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>l< ECHO DE GRACIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
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my oy, el debate sobre si el derecho de gracia cabe en el ordenamiento juridico espafiol

—

estd a la orden. Poca (o casi nula) relevancia tiene que tratemos de un iusnaturalista

. — :
- §(‘ confeso o un positivista en aras de reforma :&(WI Proyecto de Ley de Amnistia

suscita algunas inseguridades juridicas. En este tfabajo trataremos de elaborar un andlisis

sobre el marco tedrico y regulador del derecho de gracia en el ordenamiento juridico
modemo, ademés de los retos y desafios que presenta la elaboracion de la Ley de
+ (D Amnistia. El eterno dilema sobre si la justicia y la ley son valores distintos que se
> | enfrentan (propio del autoritarismo) que parecia superado; cobra relevancia en el discurso
politico hoy. . Ne: .
Caatoina 2 dJQQJS@@ D
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derecho de gracia tiene un valor superior en cualquier ordenamiento

juridico,( para otros no\se puede considerar justo (postura positivista). En la préctica,
(ademas de la teoria) se dividen los pareceres. Sin embargo, el planteamiento esencial es:

“La gracia, ;puede ser un derecho?” Intentando no extendernos en el andlisis filosofico,

consideramos relevante dirimir el alcance de la cuestion. (Arenal, 19& D
CLE RO TESOI0 T Lak
m ra algunios, la justicia(y el dere‘oB no son valores coincidentes todavia a dia de hoy.

Ol VON Esta elas o§1e porlas’que el derecho de gracia se hace necesario: ademas del

UQ‘VQQD “testimonio de la historia; el esplendor y prestigio del poder supremo; la equidad de

templar el rigor de las leyes crueles; la necesidad o convivencia de un poder que aprecie
las circunstancias personales del reo, y prescindiendo de la ley, atienda solamente a la
justicia; la justicia de impedir la ejecucion de una sentencia que después de pronunciada
ha resultado ser injusta; la convivencia, casi necesidad, de hacer gracia en ocasiones a los
delincuentes politicos; 1.';1 justicia de abreviar la condena de los penados que dan pruebas
de arrepentimiento; la necesidad de armar a la sociedad de penas severas que intimiden a

los criminales, pero que por medio del derecho de gracia no degeneran en crueles, porque

solo se aplican cuando es indispensable”. (Arenal, 1999)@%@@%&@ D

ez esbozadas las causas que hacen necesaria la institucion de la gracia para la
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buscamos destruir la Historia por completo, ignorar su impacto o ignorar sus ensefianzas,
sin embargo, tampoco somos aquellos que aceptan los hechos como pruebas ni deducen

su veracidad de su antigiiedad. Se sabe que todo lo que ocurre tiene una razén de ser,

pero incluso si se considera que esta razén de ser es razonable, la razén de ser no coincide
con el modo de ser, y cuando este cambia, las cosas que parecian razonables seran
absurdas e injustas muchas instituciones que se crefan utiles para la justicia. La tortura,
el juicio de Dios, el derecho de asilo, la venganza de la sangre, entre otras cosas, han
existido y han desaparecido en los pueblos civilizados, donde la idea de justicia se esta
volviendo cada vez mas evidente. En cierta medida, el derecho de gracia se asemeja a un
'F anacronismo. ;Cual es la razon detras de su supervivencia a las circunstancias a las que
se debe? Si la injusticia no es justa, como pretendemos demostrar, ;por qué no ha
desaparecido junto con otras injusticias que no estin en linea con la naturaleza de las

sociedades modermas? ;Por qué se encuentra simultineamente en Estados Unidos, Rusia

W\Q\_ onstitryente postfranquista y al proceso de redaccion de nuestra Carta Magna.
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reforma

0 objetivo indirecto, ‘trataremos de estudiar si es 0 no tan necesaria o posible la

o legal. C m Q&}\,\va @\S\Q
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Tras el conflicto armado que vivié Espafia desde 1936 a 1939, como bien conocido es por
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todos, se instauré el régimen autoritario liderado por el General Francisco Franco. Tras

este periodo de suspensién democratica, Espafia vivié una de sus etapas mas fértiles de

desarrollo legislativo. El Codigo Penal fue entre los que méas modificaciones sufrié -por
W ?\B@&\Q (3

