CONSULTA NUMERO 1/1994, de 19 de julio

SOBRE LA POSIBILIDAD DE SUSPENSION DEL INICIO
DE LA EJECUCION DE CONDENAS PENALES
ANTE UNA SOLICITUD DE INDULTO

|

La Consulta planteada se centra en determinar si es posible
suspender la ejecucién de las penas impuestas en una sentencia
firme ante la solicitud de un indulto por el penado.

El punto de partida es la Instruccion 5/92, de 19 de junio, de
esta Fiscalia General («Sobre la interpretacion del art. 2.2 de la
Ley de 18 de junio de 1870») en la que se estimo que la prescrip-
cién de la ley a tenor de la cual queda impedida la concesién de
indultos a «los que no estuvieren a disposicién del Tribunal Sen-
tenciador para el cumplimiento de la condena», debia ponerse en
relacién con la Real Orden de 24 de diciembre de 1914 que desa-
rrollaba tal precepto indicando que «se entiende que los penados
estdn a disposicion del Tribunal Sentenciador si habitan en la de-
marcacion de la Audiencia respectiva». Esa norma servia de base
a la Instruccién para afirmar que no es necesario el ingreso en pri-
sién para tramitar un indulto. La referida Instruccion llegaba mas
alla al sentar, apoyandose tanto en el articulo 25.2 de la Constitu-
cién como en la actual realidad social, que para considerar al pe-
nado «a disposicion del Tribunal Sentenciador» era suficiente es-
tar localizable, sin que fuese exigible la residencia precisamente en
la misma demarcacién del 6rgano que dictd la condena.

La consulta elevada, tras constatar que la citada Real Orden
de 24 de diciembre de 1914 ha sido expresamente derogada por la
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Orden del Ministerio de Justicia de 10 de septiembre de 1993, por
la que se dan instrucciones sobre la tramitacién de solicitudes de
indulto («Boletin Oficial del Estado» nim. 226, de 21 de septiem-
bre de 1993), considera que ha desaparecido el asidero normativo
al que se acogia la Instruccién antes referida y que los criterios en
ella establecidos deben ser sometidos a revision. Previo debate, la
mayoria de la Junta de la Fiscalia consultante estimé que la peti-
cion de indulto, a raiz de la derogacion de tal Orden, no puede
suspender el cumplimiento de las penas impuestas en la sentencia
y ha de procederse a su ejecucion.

IT

No se comparte la trascendencia que pretende darse por la Fis-
calia consultante a la derogacién de la Real Orden de 24 de di-
ciembre de 1914 que lleva a cabo la norma cuarta de la Orden de
10 de septiembre de 1993. Parece evidente que estd muy lejos del
propésito de esa reciente norma la pretensién de incidir en un
tema de tanto alcance y fuste como es la posibilidad de suspender
o no la ejecucién de la pena ante una peticién de indulto. No re-
sulta nada aventurado afirmar que el autor de la norma, al dero-
gar la Real Orden de 1914, no ha pensado en modo alguno en esa
cuestion. Es mds, la nueva Orden Ministerial da por supuesto en
su apartado tercero que el érgano sentenciador puede suspender
la ejecucion de la pena ante una solicitud de indulto en términos
de notable mayor claridad que los que se derivaban de la Real Or-
den derogada: '

«La tramitacién de los expedientes para el ejercicio del dere-
cho de gracia por indulto en ningiin caso podrd interferir en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional ni condicionar las medidas
que pudieran adoptarse por el érgano judicial en orden al inme-
diato cumplimiento o a la suspensién en el cumplimiento de la eje-
cutoria.»

