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RESUMEN

La reconduccién a Derecho de la polémica suscitada por el otorgamiento de indultos a algunos
de los condenados por el procés exige analizar los términos en los que la concesion de esta
gracia estd disciplinada en la aln vigente Ley del Indulto de 1870, asi como la doctrina que ha
venido perfilando la Sala Tercera del Tribunal Supremo acerca de sus margenes para controlar su
ejercicio por el Gobierno. La sustancia confesadamente politica de estos indultos enfrentara al
Tribunal Supremo con los limites de su propia doctrina, revelandose con ello las tensiones que el
mantenimiento de esta figura impone en los principios mismos del Estado de Derecho.
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ABSTRACT

Bringing the controversy raised by the granting of pardons to some of those convicted of the
Procés requires an analysis of the terms in which the granting of this grace is disciplined in the
Pardon Law of 1870, which is still in force, as well as the doctrine that the Third Chamber of the
Supreme Court has been outlining regarding its margins for controlling its exercise by the Go-
vernment. The confessedly political substance of these pardons will confront the Supreme Court
with the limits of its own doctrine, thereby revealing the tensions that the maintenance of this
figure imposes on the very principles of the Rule of Law.
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1. PREFACIO

El instituto del indulto, especie del género de la clemencia, ha sobrevivido a lo largo
de los siglos como méxima expresién del poder y de la justicia hasta recalar, rompiendo
costuras, en los modernos ordenamientos constitucionales. Pocos temas responden, proba-
blemente, tan apropiadamente al par —tan simple y tan complejo a la vez— que da titulo
a esta revista: teorfa y Derecho.

Evidentemente, las pdginas que siguen no pretenden ofrecer una visién de conjunto
de la institucién ni de su legitimidad o razén de ser en el Estado de Derecho. Estas cues-
tiones estdn, en todo caso, latentes cuando se trata de ofrecer una reflexién fundada sobre
el alcance que verosimilmente cabe esperar del control que podrd llegar a ejercer la Sala
Tercera del Tribunal Supremo sobre los indultos concedidos por el Consejo de Ministros a
nueve de los condenados por su Sala Segunda por los sucesos acaecidos en Cataluna en el
otofio de 2017. En el alcance real del control del ejercicio de esta «prerrogativa» —segtin la
califica el propio texto constitucional— se juega verdaderamente el aggiornamiento de una
institucién tan antigua como el poder.

El objetivo de estas reflexiones es, pues, indagar de la forma mds desapasionada posible
y desde la perspectiva del Derecho sobre el verdadero margen de control que le ofrece al
Tribunal Supremo el ordenamiento y su propia jurisprudencia para conocer de los recursos
ya planteados o que puedan llegar a plantearse contra los indultos concedidos. A fin de
abordar este objetivo, y después de volver por un momento la vista al pasado para ofrecer
algunos elementos a nuestra reflexién, nos detendremos en las coordenadas bajo las que la
tramitacion y, en su caso, la concesion de los indultos han quedado procedimentalizadas en
la adn vigente Ley de 1870. Conocidos estos pardmetros, podremos abordar los mérgenes
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con los que cuenta el Tribunal Supremo para controlar el ejercicio de esta prerrogativa to-
mando como referencia la posicién sentada por el propio Tribunal en la no poco discutida
Sentencia de 20 de noviembre de 2013 y en la sucesiva de 20 de marzo de 2018. A partir
de las conclusiones que saquemos al respecto, podremos plantearnos de forma fundada,
aunque no deje de ser un ejercicio de especulacién, hasta dénde podrd llegar el escrutinio
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo sobre los indultos concedidos.

2. ALGUNAS ENSENANZAS DESDE LA HISTORIA

Echar la vista atrds nos ofrece en este caso, como en tantos otros (si no en todos), al-
gunas claves fundamentales para entender el sentido y alcance del instituto del indulto.
Algunas de estas claves ofrecen, ademds, contrapunto dialéctico a ciertas cuestiones que
han suscitado los indultos que son objeto de estas reflexiones.

Nuestra vigente Constitucién atribuye al rey el ejercicio del «derecho de gracia» en unos
términos sustancialmente iguales a los de la Constitucién de 1869. En ambos casos se asig-
na, en efecto, al rey tal derecho, si bien reconduciendo tal prerrogativa a lo que establezca la
ley: «con arreglo a la(s) ley(es)» es la férmula empleada en ambos casos!, como lo fue ya en
la Constitucién de 1812 vy, sucesivamente, en todas las Constituciones espafiolas —con las
muy significativas excepciones del Estatuto Real de 1834 y la Constitucién de la Segunda
Republica’—. La Ley de 1870, que, atn vigente, regula el ejercicio del derecho de gracia
se aprobd, pues, para acotar y procedimentalizar el ejercicio de una prerrogativa real que en
formulacién casi idéntica se sigue atribuyendo al rey en la Constitucién vigente.

Que el legislador democritico, en 1988, al introducir modificaciones puntuales —aun-
que en algln extremo distorsionadoras— en la redaccién original, viniera a hacer suyos
los pardmetros de aquella ley decimonénica —que, conviene advertirlo, sirvié igualmente
para el ¢jercicio de tal prerrogativa por el dictador Franco®— no nos ha de hacer olvidar
que el ejercicio del derecho de gracia le corresponde constitucionalmente al rey, y no al
Gobierno, siendo asi que la ley a la que el vigente 62. i) CE remite para ahormar el ejercicio
por el rey del derecho de gracia bien pudiera desapoderar al Gobierno, total o parcialmen-
te, de facultades al respecto, residenciando tal facultad en las Cortes o el poder judicial,
como se ensay6, de hecho, fugazmente durante la Segunda Republica®.

Esta apreciacién parece oportuna en el plano constitucional, pero no permite discutir
hoy, asumida la vigencia de la Ley de 1870 en su redaccién modificada en 1988 —y, mis
modernamente, y de forma puntual, en 2015°—, que corresponde al Consejo de Minis-
tros pronunciarse sobre la concesién o denegacién de los indultos®. Y ello a pesar de que la
Ley del Gobierno —aprobada como Ley 50/1997— no haya refrendado expresamente tal
competencia gubernamental, que solo puede considerarse integrada a través de la cldusula

residual del art. 5.1 k).

Esta es seguramente una prueba mds de la incomodidad con la que se conducen to-
dos los poderes publicos que en el Estado moderno, bajo el paradigma del principio de



separacion de poderes, se ven violentados por el ejercicio de una prerrogativa cuya razén
de ser histérica suponia el ejercicio més pleno del poder a secas. El derecho de clemencia,
como prerrogativa del soberano que decidia libremente perdonar como excepcién al previo
ejercicio por él mismo del derecho (el poder) de juzgar, se enfrenta con severas dificultades
cuando transita hacia el Estado de Derecho, en el que su ejercicio implica excepcionar lo
decidido mediante sentencia por el poder judicial y, en Gltimo término, imponer una de-
rogacién singular de la ley que establece con cardcter general los tipos penales. Si es el Go-
bierno, como ocurre en Espana en el marco de la Ley de 1870, el que ejerce materialmente
esa prerrogativa, las dificultades se sitGan en el vértice mismo del principio de divisién de
poderes, y su vuelta de tuerca es el alcance del control jurisdiccional sobre el ejercicio de
tal prerrogativa por aquel.

Esta constatacién se hace manifiesta a la vista de la doctrina de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo sobre los margenes de su propia competencia para controlar la concesion de
indultos —que no, en rigor, como veremos, su denegacién—. En ella, como adelantamos,
centraremos nuestras reflexiones para poder establecer las coordenadas que hacen plausible
el control que pueda llevar a cabo el Alto Tribunal sobre los indultos concedidos el pasado
mes de junio a algunos —no todos— los condenados por el procés. Y ello sin dejar de hacer
una reflexién dltima desde el pasado.