Trds la muerte de Franco y la transicion a la democracia en Espafia, se realizaron varias

‘reformas al Cédigo Penal para adecuarlo a los pn'ncipibs democraticos y los derechos
humanos. Algunas de las modificaciones mas significativas fueron: la despenalizacién de
conductas: se eliminaron del Cédigo Penal las disposiciones que criminalizaban la
disidencia politica, la libertad de expresion y otras conductas consideradas como delitos
politicos durante el régimen franquista. El reconocimiento de derechos individuales, se
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introdujeron disposiciones que reconocian y protegian los derechos fundamentales de los
ciudadanos, como la libertad de asociacion, la libertad de prensa y la libertad de reunion.
Introduccién de mayores garantias procesales para proteger los derechos de los acusados,
como el derecho a un juicio justo, el derecho a la asistencia letrada y el derecho a la
presuncion de inocencia. Ademas, se llevé a cabo una reforma del sistema penitenciario:
se implementaron cambios en el sistema penitenciario para garantizar el respeto a los
derechos humanos de las personas privadas de libertad y promover su rehabilitacion y
reinsercion social. Se introdujeron disposiciones que tipificaban como delitos graves las
violaciones de los derechos humanos, incluidos los crimenes de lesa humanidad

cometidos durante el régimen franquista —*“delitos de lesa humanidad”-.

En resumen, las modificaciones - al Codigo Penal tras el franquismo reflejaron el
compromiso del Estado espaifiol con el respeto a los derechos humanos, la democracia y

el Estado de derecho. Estas reformas contribuyeron a la consolidaciéon de un sistema

juridico maés justo y democratico en Espafia. m%g

De todo esto se extrae un concepto de justicia transicional que ya defini6 la ONU
como “la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la

reconciliacion” (Irg'orme del Secretario General Qalas Naciones Unidas, 2004)
- CRROR P ATOOE Q
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La reconciliacion nacional ha sido descrita con frecuencia como parte evidente del

proceso modélico durante la transicion espafiola. No obstante, la experiencia espafiola no
parece cumplir con las demandas de verdad, justicia y reparacién de las victimas, segun

la nocion de justicia transicional. Y por ende, se contemplé como necesaria la instauracion

\
de una Ley de Amnistia en 1977 en el marco del derecho de graciac{m\*e/ O
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I CONSTITUCIONALISMO COMPARADO:

) A REGULACION DE LAAMNISTIA E INDULTO EN LA
CONSTITUCION ITALIANA

El derecho de gracia en el Ordenamiento Juridico italiano, desde su unificacion, ha
tenido dos regulaciones fundamentales. Aquella que hereda del Statuto fondamentale del

Regno di S'ardegna de 4 de marzo de 1848: \Q

100 - 0o o) coxtelone oo cital

— En su articulo 8° decia «H Re puo far grazia, e commutare le pene» que, sin
DQLLS . mencionar propiamente la amnistia o el indulto la doctrina ha entendido que
k@)ﬁ \x(,()\ ambos poderes estdn comprendidos en la prerrogativa regia de la clemencia

*Q)\LM) consagrada en este articulo. (Contituzione italiana, 1947)!

En el Proyecto constitucional del afio 1947 -31 de enero- se recoge la prerrogativa de
gracia atribuida al Estado, mientras que durante la vigencia del Statuto previo esta

potestad se le conferia exclusivamente al soberano.