La reciente orden, por tanto, lejos de hacer quebrar el criterio
que establecia la Instruccién 5/92, parece proporcionarle un mas
sélido fundamento normativo, en‘la medida en que recoge una
prevision expresa sobre la posibilidad de suspensién de la ejecu-
cién.
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La exigencia de estar a disposicién del Tribunal Sentenciador
para la tramitacién de una solicitud de indulto (art. 2.2 de la Ley
de 18 de junio de 1870 sobre el ejercicio de la Gracia de Indulto)
no ha de identificarse con la situacién de prisién y cumplimiento
de la condena. De un lado, porque el indulto puede referirse a pe-
nas no privativas de libertad. De otro, porque es claro que esta a
disposicion del 6rgano judicial quien estd localizado y comparece
cuantas veces es llamado (art. 530 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y Sentencia 87/84, de 27 de julio, del Tribunal Constitu-
cional). S6lo debe considerarse que no esté a disposicion del 6rga-
no sentenciador éi penado contumaz ante la ejecucién de la sen-
tencia. Asi se desprende inequivocamente de una cldsica doctrina
de la Fiscalfa del Tribunal Supremo recaida con motivo de viejos
decretos de indulto general que excluian de la gracia a los penados
que no se presentasen ante el Tribunal en un determinado plazo:
«la situacién procesal de rebeldfa afecta a los que atn no estan
condenados por lo que se duda si puede aplicarse el indulto a los
penados que no estan a disposicién del Tribunal para el cumpli-
miento de la pena, situacién andloga a Ia rebeldfa que impide la
concesién del indulto conforme al articulo 2.2 de la Ley de 18 de
junio de 1870. Si el condenado no ha sido atin llamado por disposi-
cién del Tribunal, no habr4 motivo para considerarle incurso en la
situacién prevista en el precepto citado, pero si buscado al efecto
no se presenta o no se le encuentra no podra aplicdrsele el indul-
to» (Circular de 25 de noviembre de 1958. En términos semejan-
tes, Circular de 9 de octubre de 1971). También en la aneja Circu-
lar de la Presidencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
1932 se distingue a los efectos del ejercicio del derecho de gracia,
entre el cumplimiento de la condena y el estar a disposici6n efecti-
va del Tribunal, como dos situaciones no totalmente identificables.
Por tanto hay que entender que sélo la actitud de contumacia
frente al 6rgano judicial hace entrar en juego la exclusion prevista
en el articulo 2.2 de la Ley de Indulto.

111

Sin embargo, si se profundiza en la cuestion, el fema suscitado
presenta otros problemas exegéticos no sorteables con facilidad.
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No es sélo el articulo 2.2 de la Ley de Indulto el que puede hacer
pensar en la imposibilidad de suspensién de la ejecucién. El prin-
cipal argumento en favor del inmediato cumplimiento de las pe-
nas, con independencia de la existencia de una solicitud de indulto,
se encuentra en el articulo 32 de la Ley de Indulto, no expresa-
mente derogado pese a que el legislador tuvo ocasion de hacerlo
en la reforma que se llevé a cabo en enero de 1988. El precepto
dispone:

«La solicitud o propuesta de indulto no suspenderd el cumpli-
miento de la sentencia ejecutoria, salvo el caso en que la pena im-
puesta fuese la de muerte, la cual no se ejecutard hasta que el Go-
bierno haya acusado el recibo de la solicitud o propuesta al Tribu-
nal Sentenciador.»

Se ha sugerido doctrinalmente la procedencia de considerar
tacitamente derogado tal precepto, dada su referencia a la pena de
muerte abolida por la Constitucién. Pero esa interpretacién olvida
que la pena de muerte, aunque con un 4mbito muy reducido, sigue
existiendo en nuestro ordenamiento penal militar (al que alcanza
también la legislacion de indulto); y que, aunque fuese de otra for-
ma, la derogacion sélo podria referirse al inciso final del precepto
y RO a su comienzo, que contiene una prescripcion con autonomia
propia y a la que no alcanzaria la derogacién (art. 2.2 del Cédigo
Civil).

Este articulo 32 de la Ley de Indulto tiene rango de ley ordina-
ria. El principio de jerarquia normativa impide que una simple
norma reglamentaria, como es la Orden de 10 de septiembre de
1993, contradiga sus disposiciones. Es mads, en rigor, una Orden
Ministerial no podria entrar auténomamente y fuera del marco
establecido por las normas con rango de ley, a regular una materia
como la ejecucién de penas estrictamente sujeta al principio de le-
galidad (art. 81 del Cédigo Penal).

Aunque en una primera aproximacion el articulo 32 de la Ley
de Indulto parece indicar que nunca la ejecucién de una condena
puede ser suspendida como consecuencia de una peticién de in-
dulto, cabe otra lectura que, sin violentar el tenor de la norma,
deje abierta la puerta a posibles suspensiones de la ejecucién de
las condenas: puede entenderse que el inciso inicial del citado ar-
ticulo 32 se limita a prescribir que ni la solicitud ni la propuesta de
indulto, por si solas y de manera automdtica, llevan aparcjada la
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suspension de la ejecucién de condena. Pero de ahi no ha de dedu-
cirse taxativamente que nunca sea posible esa suspension, si ésta
puede venir amparada por otro precepto legal.