La historia nos ensefia también que los indultos han tenido un escenario natural de
juego a favor de los condenados por rebelién. La propia Ley del Indulto de 1870, en el
febril XIX espafol, asume con naturalidad —e incluso facilita— la férmula del indulto a
los condenados por rebelién’, enlazando con una larga tradicién histérica que en Espafa
encuentra referentes bien conocidos como el «gran perdén» —selectivo— de Carlos V a
los comuneros y que en Catalufa se reedité histéricamente en mds de una ocasién, la més
cercana en el caso de Companys durante la Segunda Republica®. Tener esto en cuenta pone
de manifiesto que la concesién de los indultos que nos ocupa estd lejos de significar, en via
de principio, un uso espurio de esta prerrogativa para un fin para que el jamds hubiera sido
aplicada. Otra cosa es que ello dé fe del anacronismo, no ya de las condenas, sino de las
actuaciones que dieron lugar a las mismas: eso queda a juicio del lector.

3. LOS PARAMETROS PARA LA CONCESION DEL
INDULTO EN EL MARCO DE LA LEY DE 1870

Un breve repaso de los requisitos y las exigencias procedimentales con que se configura
la tramitacién de los indultos en la Ley de 1870 en su redaccién hoy vigente es imprescin-
dible para comprender el alcance con que pueda llegar a desplegarse el control judicial de
su ejercicio.

Desde los puntos de vista objetivo y subjetivo, la concesién de los indultos estd muy
poco condicionada. Tanto por lo que hace a sus requisitos como a su posible alcance y —lo
cual es clave— a su justificacién. Eso no quiere decir, sin embargo, que sea una facultad
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libérrima, solo disciplinada desde el punto de vista procedimental, como ha sostenido tra-
dicionalmente la jurisprudencia.

La Ley de 1870 no prevé ninguna limitacién objetiva para la concesién del indulto.
Esto es asi hoy por hoy, y a pesar de los intentos mds o menos recientes de excluir algunos
tipos, muy particularmente los delitos de rebelién y sedicién, segtiin postulé el Grupo
Popular en el Congreso, muy significativamente, en octubre de 2020°. Otra cosa es que
sobre este principio se impone la limitacién que fija la propia Constitucién, ex art. 102.3,
respecto a los propios miembros del Gobierno y sobre la que habrd ocasién de abundar.

Elart. 1 de la Ley dispone que los condenados por cualquier clase de delitos podran ser
indultados. Y decimos los condenados porque el indulto solo puede ser concedido cuando
se haya dictado sentencia firme, respecto de quienes estén efectivamente a disposicién del
tribunal sentenciador para cumplir su condena y siempre y cuando no reincidan en la
comisién del mismo delito o de otro por el que hubiesen sido condenados por sentencia
firme (art. 2). Bien es verdad que esta tltima condicién puede verse excepcionada cuando,
a juicio del tribunal sentenciador —de ¢l y no del Gobierno—, «[...] hubiere razones
suficientes de justicia, equidad o conveniencia publica para otorgarle la gracia» (art. 2.3):
retengamos esta expresion, que se nos hard familiar. Y que el art. 3 generaliza la excepcién
—en relacién con todos los extremos del art. 2— precisamente para quienes sean penados
por una serie de delitos relativos a la seguridad interior del Estado —entre ellos, los de
sedicién y rebelion—!°. Conviene tenerlo presente!’.

La posibilidad, apuntada en el art. 1, de que el indulto sea total o parcial se hace expresa
en el art. 4, que identifica uno y otro contemplando como indulto parcial la férmula de la
conmutacién de la pena o penas impuestas por otras menos graves. A partir de ahi, la Ley
hace una serie de precisiones sobre el posible alcance del indulto, empezando por la que
supone la obligatoriedad de especificar tal alcance —a riesgo de incurrir en «nulidad»—
(art. 5). Se advierte del cardcter implicito del indulto de las penas accesorias a la principal,
salvo por lo que hace a las de inhabilitacién para cargos putblicos y derechos politicos, que
solo podrdn indultarse de forma expresa (arts. 6 y 13) y se abre la posibilidad general de
deslindar penas principales y accesorias a efectos del indulto (art. 7). No otra cosa que las
penas, en fin, pueden quedar condonadas por el indulto —no lo serdn ni la responsabilidad
civil ni las costas, segtin disponen los arts. 6 y 9—. Solo las penas, tal y como tuvo ocasién
de precisar el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de febrero de 2013'2, en la que anulé
la cldusula que en el indulto concedido a dos banqueros declaraba para ellos inaplicable la
prevision reglamentaria que anuda a la concurrencia de antecedentes penales —el indulto
no los elimina, por cuanto elimina la pena, pero no el delito— la carencia del requisito de
honorabilidad necesario para ejercer labores de administracién bancaria.

El art. 11 reserva solo para el indulto total la exigencia de que concurran a favor del
penado «[...] razones de justicia, equidad o utilidad publica, a juicio del tribunal senten-
ciador», mientras el art. 12 —formulado en términos residuales— descarta tal exigencia
para los indultos parciales. Siguiendo la literalidad de la norma, solo en el caso del indulto
total deberfan concurrir las senaladas razones de «justicia o conveniencia publica de la

concesién»'? —segun el par clésico al que acertadamente reconduce la exposicién de mo-



tivos el elenco de posibles causas justificativas'*—, dado que es al tribunal sentenciador, y
solo a él, a quien compete apreciarlo, siendo su criterio vinculante para el Gobierno. En
lectura a contrario, el indulto parcial no requeriria justificacién alguna en esos términos.

En la ya mencionada STS de 20 de noviembre de 2013, el Tribunal Supremo ha exten-
dido, como veremos, al indulto parcial la exigencia de justificacién bajo los sehalados pa-
rimetros, una conclusion seguramente mds acorde con la necesaria juridificacion del ejer-
cicio de esta singular facultad en el Estado de Derecho, pero que hubiera merecido alguna
reflexién especifica del Alto Tribunal ante la diccién de los preceptos. Volveremos sobre
ello. De lo que no ha de caber duda es de que, en los casos de indulto parcial, el criterio del
tribunal sentenciador no ha de resultar vinculante, tal y como advertiremos seguidamente.

Son condiciones «tdcitas» de todo indulto, sea total o parcial, «[...] que no cause per-
juicio a tercera persona, o no lastime sus derechos», y que haya sido oida la parte ofendida
en el caso de los delitos privados (art. 15). Que sea oido no implica que sea necesario el
«perdén» del ofendido, tal y como se exigfa en la redaccién original de la Ley, siempre solo
en el caso de delitos privados', y, antes y ahora, tampoco es requisito para la concesién del
indulto que el condenado haya expresado su arrepentimiento. Aquellas y ninguna otra son
condiciones de los indultos, a salvo las que puedan imponerse especificamente en cada in-
dulto segtin —de nuevo— «[...] la justicia, la equidad o la utilidad publica aconsejen» (art.
16). El incumplimiento de estas condiciones especificas puede determinar la revocacion
del indulto, segtin se extrae, en sentido inverso, de la previsién del art. 1810,

Si estos son los —limitados, pero no inexistentes— condicionantes sustantivos, desde
el punto de vista procedimental la concesién de indultos queda disciplinada en el Capitulo
tercero de la Ley.

