de gracia lo ejerce el Rey de acuerdo con las leyes, es el Par-
lamento quien puede definir, no solo sus condiciones y naturaleza, sino
también qué 6rgano del Estado o poder puede ejercer su ejecucion ma-
terial —respetando en todo caso la posicién formal del Rey en cuanto a
su ejercicio— y también que tipo de instituciones se pueden considerar
incluidas en el derecho de gracia, siempre que se respete la funcion nominal
del Rey. Ello no impedirfa que las Cortes pudiesen crear una ley regula-
dora del derecho de gracia que legitimase de forma expresa la amnistia. El
sometimiento a la ley para ejercer el derecho de gracia no solo deviene desde
la posicién constitucional del Rey respecto al poder Legislativo, sino dela
voluntad expresa del constituyente de que sea el poder Legislativo quien
establezca el contenido preciso del derecho de gracia, sin otro limite que la
misma Constitucion.

Pero que una ley de amnistia deba someterse a otra ley, parece plantear
una restriccién al contenido de una norma emanada del Parlamento, que
no se conciliaria con la idéntica naturaleza juridica que ambas normas os-
tentan. El principio de jerarquia normativa ex articulo 9.3 CE advierte que
la ley solo se somete a las limitaciones ordenadas en la Constitucién y, de
entre ellas, al principio de competencia. La ley solo puede restringirse des-
de la previa delimitacién de los dmbitos materiales a los que estuviese bien
vedada o bien facultada una determina ley, respecto a las demas.

De esta forma, la amnistia no requerirfa de su mencién expresa en el
texto constitucional. Su naturaleza legislativa determina que podria afectar
al contenido de la previa ley reguladora del derecho de gracia, aunque solo
fuese en el sentido de excepcionarla para supuestos concretos, o incluso
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crear una nueva regulacién del derecho de gracia. Pero, dado el contenido
posible de la ley de amnistia, lege data, no serfa necesario alterar la regu-
lacién del derecho de gracia ahora establecido en la Ley de indulto de 1870,
pues no afectaria a su contenido.

A tal consideracién de la amnistia como manifestacion del derecho de gracia
se puede llegar, igualmente, con la prevision constitucional del articulo 87.3
CE!?, el cual menciona expresamente a la prerrogativa de gracia en el ambito
legislativo. Tal precepto parece abrir opciones a la existencia de manifestacio-
nes en el ejercicio del derecho de gracia—prerrogativa de gracia—, de naturaleza
legislativa. Un argumento sélido avala tal posibilidad: si el derecho de gracia no
pudiese tener una manifestacién legislativa, la previsién del articulo 87.3 C.E.,
careceria de toda légica, pues si el derecho de gracia no se pudiese ejercer me-
diante un acto del poder Legislativo, no cabria que se excluyese al derecho de
graciade las proposiciones de ley por iniciativa popular. La restriccién material
que efectia el articulo 87.3 CE respecto a las materias concretas (materia de
ley orgénica, tributaria, de cardcter internacional, y “lo relativo a la prerrogativa
de gracia”) que enumera tal precepto implica que existirfa un ambito legislati-
vo posible, relativo a la prerrogativa de gracia.

Podria entenderse que el dambito legislativo de la prerrogativa de gracia
es el referido a la ley que menciona el articulo 62.i) C.E., con arreglo a la
cual el Rey deberd ejercer el derecho de gracia. De ser asi, la regulacion del de-
recho de gracia estaria exento de la posibilidad de que se admitiese la inicia-
tiva popular para la presentacién de proposiciones de ley cuyo objeto sea
la regulacién del ejercicio de la gracia. Pero tal interpretacion no es limi-
tativa. En el texto constitucional —en particular en el articulo 87.3 CE—,
no se excluyen otras formas de materializacién del poder Legislativo en el
ambito de la prerrogativa de gracia, por ejemplo, para las leyes de amnistia.

A mayor abundamiento, de considerarse excluida la amnistia como una
manifestacion del derecho de gracia, la previsién del articulo 87.3 CE sélo
se podria referir a la ley reguladora del derecho de gracia del articulo 62.i)
CE, pues es la tnica referencia concreta a la ley que en la Constitucion se
efectiia en relaciéon con el derecho de gracia. Y, siendo asi, no cabria tener por
excluida de la iniciativa popular la posibilidad de presentacion de propo-
siciones de ley relativas a amnistias. Tal posibilidad —esto es, la iniciativa

“Una ley orgdnica regulard las formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para
la presentacién de proposiciones de ley... No procederd dicha iniciativa en materias propias
de ley orgdnica, tributarias o de cardcter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de
gracia”.