Decia en su articulo 75, parrafo segundo «L'amnistia e I'indulto soné deliberati
dall"Asamblea Nazionale» y por otra parte el articulo 83 del mismo proyecto

atribuye al jefe del Estado la potestad de «concederé grazia a commutare la pene»

Puede observarse que la vigente Constitucion de la Republica italiana que entré en vigor
el 1 de enero de 1948 en su articulo 79 correspondiente al 75 del Proyecto, modifico este
dandole la siguiente redaccion «L'ammnistia e l'indulto sono concessi dal Presidente

della Repubblica su legge di delegazione delle Camere. Non posono applicarsi ai reati

1 Véase Costituzionne italiana, con introduccién de GIANGIULIO AMBROSINI (Picola
Biblioteca Einaudi. Testi), Torino, 1975. En apéndice, Statuto fundaméntale del Regno di
Sardegna (1848); Costituzione della Republica romana (1849); Decreto legislativo
luogotenenziale (1846); Progetto di Costituzionne (1947). También sobre este tema, Le
costituzioni italiane, Milano, 1958, con una recopilacion de textos relativos a la experiencia
constitucional italiana, con amplias referencias bibliograficas, pbr A . AQUARONE-M.
D'ADDIO, G . NECRI.
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correspondiente al 83 del Proyecto conservaba la redaccion de és
Qg . Oune I NERSSw '
[

LILI NATURALEZA JURIDICA DE LA AMNISTIA

=

©
n el Ordenamiento juridico espaiiol el

commessi succesivamenté alia proposta di delegazione» 'y :jn el articulo 87

Habiendo dado cuenta dé que por comparativa
tratamiento doctrinal y referencias bibliograficas son mucho mas extensas y merecen de
—T- mayor atencion (entendiendo que en el caso del Derecho espafiol la naturaleza juridica de
la amnistia y el tratamiento de la potestad constitucional son o nulos o no tienen cabida y

por tanto se considerara un ejercicio antijuridico)

El Cédigo penal italiano redacta la figura de la amnistia en su articulo 151 de esta manera:
(Regio Decreto 19 ottobre 1930, 1930)

Art. 151. (Amnistia) L'amnistia estingue il reato, e, se vi e’ stata condanna, fa cessare
l'esecuzione della condanna e le pene accessorie. ((56)) Nel concorso di piu' reati
l'amnistia si applica ai singoli reati per i quali e’ conceduta. La estinzione del reato per
effetto dell’amnistia e' limitata aireati commessi a tutto il giorno precedente la data
del decreto, salvo che questo stabilisca una data diversa. 2. L'amnistia puo’ essere
sottoposta a condizioni o ad obblighi. 3. L'amnistia non si applica ai recidivi, nei casi
preveduti daicapoversi dell'articolo 99, ne' ai delinquenti abituali, o professionali

o per tendenza, salvo che il decreto disponga diversamente.

*AGGIORNAMENTO (56) La Corte Costituzionale con sentenza 5-14 luglio 1971, n.
175, (in G.U. 1%s.s. 21/7/1971, n. 184) hadichiarato l'illegittimita’ costituzionale del
 comma I delpresentearticolo, nella partein cuiescludela rinunzia, con le conseguenze

indicate in motivazione, all'applicazione dell'amnistia.

@Vid. G. MoRivtfn, en La Costituente, Roma, 1945, ahora en Racolta di Scritti, t. I, Milano,
1972.V.FALZONE-P. GROSSI, en Assemblea Costituente, en «Enciclopedia del diritto., vol.III,
Milano, 19 . CHELI en H problema» storlco della Costituente, en «Politica del dirittoy,

&*Q@%\



()

Art. 151. (Amnistia) La amnistia extingue el delitol y, si g hakido condena, detiene la

ejecucion de la pena y las penas accesorias. {(56)) /En el/caso de\delitos multiples, la
amnistia se aplica a los delitos individuales por los que se concede. La\extincién del delito
como consecuencia de la amnistia se limita a los delitog’ cometidos durante el dia anterior
a la fecha del decreto, salvo que éste establezca una fecha distin@a amnistia puede
estar sujeta a condiciones u obligacionesE\Z%)\' La amnistia no se aplica a los reincidentes,
en los casos previstos en los incisos del articulo 99, ni a los reincidentes, profesionales o

de tendencia, salvo que el decreto disponga otra cosa.