El procedimiento puede iniciarse a través de tres vias. A instancia de un particular, no
necesariamente el penado o sus parientes (arts. 19 y 22); a propuesta del Tribunal senten-
ciador, el Tribunal Supremo o el fiscal ante cualquiera de ellos (arts. 20, 27 y 28); o de
oficio (arts. 21, 27 y 28'7). Aunque los preceptos no impongan condicionamiento alguno
a ninguno de los supuestos, no deja de ser significativo que en la exposicién de motivos del
proyecto de ley se vinculara la iniciativa del tribunal sentenciador estrictamente a razones
de justicia y equidad —en coherencia con lo que dispone el vigente art. 4.3 CP—, sin
menci6n alguna a la conveniencia o utilidad publica, que parece reconducirse més propia-
mente a la iniciativa gubernamental®.

En todo caso, corresponderd al ministro de Justicia—no ya al de Gracia y Justicia como
significativamente aparecia en la redaccién original de la Ley 1870 en correspondencia con
la denominacién entonces asentada del Ministerio— la tramitacion del oportuno expe-
diente!?, en la que se requerird informe del «tribunal sentenciador» (art. 23), salvo que se
trate de indultos parciales consistentes en la conmutacién de pena en determinados delitos,
particularmente —de nuevo— los de rebelién y sedicién (art. 29)*°. A aquel corresponderd
también la ejecucién del indulto en el caso de que se conceda (art. 31).

El tribunal sentenciador —que serd el que haya fijado definitivamente la pena en caso de
recurso, segin ha dejado sentado la STS de 17 de marzo de 2014%'— recabard informe del
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jefe del establecimiento penitenciario sobre la conducta del condenado y oird «después» al
fiscal y a la «parte ofendiday, si la hubiere (art. 24). Estos elementos se sumardn a su propio
informe, cuyo contenido se desglosa en el art. 25: en él se hardn constar, «siendo posible»*,
datos personales del penado como su edad, estado y profesion, su fortuna, sus méritos y ante-
cedentes, en particular los penales, con especial atencién a los extremos relativos a las circuns-
tancias de cumplimiento de las penas impuestas, asi como al tiempo de prisién preventiva
en que hubiese permanecido durante la causa, la parte de condena cumplida y su conducta
posterior a la ejecutoria, y «[...] especialmente, las pruebas o indicios de su arrepentimiento
que se hubiesen observado, si hay o no parte ofendida, y si el indulto perjudica el derecho de
terceron. El informe deberd integrar cualesquiera otros datos que puedan servir «para el mejor
esclarecimiento de los hechos» —dice con cierta inercia procesalista el precepto, en la que
abunda el art. 26 al precisar que el informe deberd integrar la hoja histérico-penal del con-
denado y el testimonio de la sentencia ejecutoria—, y concluird con el propio dictamen del
tribunal sobre la «justicia o conveniencia» —he aqui el ya mencionado par— de la concesién
de la gracia y de la forma en que haya de concederse, en su caso.

Se trata, en definitiva, de un informe del tribunal sentenciador, que a los elementos
fécticos acompana un dictamen propio sobre la «oportunidad» —digdmoslo genéricamen-
te— de la concesion del indulto sin que, como tal, sea vinculante para el Gobierno, salvo
en el caso de los indultos totales*’, aunque, como veremos, resulte condicionante a la luz de
la dltima doctrina del T'S.

La concesién de los indultos se hard, dice el art. 30 lacénicamente, en Real Decreto,
que serd publicado en el BOE. La redaccién vigente del precepto, introducida por la Ley de
1988 por lo que se justificé como mera adaptacién terminoldgica, desconoce la exigencia
expresa de motivacion, lo que implica un intenso efecto regresivo que la jurisprudencia no
tuvo recato en respaldar hasta la STS de 20 de noviembre de 2013%%. La prictica posterior
viene cumpliendo con férmulas rituarias tal exigencia, apartindose de los buenos argu-
mentos con lo que hace casi 150 anos se justificaba apelando al «[...] fin de que consten
siempre las razones que le movieron a ejercer la prerrogativa constitucional» y razonando
—en lo que se refiere a su debida publicacién— que «[...] los Gobiernos que se inspiran
en el cumplimiento de sus deberes no temen la publicidad y el juicio de la opinién». De
ello parecia hacerse participe el grupo parlamentario socialista en el Congreso cuando en
septiembre de 2016 incorporé en su propuesta de ley de reforma de la de 1870 la expresa

exigencia de motivacién®.

Ldstima que un afio antes, en 2015, no se aprovechara la propia Ley Orgdnica 1/2015,
de 30 de marzo, de modificacién del Cdédigo Penal, para reintroducir expresamente en el
art. 30 esta elemental exigencia de la mano de la introduccién de una Disposicién adicio-
nal que cierra el texto, en aplicacién de la cual el Gobierno presenta al Congreso de los
Diputados un informe semestral sobre la concesion y denegacion de indultos cuyos datos
se presentan por el subsecretario de Justicia ante la Comisién de Justicia. Bienvenida sea
la transparencia en sede parlamentaria, por mds que —amén de que se agota en si misma,
pues la Comisién no hace sino darse por informada— no suple la debida expresién en la
publicacién de cada indulto concedido de las razones que avalan su concesion.



4. LADOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE EL CONTROL
DEL EJERCICIO DE LA PRERROGATIVA DE INDULTO: LA STS
DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2013 COMO REFERENTE

Un repaso de las sentencias dictadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en rela-
cién con las concesiones o denegaciones de indultos pone de manifiesto la extrema inco-
modidad que genera el tratamiento de la cuestién. De ello dan testimonio elocuente los
multiples votos particulares que han acompafado a las sentencias mds significativas en la
materia: en particular, la reiteradamente citada de 20 de noviembre de 2013, que marc6 un
antes y un después®. Pero tanto o mds que ello, las ambigiiedades, particularmente dog-
miticas, en las que se debate —dicha esta expresién en su sentido mds pleno— la posicién

del Alto Tribunal.

Esta advertencia de partida impone un andlisis pormenorizado de las sentencias recai-
das en la materia que, en cuanto tal, evidentemente excede de la ambicién y oportunidad
de estas pdginas. Es posible, sin embargo, extraer algunas lineas claves de tal jurisprudencia
que nos orienten en el objetivo propuesto de anticipar con qué criterios —y, en Gltimo
término, en un ejercicio de especulacion, con qué alcance— la Sala Tercera del Tribunal
Supremo podrd llegar a pronunciarse sobre los indultos concedidos a los condenados en
el procés.

La gran mayoria de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en materia de in-
dultos tienen por objeto resoluciones denegatorias. Ello obedece a una razén obvia: frente
a estas recurren sin impedimentos los condenados insatisfechos, mientras que frente a las
resoluciones estimatorias la infrecuente iniciativa de terceros se enfrenta, por afiadidura, al
problema de la legitimacién®’. Cuestién esta a la que el Tribunal ha respondido mediante la
aplicacién de su consolidada doctrina sobre la legitimacién, declarando que estd legitimado
para recurrir contra la concesién de un indulto cualquiera que fuera parte en el proceso pe-
nal previo o en el procedimiento para la tramitacién del indulto?, si bien no ha dejado de
obviar este criterio en el caso de una asociacién ecologista en atencién, en dltimo término,
al reconocimiento de una accién popular en la materia?’, no asf en el caso de una asocia-
cién vinculada a la defensa de las victimas de la violencia de género®®. De esta doctrina

habremos de partir al plantearnos la cuestién en relacién con los indultos del pasado junio.

El desequilibrio sefialado encuentra también reflejo en la propia doctrina del Tribunal
Supremo. De modo que la doctrina plana y lapidaria que venia reiterdndose en tantas
ocasiones en las que el TS habia de conocer de desestimaciones de indultos se ha visto cues-
tionada, en el seno del propio Tribunal, en las contadas ocasiones en las que el objeto del
recurso era la concesién de un indulto, ofreciendo soluciones ad casum que no permiten
reconocer, a dia de hoy, una posicién acabada sobre la cuestién.