En términos semejantes puede ser interpretado el articulo 2.2
del Cédigo Penal, secuela del principio de legalidad, donde encon-
tramos otra referencia a la materia que se analiza:

«Del mismo modo, acudird (el Tribunal Sentenciador) al Go-
bierno exponiendo lo conveniente, sin perjuicio de ejecutar desde
luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las disposi-
ciones de la ley resultare penada una accién u omisién que, a jui-
cio del Tribunal, no debiera serlo, o la pena fuere notablemente
excesiva, atendido el grado de malicia y el dano causado por el de-
lito» (en términos casi coincidentes, aunque menos categoricos, se
pronuncia el art. 41 del Cédigo Penal Militar).

El inciso «sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia»
del articulo transcrito puede hacer pensar igualmente que el
Legislador quiere que ni siquiera una propuesta de indulto realiza-
da por el érgano sentenciador pueda suponer la paralizacién de la
ejecucion de la condena. Y asi ha sido interpretado por la Sala 2.*
del Tribunal Supremo, insinudndose una opinién contraria a la
suspensién, en alguna sentencia (17 de marzo de 1989). Sin embar-
go aqui también podria abrirse paso otro entendimiento a tenor
del cual el articulo 2.2 no impide absolutamente que el Tribunal
suspenda la ejecucion de determinados aspectos del fallo condena-
torio. Tal precepto se limita a determinar que, en principio, ese in-
dulto promovido por el érgano judicial, no ha de comportar la sus-
pension de la ejecucion. Pero el aplazamiento del inicio de la eje-
cucioén serfa posible si otra norma legal lo autoriza.

1A%

Sin perjuicio de retomar luego el razonamiento desde la
perspectiva del derecho positivo, parece conveniente realizar
unas consideraciones previas. A nadie escapa lo insatisfactorio
que resultaria un rigido régimen legal que no permitiese en nin-
glin caso suspender provisionalmente la ejecucién de determina-
das penas pese a estar en lramitacién una solicitud de indulto.
Aunque en muchos casos ésa puede ser la férmula més adecua-
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da, con relatiya frecuencia se presentan supuestos en que la leja-
na fecha de los hechos que motivan la condena —ocasionada
por dilaciones no imputables al condenado—, su situacién actual
de plena integracién social y superacién de los motivos que le
llevaron a delinquir u otras circunstancias, presentan el indulto
no sélo como aconsejable, sino como algo cuya concesién puede
aventurarse con fundamento al ser patentes las razones de «jus-
ticia, equidad o utilidad publica». No serfa razonable una in-
terpretacién segin la cual el penado tendria que ingresar nece-
sariamente en prision en espera de la resolucién de su expedien-
te de indulto. Méxime si se trata de penas cortas privativas de li-
bertad en las que la ejecucion inmediata de la pena frustraria to-
talmente una eventual concesion del indulto. Aunque es razona-
ble que el principio general sea el de no suspension de la
ejecucion, también lo es que los 6rganos jurisdiccionales dispon-
gan de un instrumento legal que les faculte para acordar en esos
casos especiales la inejecucion provisional de la condena en tan-
to se tramita el indulto.

Que las penas privativas de libertad han de estar orientadas a
la reeducacion y reinsercién social es un principio constitucional
(art. 25.2 de la Constitucion). Y, aunque es cierto que esa orienta-
cién no excluye las otras cldsicas finalidades de la pena (de justi-
cia, de prevencién), como ha tenido ocasién de subrayar el Tribu-
nal Constitucional (Auto de 15 de octubre de 1990: «Hay que re-
cordar a este respecto que segin ha reiterado este Tribunal, las
finalidades de reinsercién y reeducacién de la pena reconocidas
por el articulo 25.2 de la CE no son las tinicas finalidades de éstas:
Sentencia 19/88, Fundamento Juridico 9 y Auto 1112/88»); cuando
el cumplimiento de una pena se convierte en una pura herra-
mienta de disocializacién, el indulto se presenta como un adecua-
do mecanismo de correccién cuya virtualidad quedaria com-
pletamente vaciada en algunos casos si se negase absolutamente la
posibilidad de suspender la ejecucién de las penas privativas de li-
bertad ante la solicitud de un indulto.

Estas consideraciones estimulan a buscar nuevos argumentos
legales y de estricta técnica juridica que, puestos al servicio de
esa idea de justicia, refuercen el criterio que sentaba la Instrue-
¢ién 5/1992 de esta Fiscalia General, aunque, desde luego, lo mas
deseable seria una prevision legal especifica.
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A4

El principio establecido en el articulo 25.2 de la Constitucion,
insuficiente por si solo para alcanzar consecuencias concretas en
esta materia, proporciona, sin embargo, una pauta interpretativa
de primer orden (art. 5. 1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial).