*El Tribunal Constitucional con sentencia del 5 al 14 de julio de 1971, n. 175, (en Gaceta
Oficial 1° s.s. 21/7/1971, n. 184) declaré la ilegitimidad constitucional del parrafo 1 de
este articulo, en la parte en que excluye la renuncia, con las consecuencias indicadas en

la motivacion, de la solicitud. de la 'amnistia’.

El anterior Codigo penal de 1889 especificaba en su articulo 86 que “I'amnistia estingue
l'azione pénale e fa cessare l'esecuzione della condanna e tutti gli effeUi penali di essa”
y otorgaba asi a esta un tratamiento procesal, la redaccion vigente en el art.151 en el

Codigo Penal de 1930 -modificado por ultima vez en 2018- sita los limites a la amnistia

en el propio derecho sustantivo. \‘\ \)@ /QASQC (; )

Para dilucidar la naturaleza juridica de la amnistia para el ordenamiento juridico italiano
tras la reforma del Cédigo penal - parece que en la redaccion del antiguo Codigo de 1889
podia ponerse en duda que la naturaleza normativa tuviera efectos derogatorios de
preceptos penales — sin embargo, el precepto del nuevo Cédigo hoy vigente no deja lugar
a dudas sobre la naturaleza derogatoria. Este apunte se aduce indirectamente de la
expresion “l’amnistia estingue il reato”; primera parte del art.151. Cabe recalcar que la
derogacion se da de forma transitoria e indirecta. Sobre un precepto penal sustantivo que
trata una accién u omision en concreto: suspendiendo los efectos de la Ley penal que

aplique en relacion a esos hechos determinados calificindolos.

Sin embargo, parece que lo que resultaba evidenciable en la primera parte del articulo
queda oscurecido por la segunda coma del mismo: “se vi e stata condanna, fa cessare
l'esecuzione della condanna e le pene accessori”. El hecho de que la amnistia haga cesar
la ejecucion de la condena y las penas accesorias a ella convierten en irrelevante la
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necesidad de la derogacion transitoria y retroactiva de la norma penal de aplicacion que
califique como tal una conducta. La suspension de efectos del precepto penal o procesal
en el caso y la consecuente innocuidad de derogacién de la norma, deja inalterable la
calificacién como delictiva de la conducta en especifico. En definitiva, la amnistia deja
sin efectos el pronunciamiento de la sancién penal, pero no consideramos que derogue
unicamente la norma secundaria que establece la sancion, dejando indiferente la norma
primaria que contiene el precepto de calificacion de la conducta. Segun lo aducido por la

redaccion del art.151 del Cédigo penal italiano, la amnistia es la suspension o cesacion

de efectos de la sancion penal (Zagrebelsky, 2023;

d@

Siguiendo la consideracion de la distincion entre norma penal primaria o ‘“norma
continente del precetto” y norma secundaria o “que stabilisce la sanzione”, se puede
sustentar que la redaccion del legislador en el art. 151 delimita los efectos que produce la
“derogacién transitoria y retroactiva de la norma penal” cuando ya se ha dictado condena.
Aunque cabe el riesgo de hacer sospechar una naturaleza distinta segun la amnistia se
aplique ex ante o ex post sentencia condenatoria. Esto suscita, ademas, interpretacion

sobre la naturaleza juridica distinta de la ammxtla()con ﬁguras como la “deroga”,

“modifica” o “sospensione’ C‘\ﬁw

Se entiende que figuras como la derogacion de normas actian sobre los preceptos penales (_)
primarios, a diferencia de la amnistia que opera sobre preceptos secundarios (Pan1gua)3
Esto viene a aducir que, la amnistia dejaria sin efecto las normas que aplicarian las
sanciones correlacionadas con la calificacion de actos como delictivos; dejando intacta la
consideracion como tales. De ello se deduce la naturaleza de acto retroactivo. Aunque,
como bien sabremos, a la amnistia se le confiere la atribucion de derogar tanto normas

primarias como secundarias, con caracter retroactivo y temporal.