El Tribunal Supremo habia venido apoyando sus monoliticas desestimaciones de los
recursos interpuestos contra denegaciones de indultos en una doctrina muy elemental que,
de forma pragmdtica, huifa de profundidades dogmaticas. A la afirmacidn de la inexistencia
de un derecho al indulto, se anudaba la consideracién de que su concesién «[...] es un
derecho de gracia no susceptible de control judicial mds que en lo que a algunos aspectos
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se refiere», limitando estos a los meramente procedimentales y, muy en particular, a los
relativos a la solicitud y emisién de los informes previstos en el Capitulo tercero de la Ley,
insistiendo en su cardcter preceptivo, pero no vinculante. En estos términos se pronun-
ciaron multiples sentencias que apelaban al cardcter consolidado de esta doctrina®. En
algunas de ellas se llegaba a negar taxativamente el cardcter administrativo de estos actos™,
particularmente para descartar que fuera exigible para ellos la obligacién de motivacién
que impone la legislacién administrativa®.

Instalado el Tribunal Supremo en esta comoda doctrina, se vio por primera vez obli-
gado a llevar a cabo una reflexién mds profunda en diciembre de 2005, cuando hubo de
conocer de un recurso contra la denegacién de un indulto adoptada —eso si— por un
Gobierno en funciones. Esta circunstancia —que imponia ahondar en la naturaleza de la
potestad de indulto, utilizada esta expresién conscientemente en sentido genérico— suscitd
un intenso debate en la Sala —ilustrado por el cambio de ponente y la suma de votos par-
ticulares que disentian de la sentencia®*—. La posicién mayoritaria del Tribunal Supremo
parte de que el acuerdo de denegacién del indulto es un «acto del Gobierno» susceptible
de control jurisdiccional en el marco del art. 2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), lo que implica que podrd pronunciarse
sobre «[...] la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos regla-
dos y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes». Y ello —segtin se
desprende del precepto— con independencia de cudl sea su naturaleza, incluso si se tratara
de actos de «direccién politicar, lo que en el caso de autos reconduce el problema a valorar
si un Gobierno en funciones puede resolver expedientes de indulto, segtn ello exceda o
no el «despacho ordinario de los asuntos pablicos», en los términos del art. 21.6 de la Ley
del Gobierno.

Ceniido el debate a si concurria o no en el caso el «elemento reglado» de si el Gobierno
en funciones era o no competente, en definitiva, para denegar el indulto en cuestién, las
circunstancias del caso —se trataba de la denegacién de un indulto «en masa»— condu-
jeron al Tribunal a la conclusién de que «[...] el acuerdo del Consejo de Ministros que
resuelve una solicitud de indulto no es, en principio, dadas las caracteristicas con las que
estd concebido en nuestro ordenamiento juridico, un acto idéneo para trazar la direccién
politica que la Constitucién asigna al Gobierno» (FJ 10). Afirmacién esta en la que el
matiz «en principio» cobra todo el sentido si lo proyectamos al caso de los indultos que
nos ocupan, cuya hipotética concesién por un Gobierno en funciones muy dificilmente
conducirfa a la misma conclusién. Este contraste pone en evidencia algo que late en la
propia Ley de Indultos, expresado en el par «justicia o conveniencia publica» como posible
justificacién alternativa a los indultos. Y es que no cabe duda de que en funcién de dicho
par se puede concluir que hay indultos e indultos, dado que la carga po/itica en la adopcién
de los segundos en absoluto estd presente en los primeros, por mds que en unos y otros
nos encontremos ante actos graciables, como de hecho recuerda la propia sentencia que
glosamos para recordar que no existe un derecho al indulto.

Estas apreciaciones no contradecian, conviene advertirlo, la doctrina ya consolidada,
que el TS siguié aplicando mediante el recurso invariable a la tesis de la no exigibilidad



de motivacion, tesis basada en el argumento de la inaplicabilidad de la entonces vigente
Ley 30/1992 por no tratarse de actos administrativos®. Las crecientes alegaciones de vul-
neracién del principio de igualdad en supuestos de denegacién de indultos se respondian
lapidariamente afirmando que no se aportaban términos de comparacién validos.

Como hemos avanzado, el punto de inflexién vino dado por la STS de 20 de noviem-
bre de 2013. El mismo afio, justamente nueve meses antes, el Tribunal ya habia tenido
ocasién conocer de una concesién de indulto, abriendo una primera brecha en la mono-
litica doctrina noli me tangere. En su sentencia de 20 de febrero de 2013, segtin anticipa-
mos, el Tribunal Supremo llegé a anular parcialmente el decreto que concedié el indulto a
dos banqueros por cuanto en el mismo se habfa incorporado una clausula eximente de la
aplicacién de unas previsiones reglamentarias que impedian el ejercicio de actividades de
administracién bancaria a los que contaran con antecedentes penales, que el indulto no
elimina. Sin perjuicio de afirmar que el indulto es una «[...] prerrogativa que pertenece
a la categoria de actos graciables cuya concesién o denegacién es libérrima para el poder
publico titular de la misma» (EJ 7), el Tribunal superé asi el criterio del control meramente
procedimental para adentrarse en el contenido mismo del indulto. No en la legitimidad
de su concesidn, sino en la delimitacién de su alcance a la luz de los limites que al efecto

impone la Ley de 1870 (F ] 8).

En este planteamiento, el Tribunal descarta que estemos en presencia de una potestad
administrativa, asumiendo que se trata de un «acto politico», un acto politico —eso si—
bien distinto de «[...] aquellos que son propios del Gobierno en su funcién de direccién
politica del Estado, en los que la ley no prefigura normalmente ni su extensién ni su con-
tenido y solo la Constitucién les da cobertura» (FJ 10). Esta afirmacidn resulta coherente
con la apelacién al valor justicia: la resolucién declara que el indulto se justifica «[...] en el
intento de consecucién de la justicia material del caso concreto» (EJ 9 y el propio 10, con
cita del ATC 360/1990). Pero, en sus términos taxativos, viene a desconocer ese otro gran
espacio de la «utilidad» o la «conveniencia publica» que la propia Ley de 1870 contempla
como criterio habilitante para el ejercicio del derecho de gracia, empapdndolo, sin duda,
de consideraciones de direccidn politica, cuando no convirtiéndolo directamente en ins-
trumento de la misma, como demuestran los indultos del procés.

El paso dado en febrero de 2013 por la Seccion Sexta de la Tercera del Tribunal Supre-
mo —en todo caso, relativo, como lo demuestra que las sucesivas sentencias de 9 y 29 de
mayo insistieran en el cardcter libérrimo de la decisién misma de conceder o no el indulto,
no siendo exigible su motivacién®**— le resulté insuficiente a la Sala en Pleno, convocada
por su presidente en otofio de 2013, para resolver un nuevo recurso contra la concesién de
un indulto. Este mismo dato da fe del debate suscitado en el seno del Tribunal, en lo que
abunda el cambio de ponente —que significativamente era, en principio, Lesmes Serrano,
como lo fue de la Sentencia de 20 de febrero— y el extraordinario niimero de votos parti-
culares que acompanan a la sentencia, algunos de ellos concurrentes.

n su sentencia de e noviembre de , el Tribunal Supremo en Pleno, aun
E t de 20 d bre de 2013, el Tribunal Sup Pl

por una mayorfa limitada, concluyé que el control jurisdiccional sobre los indultos puede
alcanzar a ese nucleo decisorio hasta entonces considerado intangible, por cuanto la pros-
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cripcién de la arbitrariedad que el art. 9.3 CE proyecta sobre todos los poderes publicos
convierte en ilegitima la concesién de indultos que incurra en «[...] error material patente,
en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad légica» en funcién de las razones de «jus-
ticia, equidad o utilidad puablica» que, a juicio del TS, deben hacerse expresas en el Real
Decreto de indulto por exigencia del art. 11 de la Ley de 1870, mds alld de que el art. 30
ya no exija la motivacién de aquel®’.