Por otra parte la suspensién provisional de la ejecucién de sen-
tencias firmes no es una institucién desconocida en nuestro ordena-
miento. Recuérdese lo previsto al respecto en el dmbito civil o con-
tencioso-administrativo (recurso de revisién) o en materia constitu-
cional (art. 56 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional).

El articulo 18 de la Ley Orgénica del Poder Judicial tras sentar,
en concordancia con el articulo 118 de la Constitucion, el principio
general de ejecucion de las sentencias en sus propios términos, dis-
pone en su parrafo 3.°, que ese principio «se entiende sin perjuicio
del derecho de gracia». Y no quedaria totalmente a salvo el ejerci-
cio de esa prerrogativa si el ordenamiento no permitiese en deter-
minados casos la posibilidad de suspender provisionalmente la
ejecucion de determinadas condenas que pueden ser privadas de
eficacia en virtud de la concesién de un indulto. En efecto, tanto el
articulo 1 como el articulo 11 de la Ley de 1870 contemplan, junto
al indulto parcial, el indulto total que permite dejar sin efecto la to-
talidad de la pena impuesta. Afirmar que es legalmente imposible
en todo caso suspender la ejecucion de la pena ante una solicitud de
indulto, seria tanto como negar en la practica la posibilidad de un
indulto total, cercenando asi el ambito del derecho de gracia y con-
virtiendo la previsién legal de indultos totales en algo vacio de con-
tenido pues de hecho nunca el indulto seria total.

En consecuencia, tanto la interpretacion teleolégica (inspirada
en el art. 25.2 de la Constitucién), como la sistemadtica derivada de
la congruencia de todo el ordenamiento juridico (prevision de in-
dultos totales), alimentan un solucién favorable a la admisién de
la posibilidad de inejecucion provisional de las condenas penales
en virtud de la tramitacion de un indulto.

VI

Si, como antes se razond, los articulos 32 de la Ley de Indulto
y 2.2 del Cédigo Penal pueden ser entendidos en el sentido de que
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se limitan a prescribir que la solicitud de indulto o la proposicién
del mismo por el érgano sentenciador no implican automdtica-
mente la suspension de la ejecucién de la condena, la cuestion se
desplaza a la busca de una norma legal que sirva de apoyo al Juez
o Tribunal para poder suspender el cumplimiento de la pena en al-
2unos casos.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal fija el momento en que ha
de comenzar la ejecucion de los pronunciamientos de la sentencia
y en particular, el cumplimiento de las penas privativas de liber-
tad. Su articulo 988 indica que la ejecucion comenzara cuando se
declare la firmeza de la sentencia. En sede de procedimiento abre-
viado el articulo 798 contiene igual prevision: «Tan pronto como
sea firme la sentencia, se procederd a su ejecucion...» El articu-
lo 990 precisa algo mas refiriéndose ya a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. Ha de iniciarse a la mayor brevedad po-
sible:

«Las penas se ejecutaran en la forma y tiempo prescritos en el
Cadigo Penal y en los reglamentos.

Corresponde al Juez o Tribunal a quien el presente Codigo im-
pone el deber de hacer ejecutar la sentencia, adoptar sin dilacién
las medidas necesarias para que el condenado ingrese en el esta-
blecimiento penal destinado al efecto, a cuyo fin requerira el auxi-
lio de las Autoridades administrativas, que deberan prestdrselo sin
excusa ni pretexto alguno...»

Como sucede con todas las actuaciones que se practican en un
proceso, la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece el momento
en que debe llevarse a cabo la actividad de ejecucion. En efecto,
configurado el proceso como una sucesion de actos procesales, la
ley se preocupa de marcar los tiempos en que han de ir rea-
lizdndose los distintos actos (art. 197), es decir, los denominados
«términos procesales». Aunque doctrinalmente se suele distinguir
entre términos y plazos procesales, es sabido que la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal confunde ambos conceptos, cuya diferencia-
cion tedrica resulta ahora innecesaria. Aqui interesa destacar que
esos términos son fijados en ocasiones taxativamente por el Legis-
lador precisando el momento (término) o periodo de tiempo (pla-
zo) en que debe llevarse a cabo una determinada actuacién judi-
cial. Es el supuesto mas frecuente. En otras ocasiones, el Legisla-
dor abandona la fijacién de ese momento o plazo concretos al Juz-
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gador (por ejemplo: art. 233). Finalmente, hay otros muchos casos
en que, ante la imposibilidad de prever cada circunstancia concre-
ta, el legislador fija los tiempos y momentos de las actuaciones
procesales sin indicar determinaciones cronolégicas exactas. sino
mediante la utilizacién de conceptos temporales no precisos, pero
determinables, cuya fijacion tltima en cada caso concreto queda
confiada al Juez: «inmediatamente» (arts. 118.2.°, 228.1.°, 204.2,
308, 780.3.°, 787.2 6 997); «tiempo no demasiado largo» (art. 749);
«de la forma mds inmediata posible» (art. 790.6); «sin dilacién»
(art. 198 6 782.1."); «sin demora» (art. 191); término «mds corto»
(art. 205).