: LLISO

enido
regu-
1870,

' gracia
0873
1nbito
stacio-
iraleza
1cia NO
3 C.E,
er me-
echo de
aterial
xria de
vgativa
gislati-

- gracia
lo ala
del de-
inicia-
>{o sea
>s limi-
CE—,
oenel
1nistia.

no una
E sélo
0 62.i)
cién se
1er por
propo-
iciativa

ular para

1s propias

gativa de

La amnistia como manifestacion del derecho de gracia en la Constitucion espasiola de 1978 125

popular para leyes de amnistia— supondria una ruptura con lo pretendido
en el texto constitucional, que es la reserva de tal materia a la iniciativa
parlamentaria o gubernamental, pues no cabe obviar que la amnistia es un
instituto eminentemente politico.

Pero llevado tal argumento al articulo 102 CE?, la exclusién de la amnis-
tfa como prerrogativa de gracia determinarfa que la prohibicién que en tal
precepto se ordena, de inaplicacion de la “prerrogativa real de gracia” a los su-
puestos de responsabilidad criminal de los miembros del Gobierno, sélo ope-
rarfa como prohibicién de concesién de indultos particulares a los miembros
del Ejecutivo, pero no sobre la posibilidad de que éstos se pudiesen beneficiar
de una ley de amnistfa —en tanto ésta estarfa fuera del concepto de prerroga-
tiva de graciay, por tanto, no incluida en tal prohibicién—.

Prohibir lo menos —indulto particular— y permitir lo mas —la amnis-
tfa—, respecto a la responsabilidad criminal del Gobierno, parece ser una
conclusién cuanto menos ilégica, si atendemos a la finalidad del precepto:
evitar la impunidad de un Gobierno mediante la concesién de la gracia
por parte del propio Gobierno, que, en la configuracion de las relaciones
entre Ejecutivo y Parlamento —y la dependencia real, que no formal, del
segundo respecto al primero— se extenderfa a la génesis de la amnistia
como norma parlamentaria.

3. CONCLUSION

Una interpretacién integradora de la amnistia en las referencias que
la Constitucién realiza sobre la prerrogativa de gracia conduce a enten-
der que la amnistia no s6lo no estd expresamente excluida de tal instituto
graciable —como lo determina la tradicién juridica en Espafia— sino que
debe entenderse como la manifestacién legislativa de tal prerrogativa.

La amnistia es, por tanto, una de las manifestaciones del derecho de gra-
cia, de naturaleza legislativa, cuyo sentido es, en palabras del Carl Schmitt

20

Articulo 102, Constitucién Espafiola: “I. La responsabilidad criminal del Presidente
y los demds miembros del Gobierno serd exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. 2. Si la acusacion fuere por traicion o por cualquier delito contra la
seguridad del Estado en el gjercicio de sus funciones, silo podrd ser planteada por iniciativa
de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la aprobacion de la mayoria absoluta
del mismo. 3. La prerrogativa real de gracia no serd aplicable a ninguno de los supuestos del
presente articulo”.
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“un acto mutuo de olvidar. No es ni un indulto ni una limosna. Quien acepta la
amnistia también tiene que darla, y quien concede amnistia tiene que saber que
también la recibe. Si nos falta la fuerza y la gracia del olvidar mutuo, debiamos con-
servar, por lo menos, el recuerdo de un resto de derecho sagrado, para que el ultimo
remedio, la capacidad de olvidar mutua, no se pierda por completo™".
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que olvidarse. Sin embargo, no estaria de mds recordar el cardcter esencial de la amnistia:
la amnistia es una de las formas primordiales de la Historia del Derecho. No olvidemos que
se trata aqui de algo imprescindible, que es, al mismo tiempo, algo increiblemente dificil.
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miserable, que permite al desposeido de sus derechos un paseo por el patio de la prision, seria
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lo menos tener cuidado de no envenenar la palabra clave de la pax La amnistia es un acto
mutuo de olvidar. No es ni un indulto ni una limosna. Quien acepta la amnistia también
tiene que darla, y quien concede amnistia tiene que saber que también la recibe Si nos falta
la fuerza y la gracia del olvidar mutuo, debiamos conservay, por lo menos, el recuerdo de
un resto de derecho sagrado, para que el iltimo remedio, la capacidad de olvidar mutua,
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olvidar? (Schmitt, C. “Amnistia es la fuerza de olvidar”. Articulo original escrito en
1945 y publicado en el Diario EL PAIS, el 21 de enero de 1977).
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