El lector atento recordard que este art. 11 se refiere exclusivamente al indulto total y
deja en manos del tribunal sentenciador la valoracién de esos extremos, siendo su criterio
vinculante para el Gobierno. El Tribunal Supremo extrae, sin embargo, de este precepto
una exigencia de motivacién para cualesquiera indultos, totales o parciales —como era el
caso de autos, en el que se indulté a un conductor kamikaze conmutdndole la pena por
una sensiblemente inferior—, y asume que el Real Decreto que conceda un indulto debe
hacer expresas las razones de «justicia, equidad o utilidad ptblica» que avalan su concesién,
siendo asi que a él corresponderd ejercer un «control meramente externo» sobre el mismo,
examinando si existe «coherencia légica» entre las causas alegadas y los elementos fécticos
que constan en el expediente, «[...] de suerte que cuando sea clara la incongruencia o
discordancia de la decisién elegida (basada en las expresadas razones legales de “justicia,
equidad o utilidad publica”), con la realidad plasmada en el expediente y que constituye
su presupuesto inexorable, “tal decisién resultard viciada por infringir el ordenamiento ju-
ridico y mds concretamente el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos —art. 9.3 de la Constitucién-, que en lo que ahora importa, aspira a evitar que
se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de de-
cisiones desprovistas de justificacién féctica alguna”’» (FJ 8, con cita de sentencias previas
sobre el control de la arbitrariedad de lz Administracién, eso si).

Que el Tribunal Supremo, en una verdadera pirueta respecto de su doctrina anterior
—de la que se hace eco sin mayor dialéctica—, busque embridar la actuacién del Gobier-
no respecto de los indultos apelando al control de la arbitrariedad de los poderes putblicos
—en genérico, y no de la Administracién, pues insiste en que no estamos en presencia de
una potestad administrativa, con lo que descarta que pueda aceptarse cualquier alegacién
de desviacién de poder (FJ 6.5°)®—, parece venir a suplir, doscientos afios después, los
recelos de los diputados doceanistas, que, temerosos de la «arbitrariedad» (sic) insita en el
ejercicio de la facultad de indulto, vinculaban su mantenimiento al perfeccionamiento de
la ley penal, por entender que solo debe actuar excepcionalisimamente frente a la aplica-
cién debida de aquella «si es justa». La «arbitrariedad consustancial» a la prerrogativa de
indulto estuvo también muy presente en la tramitacién de la Ley finalmente aprobada en
1870, en este caso —conviene advertirlo— para reivindicarla frente a los posibles excesos

en su juridificacién®.

Se llega, asi, al ntcleo duro del alcance posible del control sobre el ¢jercicio del derecho
de indulto, lo que supone enfrentarse con la legitimidad misma de la institucién en el
seno del Estado de Derecho. Téngase en cuenta, ademds, que el control de la arbitrariedad
conduce derechamente al control de las vulneraciones del principio de igualdad, que el
Tribunal Supremo ha venido descartando antes y después de la sentencia que nos ocupa



apelando a la falta de identidad de los supuestos en presencia, cuando lo determinante es
seguramente que no existe propiamente un derecho al indulto. Extremo este que el Tri-
bunal ha venido a reiterar con posterioridad a la sentencia que glosamos en las no escasas
ocasiones en las que se han recurrido denegaciones de indultos, algunas tan recientes como
la resuelta por la STS de 21 de mayo de 2021, en la que se insiste en que las mismas no
tienen que estar motivadas®.

No faltan tampoco ejemplos de sentencias posteriores que conocen de concesiones
de indultos. En ellas cabe calibrar el verdadero alcance de este cambio jurisprudencial.
De las tres que ha habido, todas estimatorias, dos se atienen a un criterio meramente
formal: la falta de uno de los Informes exigidos por la Ley, en funcién de la precisién
de que debe considerarse que corresponde emitirlo —como adelantamos— al tribunal
de apelacién o casacién si es que hubiere modificado la pena impuesta en instancia!.
Mds interés tiene, sin duda, la STS de 20 de marzo de 2018, en la que el TS llega a
dar un paso mds en su doctrina a la vista de un Real Decreto de concesién de indulto
otorgado por un Gobierno en funciones, extremo que valida mediante la doctrina que

nos es conocida.

En este supuesto, el Tribunal basa su estimacién en un escrutinio sustantivo, y no mera-
mente formal, del contenido del Real Decreto recurrido. De esta segunda condicién podria
tratarse en lo que se refiere a la censura que supone entender que, en la medida en que
aquel apela rituariamente y sin precisién alguna a las razones de «justicia y equidad» que
concurrirfan en el caso, siendo los informes emitidos negativos, el Consejo de Ministros
debid justificar qué concretas razones le habian animado a conceder el indulto. El Tribunal
Supremo dota asi a los informes emitidos en el procedimiento de indulto de un cardcter
«condicionante», que no vinculante, en coherencia con su nueva doctrina sobre el control
de la arbitrariedad en la concesién de los indultos. De cardcter sustantivo es, sin embargo,
la censura que toma en consideracién que el indulto anulado viene a sumarse a dos previos
en los que, ademds, se impusieron condiciones que no habrian sido cumplidas, con lo que
el Tribunal Supremo se adentra en apreciaciones sobre el nicleo mismo de la motivacién
del indulto, anticipando su propio criterio sobre la falta de legitimidad del mismo sin po-

sible dialéctica con los motivos del Gobierno, que se desconocen®?,

5. LOS INDULTOS DEL PROCES ANTE EL SUPREMO

Tal y como se ha explicado, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha fijado un canon
para el control de las resoluciones del Consejo de Ministros de concesién de indultos que
se asoma —e incluso parece querer llegar a traspasar— al nicleo mismo de su motivacién.

En palabras de la STS de 20 de noviembre de 2013, «...] entre la decisién de indul-
tar (en modo alguno revisable jurisdiccionalmente) y la especificacién de las “razones de
justicia, equidad o utilidad publica” (legalmente exigibles), se nos presenta un espacio,
jurisdiccionalmente “asequible”, por el que debe transitarse con los instrumentos de la
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l6gica juridica». En el caso de la STS de 20 de marzo de 2018, este espacio fue transitado
—cuando no franqueado— hasta el punto de anticipar criterios valorativos en contra de la
concesion a falta de la explicitacion de sus razones en el Real Decreto recurrido.

Esta doctrina se ha construido sorteando la cuestion de la naturaleza de la prerrogativa
de indulto, que se acaba resolviendo, no sin contradicciones, mds por negacién que por
afirmacién. Particularmente, la STS de 20 de noviembre de 2013 insiste en que se trata de
un acto discrecional del Gobierno, pero afirma que es irrelevante su consideracién como
«acto politico» del Gobierno, a la par que se niega su condicién de acto administrativo.

La relativizacién de la consideracién del indulto como «acto politico» se explica, sin
duda, por el afdn de enfatizar que, en el ordenamiento vigente, tal calificacién no supon-
drfa nunca un blindaje frente al control judicial. Asi se desprende del ya citado art. 2.a)
de la LJCA, que, como corolario de una larga evolucién normativa y jurisprudencial que
la propia STS glosa, somete todos los «actos del Gobierno», «cualquiera que fuese [su]
naturaleza», a un nicleo de control relativo a sus elementos reglados, a la proteccién de los
derechos fundamentales que pudieran verse afectados y a la fijacion de las indemnizaciones
que pudiera corresponder®®. No hay ya, pues, espacios exentos al control judicial de la ac-
tuacion del poder ejecutivo: otra cosa es el grado de ese control, inevitablemente atenuado
cuando el escrutinio se proyecta sobre actos de sustancia politica.