Nos planteamos si la naturaleza juridica de la amnistia varia dependiendo de la aplicacion
de la figura ex ante o ex post de la sentencia condenatoria — como ya hemos explicado,
en la segunda tiene efectos derogatorios de normas penales- sin embargo, si el autor de

unos hechos que en principio parecen delictivos (por los cuales atin no hasido procesado

3 Véase también MANZINI, Diritto pénale, vol. IIl, p p. 365 y ss. /)
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seglin la normativa vigente) es amnistiado, no se podran calificar como tales y lijmstla
no tendra carécter Qetogatono transitorio_y retroactivo. (/\ X\)( /( \_X(

\(\ ‘
Otra(de as cuestiones suscitadas)por el anélisis de la naturaleza de la norma juridica de
la amnistia sirg\/.‘isjs_vzngtz;: ley o se trata de una mera Ley formal que produce efectos
normativos conforme los que se derogan normas con rango de ley. Algun sector de la
doctrina considera que so6lo con caracter legal en su plenitud podria

efectivamente derogar normas de rango de ley. Otros, sin embargo, afirman que la

amnistia podria considerarse un acto que reviste fo de Ley (por ejemplo, en el caso

de Italia, del Presidente de la Republica). W )
A\

C\

mxe?

LLI NATURALEZA JURIDICA INDULTO:

Por su parte, el indulto se establece en ¢f art.174 del Codigo penal italiano como una de

las causas que construyen la extincion de’la p

“L'indulto o la grazia condonna, in tutto o in parte, la pena inflitta o la commuta in
un'altra specie di pena stablilita dalla legge. Non estingue le pene accesorie salvo che il
ente, é nep- pure gli altri effetti penali della condanna. »
CODIGO PENAL ITALIANO

De la primera parte del articulo se evidencia como caracter fundamental del indulto la
extincion de la pena principal, no de la accesoria o de los demas efectos de la condena,
de forma generalizada. De otro modo, el indulto no consiste en la revisién de la actividad
judicial, la cual aun siendo intachable puede quedar modificada. El indulto no implica la
derogacién transitoria retroactiva como si lo hace la amnistia. Sino que, por razones de

politica social u orden politico, se extingue la pena, se reduce o se conmuta por ofra.

En el caso de Italia, la institucionalizacion del indulto ha sido extensa. Desde su
establecimiento en el Codigo penal italiano art.174 CP y por su aplicacion procesal
derivada de los articulos 591-596 del Codigo de procedimiento penal hasta la extensa

jurisprudencia de la Corte de Casacién y la Corte Constitucional, el indulto ha sido



delimitado con un régimen legal completo. De esta forma, la interpretacion en su )
aplicacion no acude al método analdgico como pueda pasar en el caso espaiiol. C‘W
Asi, nuestro estudio de la naturaleza normativa de este instituto serd mas preciso que en
el caso de la amnistia. Entendemos que “el indulto tiene fuerza normati D
la normativa penal y procesal en virtud de la cual se impuso la pena’ @ etfectos de

fuerza normativa por si solos no implican la naturaleza normativa del indulto. Para

solventar la cuestion, no habra mas que atender a su operacion post factum -es decir, una

vez dictada sentencia condenatoria firme, la aplicacion del indulto se adecuara a la

subsuncion en el supuesto de hecho de la norma legal.

En conclusion, para que el condenado pueda verse sujeto a una nueva situacion juridica
que modifique la anterior condena su actuacion o circunstancias debe subsumirse en el

“supuesto de hecho” del indulto.

II REGULACION DE LAAMNISTIAE INDULTO EN LA CONSTITUCION
ALEMANA:

Art.60.2 y 3 Ley Fundamental de Boon: Articulo 60: [Nombramiento y relevo de los
jueces federales, funcionarios federales y militares; derecho de gracia]: (2) Ejercera en

nombre de la Federacion el derecho de gracia en cada caso partlcular (3) Podra delegar C\ r)