Esas referencias temporales indeterminadas, expresadas no
con férmulas cronométricas sino con otros vocablos mds ambi-
guos, también pueden ser consideradas términos judiciales, como
ha sostenido algtin clasico tratadista, en la medida en que seiialan
el momento en que ha de realizarse un determinado acto procesal.
Y de cualquier forma, aunque se mantuviese un concepto mas es-
tricto de los «términos procesales» y se negase tal cardcter a esas
indicaciones temporales que contienen las leyes procesales, no se
podria negar que el régimen de los términos y plazos procesales ha
de ser aplicable, por via de analogia, a las mismas. Esa asimilacién
de régimen la realiza ya la propia Ley al equiparar la infraccion de
los términos procesales en sentido estricto con la vulneracién de
esas referencias temporales no precisas a efectos disciplinarios
(art. 198.2°). Es mds, en algunos casos, la Ley para marcar el mo-
mento de una actuacion procesal utiliza disyuntivamente una indi-
cacion cronoldgica concreta junto a otra no precisa, lo que de-
muestra la equiparacién conceptual y a nivel de funciones entre
ambas técnicas (arts. 1 9 1.1.° 6 204). Mediante una y otra el legis-
lador quiere establecer la secuencia temporal del proceso.

Desde esta perspectiva la férmula «sin dilacién» que maneja el
articulo 990 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para establecer
el momento en que el Juez o Tribunal debe iniciar las diligencias
para la ejecucién de las penas privativas de libertad, o la expresién
«tan pronto como» del articulo 798, no dejan de ser referencias
temporales a las que son aplicables el régimen previsto para los
términos judiciales.

El articulo 202 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal surge asi
como la pieza clave del razonamiento que se desarrolla. Tras sen-
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tar el principio general de la improrrogabilidad de los términos
judiciales, admite la posibilidad de suspensién de los mismos cuan-
do concurra una motivacién de justicia que esté acreditada:

«Seran improrrogables los términos judiciales cuando la ley no
disponga expresamente lo contrario.

Pero podran suspenderse o abrirse de nuevo, si fuere posible
sin retroceder el juicio del estado en que se halle cuando hubiere
causa justa y probada.

Se reputara causa justa la que hubiere hecho imposible dictar
la resolucién o practicar la diligencia judicial, independientemente
de la voluntad de quienes hubiesen debido hacerlo.»

La regla general, inspirada en los principios de celeridad y pre-
clusién que deben informar el proceso penal, es la de la improrro-
gabilidad de los plazos y términos judiciales. Pero la ley admite ex-
cepciones siempre que concurran dos requisitos:

1.2 Que la suspension del término o prorroga o nueva aper-
tura del plazo, no implique retroceder en el estado en que el pro-
cedimiento se hallare.

2.° Que la suspension o prérroga se base en un motivo de
justicia que esté acreditado. El parrafo 3.° del precepto se preocu-
pa de establecer un motivo que ha de ser considerado siempre
«causa justa». Pero no se agotan en esa prescripeion legal las posi-
bles «causas justas» que pueden llevar al Juzgador a la suspension
de un término judicial. La expresion «se reputard causa justa» es
indicativa de que pueden existir otras causas distintas de la consig-
nada legalmente (una férmula idéntica se utiliza en el art. 17 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, habiendo interpretado el Tribu-
nal Supremo —Sentencia de 21 de septiembre de 1987— que las
palabras «considéranse delitos conexos» dan a entender que pue-
den serlo otros al margen de la consideraci6n legal explicita).