Tener esto en cuenta es fundamental en el asunto que nos ocupa. Y ello porque, tal y
como hemos anticipado, cuando se trata de ejercer la prerrogativa de indulto —lo que, sin
duda, no es una potestad administrativa, y tampoco una genuina funcién de Gobierno,
conviene recordarlo—, hay indultos e indultos y, en algunos casos —como en el de los que
suscitan estas reflexiones—, en su otorgamiento hay una indudable carga de direccién poli-
tica. En estos casos, la concesion del indulto se reconduce més propiamente a consideracio-
nes de «conveniencia ptblica» mds que de «justicia o equidad», presentes en la concesion de
indultos dirigidos a la consecucién de la justicia material del caso o la anticipacién de las
consideraciones de justicia general que abocan a una reforma legislativa.

Esta distincién de supuestos, que resulta latente en el par justicia versus conveniencia
publica que la Ley del Indulto maneja con soltura, no ha sido perfilada —ni siquiera
apuntada— por la doctrina del Tribunal Supremo. Recordemos simplemente su posicién
favorable a reconocer al Gobierno en funciones facultades para resolver, en principio, los
expedientes de indulto. Ocasién no le faltd, sin embargo, para poner de relieve esta diver-
gencia en el sustrato justificativo de los indultos, aunque fuera asunto de menor calado
que el que suscita estas pdginas, cuando hubo de conocer del caso de los indultos a los
banqueros, que el Tribunal anulé solo en el «exceso» de contenido, pero no en la decisién
misma —calificada de libérrima— de indultar.

Con todo, es significativo que, una vez dictada la STS de 20 de noviembre de 2013, to-
dos los indultos concedidos, segtin la formulacién de los correspondientes Reales Decretos
publicados en el BOE, lo fueron por razones de «justicia y equidad». Los que se han otor-
gado a nueve de los condenados del procés —no a todos— son los primeros que incorporan
la referencia a la «utilidad puablica» en su motivacién, aun exigua en el texto publicado®.



Efectivamente, amén de referirse, sin mds, a las «circunstancias» del condenado, los
nueve Reales Decretos publicados utilizan como férmula de motivacién la apelacién a los
«[...] motivos de utilidad ptblica que se exponen en la propuesta del ministro de Justicia».
Motivacién rituaria, en fin, que pudiera sufrir la censura del Tribunal Supremo en la estela
de su sentencia de 20 de marzo de 2018 si no quisiera ver colmada la obligacién de moti-
vacién con la remisién a la propuesta del ministro.

A la vista de las propuestas del ministro que han trascendido, los motivos de «utilidad
publica» aducidos por el Consejo de Ministros para la concesién de los indultos son emi-
nentemente politicos. De hecho, la propuesta pone el énfasis —intencionadamente— en
la condicién de acto politico del indulto, y apela a la «concordia», a la «convivencia de-
mocrética» y al «didlogo». Sin dejar de resultar sorprendente la carga politica —sustentada
en apreciaciones de politica interio— de un documento rubricado por el ministro de
Justicia, lo que estd claro es que tal planteamiento hace poco «asequible», juridicamente, el
control por parte de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que dificilmente podrd apreciar
arbitrariedad, error manifiesto o irrazonabilidad en un espacio en el que las consideraciones
estrictamente politicas —en términos de decisién pura— otorgan un margen de decisién
libérrimo al Gobierno®. Dado que en este caso, por las razones en que se sustenta, la con-
cesion del indulto es un acto sustancialmente politico, su control dificilmente puede —y
debe— exceder la esfera delimitada por el art. 2.a) LJCA, sin que parezca que en estos casos
haya sido desconocida ninguna de las exigencias sustantivas y procedimentales determina-
das por la Ley del Indulto para los indultos parciales, como es el caso.

Cosa distinta habria ocurrido si los motivos expresados por el Gobierno —en este caso,
a través, paraddjicamente, de la propuesta del ministro de Justicia— se hubieran movido
en la érbita de la «justicia y equidad», espacio al que cifie su informe —salvo alguna apre-
ciacién mds arriesgada a vueltas con la aplicacién al caso de la excepcién del art. 102.3
CEf#°— la Sala Segunda del Tribunal en su condicién de tribunal sentenciador. No podria
ser de otra manera, porque al Tribunal Supremo no le corresponde hacer apreciaciones
politicas, lo que redunda en la consideracién de acto materialmente politico en este caso.

Recordemos que, segtin dejé sentado la STS de 20 de marzo de 2018, los informes del
tribunal sentenciador son condicionantes para el Gobierno a la hora de otorgar un indulto
parcial. Y lo son por cuanto el Gobierno debe motivar de forma reforzada la concesién de
un indulto ante los informes negativos del tribunal sentenciador —y, en Gltimo término,
del fiscal y la Administracién penitenciaria, cuyos informes, como sabemos, se reconducen
a los del Tribunal—, debiendo entrar en una imprescindible dialéctica que contraargu-
mente las razones expuestas por aquel. En la medida en que en este caso el Gobierno se
mueve en una esfera plenamente propia, politica, ha evitado —probablemente de forma
intencionada— dicha confrontacién, que en este caso encontraria un espacio propicio, y
especialmente delicado, en las razones de justicia «anticipativa» que plantearia la cuestion
de la despenalizacién de la sedicién?’. Es este el dmbito al que voces autorizadas cifien las
posibilidades del indulto en el Estado de Derecho moderno, vinculdndolo exclusivamente
al juego de la anticipacién en el caso concreto de una solucién de debida generalizacién a
través de la reforma que el Cédigo Penal contempla —hoy— en su art. 4.3%.
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Lo expuesto no es dbice para una consideracién que se adentra también en los confines
en los que la institucién del indulto puede desenvolverse en el Estado moderno. Por mds
que los indultos concedidos se sustenten en razones estrictamente politicas, siendo el in-
dulto de concesién individualizada, no deja de plantearse la cuestién del distinto trato dis-
pensado a los condenados —para mds condenados que los indultados se solicité el indulto,
segtn consta en el informe, llamativamente Gnico, de la Sala segunda del TS— y de unos
indultados respecto de otros en punto al plazo de la condicién de no reincidencia, genérica,
que se les impone a todos. Bien es verdad que el Tribunal Supremo ha venido insistiendo,
como sabemos, en que no hay un derecho al indulto en tantos supuestos como, antes y
después de la STS de 20 de noviembre de 2013, ha resuelto recursos contra denegaciones
de indultos, pero una vez que esa misma sentencia introduce el ariete del control de la
arbitrariedad en el escrutinio de las concesiones —que no denegaciones— de indultos,
dificilmente podrd obviar tratamientos divergentes no justificados en razones plausibles.
Como vimos, la idea misma de equidad lo exige.

A estas cuestiones deberd enfrentarse el Tribunal Supremo, en la medida en que se le
susciten, al resolver los recursos que ya se le han planteado. Y ello siempre y cuando estos
recursos no se inadmitan por razones de falta de legitimacién. El Tribunal Supremo ya
ha dictado varios autos denegando las peticiones de medidas cautelarisimas y cautelares
presentadas por varios exparlamentarios catalanes pertenecientes al partido Ciudadanos y
solo de cautelares presentadas por el partido VOX*. Aunque en unas y otras se aplica la
doctrina conforme a la cual las cuestiones de legitimacion no deben dirimirse en fase cau-
telar, en relacién con la legitimacién de VOX se han anticipado argumentos que ponen de
manifiesto que la condicién de fuera acusacién popular en el proceso penal no se traduce
en la legitimacién para ser parte en el procedimiento del indulto, como de hecho se le
denegd por la Sala Segunda del TS en auto de 6 de junio de 2021. La condicién de expar-
lamentarios de los recurrentes de Ciudadanos que se postula para alegar su condicién de
victimas no se tradujo, sin embargo, en su condicién de partes ni en el proceso penal ni en
el del indulto, extremo este que —en la doctrina de la Sala Tercera del TS, como nos cons-
ta— es determinante para admitir la legitimacién. La proyeccién de esta doctrina sobre la
legitimacién del Partido Popular, que ha hecho piblica la interposicién de los respectivos
recursos, conduce con mds razén a dudar de su admisibilidad.