N

estas facultades en otras autoridades. OM\-Q/? \ M\ Qs Q

La Ley Fundamental para la Reptblica Federal de Alemania— en alemén: “(Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland) — fue adoptada el 23 de mayo de 1949. Para poner
en perspectiva el contenido de la constitucién con el contexto politico de este pais cabe
aducir a su pasado histdrico. Alemania inici6 el periodo tras la II guerra mundial con un
objetivo: desnazificar Alemania tras la caida de Adolf Hitler. Para ello, se intentaba
apartar a los cargos publicos de la época. En este ambito, se celebraron los juicios de

Nuremberg, en los que se juzg a los acusados como respo sables de los crimenes de lesa
humanidad cometidos en el Holocausto \ O &)JJ\:—&
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Algunos interpretan que, dado el contexto nacional de los afios de posguerra, el silencio
de la Ley de Bonn implic6 en 1949 y 1954 la permision de la Ley de Amnistia de 1949.
Estas leyes permitieron el perdon de algunos delitos cometidos en esta etapa. El silencio
constitucional fue considerado por el Tribunal Constitucional alemén como permisivo. Se
aprobo la Ley sobre la concesién de inmunidad procesal (Gesetz iiber die Gewdhrung von
Straffreiheit) por la que se permitid perdonar algunos de los delitos cometidos antes de

septiembre de 1949; castigados por penas de pns1 de menos de seis meses.

(Historisches Lexikon Bayerns, 1948) QYM

La ley de 1954 incluia los delitos "cometidos en el ejercicio de un deber oficial, de
servicio o legal, en particular una orden, en el periodo comprendido entre el I de octubre
de 1944 y el 31 de julio de 1945, bajo la influencia de circunstancias extraordinarias del
colapso". Ademas, se afirma que esto es pos1ble s1ern{>re que la (ﬁenaynssupere los tres

afios de carcel. ‘\ ’(\ﬂ\% a C\ A\ %M

En 1968, también se aprobé en la Repiblica Federal Alemania (RFA) la "amnistia fria",
que modificé el Codigo Penal. El texto contribuyé a "suavizar los castigos” de algunos
de los acusados de crimenes nazis, reduciendo el plazo de prescripcion de estas pen

@\ *KEU&()
En conclusién, la Constitucion alemana no se refiere en ninguno de sus articulos a la
amnistia. Segun referido, las dos leyes que se aprobaron en 1949 y 1950 no recibieron el
nombre de “amnistia”, sino de impunidad. Sin embargo, aplicaron para todos aquellos
que sin ser criminales de guerra cometieron delitos durante el nazismo. Las dos leyes

sobre la amnistia de 1968 y 1970 que completaron las reformas del Codigo Penal.

El proposito de las modificaciones realizadas en el Codigo Penal era adaptar el sistema
penal a las nuevas tendencias doctrinales en materia de politica criminal, especialmente
en cuanto a la duracion de las penas privativas de libertad. Ademads, se eliminaron delitos
como la homosexualidad y se ofrecieron amnistias con el fin de aliviar las penas de
aquellos condenados por delitos que ya no eran considerados delitos. En septiembre de
2009, se emiti6 una ley de rehabilitacién que "amnistié" a aquellos acusados de traicion

por parte de los nazis. C{ W7
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II. REGULACION DE LAAMNISTIAE INDULTO EN LA CONSTITUCION
FRANCESA:

La constitucion francesa aborda la prerrogativa de. gracia como potestad del poder
legislativo. La cual promulga el Presidente de la Republica a través del Parlamento. La
amnistia en Francia es concebida como una medida que perdona ciertos delitos o grupos

de delitos, ademds de eliminar las consecuencias legales de los mismos.

Por lo general, el Parlamento francés aprueba una ley especifica antes de decidir otorgar
una amnistia. Esta ley establece las condiciones bajo las cuales se aplica la amnistia y
especifica los delitos que seran perdonados. La amnistia no puede ser utilizada para
perdonar delitos graves como crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad o
terrorismo, al igual que el indulto presidencial. Aunque la amnistia puede ser utilizada
como una medida politica para fomentar la reconciliacion nacional, la correccion de

injusticias o la resolucién de conflictos sociales, su implementaciéon requiere un proceso

legislativo y la aprobacién del Parlamento. (Alvarez, 2015@ (@@{%
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