Si desde estas consideraciones generales abordamos la posible
stuspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad ante
una solicitud de indulto, puede afirmarse que nada impide la apli-
cacién del mencionado articulo 202 a esta materia, permitiendo asi
que se deje en suspenso el ingreso en prisién del penado ante la
tramitacién de un expediente de indulto. EI momento procesal ex-
presado con la locuciones «sin dilacion» del articulo 990, o «tan
pronto como» del articulo 798, puede aplazarse al amparo del ar-
ticulo 202, por cuanto esa eventual suspension no implica en modo
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alguno un retroceso en la tramitacion de la ejecutoria; y en la me-
dida en que la tramitacién de ese indulto esté acreditada y en el
caso concreto pueda considerarse «causa justa»,

VI

Sentada asf la base legal que autoriza la suspensién del cumpli-
miento de la condena, conviene apresurarse a aclarar que la sus-
pension no es imperativa siempre que exista en tramitacion un ex-
pediente de indulto. Es mas, la regla general ha de ser justamente
la contraria —no suspension— como se deduce de la contempla-
cién conjunta de los articulos 32 de la Ley de Indulto, 2.2 del Codi-
go Penal y 202 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En la apli-
cacion del articulo 202 el Juez o Tribunal goza de un cierto margen
de arbitrio en el caso concreto y serd preciso discernir en cada su-
puesto particular si la pendencia de una solicitud de indulto puede
ser catalogada como «causa justa» a efectos de suspension del
cumplimiento de condena.

Aun siendo conscientes de la dificultad que entrana dar féormu-
las aprioristicas generales con validez en todos los casos, resulta
conveniente establecer unas pautas que han de ser tenidas en
cuenta a la hora de que los Fiscales informen favorablemente o se
opongan a esas eventuales suspensiones de la ejecucion.

No se trata propiamente de una medida cautelar. Pero la ineje-
cucién provisional de una condena penal participa en cierta medi-
da de la naturaleza de las medidas cautelares: se trata de suspen-
der provisionalmente la ejecucién de un acto ante la posibilidad
de que el mismo pueda perder ejecutividad en virtud de la resolu-
cién que recaiga en un procedimiento pendiente de tramitacion,
con el fin de no privar anticipadamente de toda eficacia real a la
resolucién que pueda recaer en el expediente.

Tratdndose de un indulto, la cuestién es mds compleja: estamos
ante una resolucién jurisdiccional firme y ejecutoria que puede
verse afectada por una decisién procedente de otro poder del Es-
tado. Y, ademds, no puede hablarse en ningin caso de un derecho
al indulto. Se trata de una gracia. El penado que solicita un indulto
tiene derecho a que se conteste su peticién; pero nunca a que le
sea concedido el indulto.
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Estos factores hacen que se subvierta en ciertos puntos el régi-
men normal de las medidas cautelares y que no pueda extremarse
la analogia. Aqui la decision de suspension se adopta por un érga-
no —el Juez o Tribunal— distinto del que ha de resolver el expe-
diente de indulto; y en un proceso de cardcter jurisdiccional, cla-
ramente diferenciado de aquél en que recaera la decision definiti-
va. No obstante, en esencia, los cldsicos presupuestos de las medi-
das cautelares —existencia de un procedimiento pendiente, fumus
boni iuris y periculum in mora— pueden ser también manejados
con las debidas adaptaciones y cautelas como orientaciones para
fijar criterios en esta materia.

a) Primeramente, en consecuencia, ha de exigirse que exista
un expediente de indulto en tramitacion. No debe bastar para la
suspension el mero anuncio de que se va a formular una peticién
de indulto. Habr4d de justificarse que la solicitud de indulto ha sido
efectivamente presentada acompanando copia de la misma debi-
damente sellada.

b) Otro dato a tomar en consideracion serd un juicio provi-
sional sobre la prosperabilidad o no de la solicitud de indulto (asi-
milable al fumus boni iuris de las medidas cautelares). Es harto di-
ficil aventurar esa valoracién aunque sea con un caracter pura-
mente provisorio, dado que el derecho de gracia es una facultad
no residenciada en el Poder Judicial y disenada con unos amplisi-
mos margenes de discrecionalidad, ensanchados incluso en la re-
forma de 1988 al suprimirse la necesidad de motivacién de los de-
cretos de indulto, modificacion que viene mereciendo justificadas
criticas. Pero en todo caso es preciso realizar esa estimacion que
debe estar guiada por ciertas consideraciones que sintéticamente
se exponen a continuacién.

El indulto tiene un marcado cardcter excepcional. No puede
olvidarse que estamos ante una importante matizacion al principio
de separacion de poderes. Pero tampoco hay que perder de vista
que el indulto se configura como un valioso mecanismo para
atemperar el rigor de la ley y acercarlo a la justicia del caso con-
creto. Si en una primera aproximacién la peticién de indulto apa-
rece rodeada de circunstancias que dan contenido a los criterios
de «equidad, justicia y utilidad piblica» que deben fundamentar la
concesion de todo indulto, la actitud habra de ser favorable a la
suspension de la ejecucion de la condena. En principio, si es previ-
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sible la concesion del indulto, serd procedente la suspension de la
ejecucion. Si, por el contrario, no se evidencian motivos de «equi-
dad o justicia» que puedan llevar al indulto, el informe del Fiscal
habra de ser contrario a la suspension.