Estas dificultades desde el punto de vista de la legitimacion podrian llegar a hurtar una
ocasion unica para que el Tribunal Supremo pula los perfiles de su doctrina sobre el con-
trol jurisdiccional de los indultos, plantedndose frontalmente su alcance cuando el indulto
es concedido por razones confesadamente politicas. Lo que late, en dltimo término, es el
problema de la incardinacién en nuestro ordenamiento constitucional de una figura tan
desconcertante, cuando no irritante, para los postulados del Estado de Derecho.

Si se admitiera que el indulto es una figura necesaria y conveniente, y que lo es —en
particular, para ciertos casos— como instrumento netamente politico, habria que aceptar
que el control judicial sobre su concesién puede llegar hasta donde puede llegar —dificil-
mente mds alld de los mérgenes del art. 2.a) de la LJCA, de admitirse lo segundo— a riesgo
de suplantar la esfera de accién del poder ejecutivo por el judicial. Un debate sereno sobre



su debido alcance serfa casi imprescindible después del fragor de un caso tan inevitable-
mente polémico como el que ha suscitado estas reflexiones, debate que debe residenciarse,
en dltimo término, en el legislador, que 150 anos después de que se aprobara la Ley del
Indulto —bien razonable en sus propios términos, conviene decirlo— deberia verse inti-
mado a tomar el testigo.

NOTAS

1. En los términos del art. 62 i) de nuestra vigente Constitucién, corresponde al rey «[...] ejercer el de-
recho de gracia con arreglo a la ley, que no podr4 autorizar indultos generales», mientras que el articulo
73. Sexto de la Constitucion de 1869 reconocia al rey el derecho «[...] a indultar a los delincuentes, con
arreglo a las leyes, salvo lo dispuesto relativamente a los ministros». La posibilidad de conceder indultos
generales se contemplaba, con todo, en el articulo siguiente, condicionada a la aprobacién de una ley
especial (apartado Quinto).

2. Asi lo hace notar Requejo Pagés (2001), ilustrando los enjundiosos términos en los que en 1812 se
debatié la constitucionalizacién de una prerrogativa cuyo mantenimiento y debida asignacién al rey no
fueron discutidos.

3. A tal fin, el Decreto de 22 de abril de 1938 confirmé la vigencia de la Ley de 1870, si bien descartan-
do la intervencién del Consejo de Estado en los expedientes y reivindicando la «potestad de clemencia»
como una facultad irrenunciable del soberano, es decir, de Franco.

4. Conviene consignar que en la Constitucion de 1931 el indulto particular se residencié con cardcter
general en el Tribunal Supremo, debiendo solicitarlo el tribunal sentenciador, reservindose para el presi-
dente de la Reptblica el indulto en el caso de los delitos castigados con la pena de muerte. Esta previsién
constitucional excepcional es la que determiné que fuera el presidente de la Republica, y no el Tribunal
Supremo, el que concediera el indulto a Companys, segtin recordaremos, toda vez que habia sido con-
denado a muerte.

5. En 2015 se introdujo en la Ley una disposicién adicional para habilitar, en sede parlamentaria, un
mecanismo de transparencia del ejercicio de esta prerrogativa por el Gobierno, si bien sin margenes para
un verdadero control. A ello nos referiremos posteriormente.

6. En rigor, esta conclusién estaba también presente en el momento de aprobacién de la Ley en 1870,
segun refiere Requejo Pagés (2001: 93).

7. Los requisitos subjetivos para la concesién del indulto y, en particular, el que impide su concesién a los
reincidentes, quedaban —y quedan— excepcionados para «los reos de los delitos de sedicién y rebeliény,
al decir de la exposiciéon de motivos del proyecto de ley: «La naturaleza de los delitos de esta clase, el ca-
rdcter y condiciones de la sociedad de nuestra época, y aun altas consideraciones de gobierno, demuestran
la necesidad de esta excepcidn». A ello se suma, en el art. 29, la posibilidad de su concesién como indulto
parcial por conmutacidn de pena sin requerir informe del tribunal sentenciador. Que el propio presidente
del Gobierno proponente de la ley, el Sr. Ruiz Zorrilla, fuera él mismo reo de dichos delitos ofrece un
dato bien significativo al respecto.

8. Linde Paniagua (1976: 14, en nota) refiere este y otros supuestos bajo la consideracién de «amnistias
politicas».

9. Vid. Proposicién de ley presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso el 2 de octu-
bre de 2020 (BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, nim. 115-1, de 02/10/2020, p. 1), que fue
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rechazada por el Congreso el pasado 29 de junio (BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-115-2 de
28/06/2021, p. 1). El Grupo Parlamentario Socialista, por su parte, cuatro afos antes, también intenté
acotar el dmbito objetivo del indulto, en este caso proponiendo la modificacién del art. 3 a través de la
Proposicién de Ley presentada en el Congreso el 9 de septiembre de 2016 (BOCG. Congreso de los Di-
putados, serie B, nim. 20-1, de 09/09/2016), para excluir la concesion del indulto «[...] cuando se trate
de delitos cometidos por una autoridad en el ejercicio de su funcién o cargo publico, o prevaliéndose del
mismo» —eso si, con una concreta finalidad: la de «[...] obtener un beneficio econémico para si o para
tercero»—, 0 «[....] cuando la condena sea por delito relacionado con la violencia de género». A esta previ-
sién se unfan nuevas redacciones para los arts. 5, 11 y 30 con la finalidad de acotar y reforzar la exigencia
de motivacién de los indultos, en particular totales, en los términos que se enunciardn oportunamente.
La proposicion de ley decayé, finalmente, por agotamiento de la legislatura.

10. La Ley de 1988 modificé este articulo 3 para establecer sustancialmente la correspondencia en el seno
del entonces vigente Cédigo Penal de 1944 con los delitos identificados en la redaccién original de la Ley,
referidos al recién aprobado Cédigo Penal del mismo 1870. No es descaartable que la traslacién de estas
previsiones al texto del Cédigo Penal hoy vigente pueda llegar a plantear puntualmente dudas.

11. Ello implicar4, en particular, que la reincidencia en este delito no impedird indultos sucesivos, lo que
anima a traer a colacién los elocuentes argumentos de la exposicién de motivos del proyecto para justifi-
car el requisito de no reincidencia que se establece como regla: «[...] porque no son dignos de la gracia,
que si se les otorgase producirfa el funesto efecto de favorecer la impunidad y de alentar al delincuente
en la senda del crimen».

12. STS 546/2013.

13. El legislador maneja indistintamente las expresiones «conveniencia» y «utilidad» publica. Aunque
esta segunda pueda resultar mds equivoca, es la que se utilizé en las Cortes de Cédiz como causa justi-
ficante del indulto en una elocuente intervencién del Diputado Gémez Ferndndez que quedé reflejada
en el Diario de Sesiones (p. 2.086) en los siguientes términos: «Fue del parecer de que debia aprobarse
el articulo conforme estd, pues que en ¢él se previene que el rey debe usar de esta facultad con arreglo a
las leyes; y como en estas se sefialen los casos en que puede haber lugar a los indultos, a saber: cuando
lo exigen la necesidad 6 utilidad publica, 6 por razén de algiin acontecimiento favorable, etc., dijo que
no corrfa peligro que procediese el rey con los indultos con la arbitrariedad (sic) que se habia supuesto».