Sobre este punto no puede decirse mucho mds con carécter vi-
lido para todos los casos. Habra que barajar la multiplicidad de
criterios que han de tenerse en cuenta para informar o no favora-
blemente un indulto. Entre ellos pueden citarse con un mero ca-
récter de apunte algunos:

— La fecha de los hechos. Si se trata de un delito lejano en el
tiempo y juzgado tardiamente como consecuencia de dilaciones no
imputables al penado, estaremos ante un primer criterio que pue-
de aconsejar en algunos casos un informe favorable al indulto, se-
gun viene apuntando la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo
(Sentencia de 10 de julio de 1992, entre muchas otras), como del
Tribunal Constitucional (Sentencias 381/1993, de 20 de diciembre;
35/1994, de 31 de enero, 6 148/1994, de 12 de mayo) y, por ende, la
inejecucién provisional de la condena.

— La efectiva y acreditada rehabilitacion del penado, espe-
cialmente si esta circunstancia concurre junto con la anterior. La
peticion de una hoja histérico-penal actualizada, la situacién labo-
ral del penado, o el informe sobre detenciones policiales pueden
ilustrar sobre esta temaética.

— Otros factores, como que el indulto haya sido propuesto
por el Juez o Tribunal; o el excesivo rigor de la pena atendida la
gravedad de los hechos, segiin dispone el articulo 2.2 del Cédigo
Penal; la satisfaccion de las responsabilidades civiles establecidas
en sentencia; la edad o precario estado de salud del penado, po-
drdn aportar nuevos elementos que hagan aconsejable la conce-
sién del indulto y, en su caso, la suspension del inicio de la ejecu-
cion mientras se tramita el indulto.

Desde esta misma perspectiva puede anotarse algo mas. Parece
evidente que, si tras una primera solicitud de indulto denegada, se
inicia otro expediente de indulto, el informe habré de ser desfavo-
rable a la suspension de la ejecucion salvo casos excepcionalisimos
en que hayan aparecido cuestiones o datos realmente novedosos
que no hubieran podido ser tenidos en cuenta anteriormente.

Finalmente, habrd que distinguir los casos en que se estime
justo y equitativo un indulto total, de aquellos otros ¢n que s6lo se
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considere conveniente —y ése vaya a ser en principio el informe
del Fiscal— un indulto parcial consistente en reducir la duracién
de la pena privativa de libertad. En estos supuestos es l6gico que
la condena comience ya a ejecutarse.

En definitiva, siempre que se considere en un primer examen
de la peticién de indulto que el informe del Fiscal puede ser favo-
rable al indulto total, o a la conmutacion de la pena privativa de li-
bertad por otra de distinta naturaleza, se podrd informar favora-
blemente la solicitud de la suspensién de la ejecucion de la pena:
En los demds casos, en principio y sin perjuicio de lo que luego se
dir4, el Fiscal deberd oponerse a la suspensién del cumplimiento
mientras se sustancia el expediente de indulto.

No obstante, debe advertirse que el informe del Fiscal sobre la
suspensién o no de la ejecucién de la condena no debe condicio-
nar el informe de fondo sobre el indulto. No se olvide que el'infor-
me sobre la suspension se hace en un momento inicial y de forma
provisional, sin contar todavia con todos los datos necesarios. Si
en la tramitacién del indulto aparecen circunstancias que hacen
variar el inicial criterio favorable a la suspensién de la ejecucion,
nada impedird informar negativamente el indulto; y viceversa.

¢) El riesgo en el retraso —iiltimo presupuesto de las medi-
das cautelares— sirve aqui también de orientacion para dibujar los
criterios a manejar. Si se trata de penas pecuniarias no serda proce-
dente la suspensién de la ejecucion por cuanto tal medida es facil-
mente reversible mediante la devolucion de las cantidades abona-
das (art. 8 de la Ley de Indulto). Y, desde luego, la suspension de
la ejecucién en ningiin caso podra extenderse a las responsabilida-
des civiles, por cuanto éstas no pueden quedar comprendidas en el
indulto (art. 6 de la Ley de Indulto).

Para decidir sobre la suspension de la ejecucién habra que so-
pesar el perjuicio que podria derivarse de la ejecucion de la pena
luego dejada sin efecto, su irreparabilidad. El caso mas claro son
las penas privativas de libertad, por cuanto no podra ser efectiva-
mente reparado ¢l perjuicio ocasionado por su cumplimiento. Pero
también en otros casos (piénsese en algunas penas privativas de
derechos) puede llegarse excepcionalmente a una decision favora-
bile a la suspension de la ejecucion.

Y del mismo modo habra de ponderarse la duracion de las pe-
nas cuyo indulto se pretende. Si se trata de penas cortas, habra que
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tener un criterio mas generoso para la suspension de la ejecucion
que si se trata de penas de mayor duracién. En el primer caso, no
decretar la suspensién supondria frustrar totalmente una eventual
concesion del indulto. Y esta apreciacién no puede trasladarse al
segundo supuesto. Igualmente parece légico que la suspension de
la ejecucion se deniegue si se trata de un penado que estaba ya in-
gresado en prisién preventivamente en el momento de la senten-
cia.

Combinando los distintos criterios apuntados podrd en cada
caso adoptarse una decisién ajustada en orden a la procedencia de
suspender o no la ejecucion de la condena.

VIII

Por tltimo conviene analizar otras cuestiones.

La decision sobre la suspensién o no de la ejecucion de la con-
dena ha de considerarse revisable en cualquier momento. Si du-
rante la tramitacién del expediente de indulto se desvanecen las
circunstancias que aconsejaron la suspension de la ejecucion, nada
impide que el Juez o Tribunal alce la suspension. Del mismo
modo, si aparecen nuevos datos desconocidos en el momento de
denegar inicialmente la suspension, no existe obstdculo para acor-
darla en un momento posterior.

Si se decreta el aplazamiento del inicio de la ejecucion pueden
acordarse medidas complementarias de control, como el man-
tenimiento de la fianza (art. 541 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal) o la presentacién periddica en el Juzgado.

Dado el contenido de la resolucién y a la vista de lo dispuesto
en los articulos 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 245 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, la decisién habrd de adoptar la
forma de auto. Contra el mismo podra recurrirse en suplica si se
trata de una resolucién de un Tribunal o en reforma y queja si el
acuerdo ha sido adoptado por un Juzgado de lo Penal. Habra que
valorar en cada caso la conveniencia de interponer los citados re-
cursos cuando la resolucién sea contraria al informe previo del Fis-
cal. De cualquier forma, aunque el érgano judicial haya optado por
la férmula no totalmente correcta de la providencia, queda abierta
la via de los citados recursos. Al respecto resulta pertinente recor-
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dar tanto la cldsica doctrina a tenor de la cual una resolucion sera
impugnable o no en atencion a la forma que debiera haber revesti-
do y no la forma concreta adoptada (doctrina hoy asumida por el
Tribunal Constitucional: Sentencia 113/88, de 9 de junio); como la
tesis manifestada recientemente por el mismo Tribunal conforme a
la cual las providencias dictadas en un proceso penal deben consi-
derarse recurribles (Sentencia 349/1993, de 22 de noviembre).

CONCLUSIONES

1. La exigencia de estar a disposicion del Tribunal sentencia-
dor para la tramitacién de un expediente de indulto no ha de iden-
tificarse necesariamente con el efectivo ingreso en prision.

2. A tenor de los articulos 32 de la Ley de Indulto y 2.2 del
Cddigo Penal la simple iniciacién de un expediente de indulto no
lleva aparejada automdticamente la suspension de la ejecucion de
la condena.

3. No obstante, tanto el articulo 202 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal como la Orden del Ministerio de Justicia de 10 de
septiembre de 1993, permiten que el Juez o Tribunal facultativa-
mente puedan acordar la suspension de la ejecucién de la condena
ante una solicitud de indulto en tramitacién.

4. El informe del Fiscal sobre la procedencia o no de suspen-
der la ejecucion de la pena ante una peticion de indulto debera de-
cidirse caso por caso tomando en consideracion una valoracion
provisional sobre la prosperabilidad de la peticién y los perjuicios
que podrian derivarse de no suspenderse la ejecucion. Més en con-
creto, deberdan ponderarse, entre otros, los siguientes factores:
tiempo transcurrido desde la comisién del delito; existencia de di-
laciones indebidas no imputables al penado; efectiva rehabilita-
cién del mismo; satisfaccion de las responsabilidades civiles; si se
trata de una primera peticién o de la reiteracion de otra ya dene-
gada; y la clase y duracion de la pena impuesta.

5. La resolucién judicial decidiendo la suspensién o no de la
ejecucién, que puede ser revisada en cualquier momento, debe
adoptar la forma de auto, valordndose en cada supuesto la conve-
niencia o no de interponer recurso en caso de que la decisién se
aparte del informe del Fiscal.
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