14. Si nos atenemos a la tercera acepcién de la RAE, equidad no es otra cosa que «[...] justicia natural,
por oposicién a la letra de la ley positiva», con lo que no ha de extranar que en el término justicia se pueda
integrar el sentido de la equidad a la que igualmente apela la Ley del Indulto. Incluso si se encuentra en
este término el matiz que, vinculdndolo con el principio de igualdad y no discriminacién, se refleja en la
acepci6n quinta: «Disposicién del 4nimo que mueve a dar a cada uno lo que merece».

15. La formulacién vigente procede del Real Decreto-Ley de 6 de septiembre de 1927, si bien con la
eliminacién por la Ley de 1988 de la referencia a los indultos generales, por coherencia con el texto
constitucional. Que tal exigencia solo es aplicable en caso de los delitos privados insiste la STS de 17 de
febrero de 2010 (STS 547/2010).

16. Que dice: «La concesién del indulto es por su naturaleza irrevocable con arreglo a las cldusulas con
que hubiere sido otorgado». Serd causa de revocacién, en todo caso, el incumplimiento por el penado
de la pena impuesta por el indulto a cambio de la que le fue conmutada en el caso de indultos parciales,
segun establece el art. 14.

17. A estos expedientes el art. 28 —en la redaccién introducida por la reforma de 1988— les dota de
cardcter preferente cuando haya conformidad del Ministerio Fiscal, el establecimiento penitenciario y el
ofendido. De hecho, la razén de ser de la reforma no era otra que agilizar la tramitacién de los indultos de



este tipo, que se solicitaban de forma creciente, lo cual no deja de encerrar la gran paradoja de mecanizar
la via de excepcién cuyo sentido, en pos en este caso de la justicia y la equidad, es anticipar ad casum la
solucién que demanda su generalizacién mediante una reforma legal.

18. En las propias palabras de la exposicién: «Los mismos tribunales, al cumplir la severa mision de apli-
car la ley, y aun el fiscal encargado de pedir su cumplimiento, podrdn proponer el indulto del sentenciado
cuando crean que la justicia o la equidad pueden sufrir agravio por el inflexible rigor del precepto escrito».
Recordemos la acepcién de equidad mds arriba transcrita.

19. La tramitacién del expediente no supone la suspensién de la ejecucién de la pena, que —muy signifi-
cativamente— el art. 32 solo contempla, y no en términos absolutos, en el caso de condenas a muerte (sic,
en redaccién que la Ley de 1988 no ha modificado, lo que no deja de ser coherente con el art. 15 CE).

20. Resulta asi que, en el caso de los indultos que suscitan estas reflexiones, si los reos solo hubieran sido
condenados por el delito de rebelién y se les hubiera conmutado la pena (que no simplemente eliminado
por lo que a la de prisién respecta) podria haberse obviado del informe de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo en su condicién de tribunal sentenciador.

21. STS 847/2014. Lo determinante serd si el tribunal que conozca en apelacion o casacién modifica la
pena.

22. Esta precisién permitié a la STS de 17 de febrero de 2010 (STS 547/2010) desestimar una alegacién
que hacfa notar que el correspondiente informe carecia de determinados extremos. En ello redunda la
STS de 28 de mayo de 2013 (STS 2720/2013).

23. Tampoco lo era el informe del Consejo de Estado que la ley de 1988 suprimid, como lo hizo respecto
de toda la intervencién de este 6rgano consultivo en la tramitacién de los indultos que prevefa la redac-
ci6én original.

24. Requejo Pagés (2001: 105) da cuenta de los términos, subrepticios, mediante los que, por inadver-
tencia o con toda intencidn, se introdujo un cambio de tanto calado mediante enmienda del Grupo
Socialista en el Congreso que se justificé en un mero cambio de «terminologia».

25. La redaccién propuesta en la Proposicién mds arriba referenciada era la siguiente: «Articulo 30. La
concesién de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hard en Real Decreto motivado que se insertard
en el Boletin Oficial del Estado donde se recogerdn las razones de justicia, equidad, utilidad publica o
debida reinsercidn social del penado que concurren en la concesién del indulto a juicio del Gobierno.
Asimismo el citado Real Decreto deberd contener las demds circunstancias citadas en el articulo 5 de esta
Ley», donde tal precepto declaraba nulos e inejecutables los indultos «[...] en que no se hiciere mencién
expresa, al menos, a la pena en que recaiga la gracia, al delito cometido, al estado de ejecucion, en su
caso, de la pena impuesta, al titulo de imputacién, al origen de la solicitud de indulto y, finalmente, a la
motivacién que, a juicio del Gobierno, ha justificado su concesién».

26. Ferndndez (2014) la califica de auténtico leading case en un comentario encomidstico. Del interés
suscitado por la sentencia dan cuenta igualmente los comentarios de Diez Sdnchez (2014) y Chinchilla
Marin (2015).

27. Sin perjuicio de los supuestos de recurso del propio indultado cuando le resulta insatisfactorio el
recurso parcial, como fue el caso del resuelto por la STS de 11 de diciembre de 2002 (STS 8308/2002).

28. La cuestion se suscité particularmente en relacién con el recurso contra el indulto concedido a los ad-
ministradores del Banco de Santander que fue interpuesto por dos accionistas del mismo, recurso resuelto
por la STS de 20 de febrero de 2013 (STS 546/2013), a la que ya hemos tenido ocasién de referirnos y
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sobre la que volveremos. La posicién favorable a la legitimacién que se justifica en el FJ 7 fue anticipada
por sendos Autos de 3 de mayo de 2012 (ATS 4490/2012) y 12 de junio de 2012 (ATS 6896/2012).

29. Asi fue en el caso de la STS de 8 de junio de 2015 (STS 2564/2015), a la que acompana un voto
particular en contra que ofrece muy razonables argumentos para rechazar en este caso la legitimacion.

30. En el caso de la STS de 20 de marzo de 2018 (STS 935/2018), que glosaremos posteriormente, y que
se hace eco de la previa STS de 16 de mayo de 2017 (STS 851/2017), que inadmite un recurso equiva-
lente interpuesto por la misma asociacién.

31. Asi, la STS de 3 de junio de 2004 (STS 3836/2004); la de 21 de febrero de 2005 (STS 1047/2005),
con cita de la STS de 27 de mayo de 2003 (STS 3600/2003), y la de 30 de septiembre de 2005 (STS
5782/2005).

32. Como en el caso de la ya citada STS de 21 de febrero de 2005, con trascripcion de la de 11 de di-
ciembre de 2002 (dictada en el recurso 166/2001). Ello no le impide al Tribunal Supremo pronunciarse
sobre el cardcter negativo del silencio en su sentencia de 15 de febrero de 2005 (STS 891/2005). Bien
es verdad que las solicitudes de indulto estdn expresamente contempladas a los efectos del silencio en el
RD 1897/1994 y en la DA 292 de la Ley 14/2000, como también lo estdn —conviene advertirlo— los
supuestos de ejercicio del derecho de peticién en la legislacién de procedimiento administrativo —hoy
por hoy en el art. 24.1 de la Ley 39/2015, de 15 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin—.
Alguna apreciacién al respecto habria resultado clarificadora.

33. Especial mencién merece a este respecto la STS de 11 de diciembre de 2002 (STS 8308/2002),
que alcanza tal conclusidn sin perjuicio de apelar, de lege ferenda, a la introduccién de la exigencia de
motivacién. Esta sentencia se hace eco de la dictada por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 13
de junio de 2001 en relacién con la ejecucién del indulto concedido al magistrado Gémez de Liafio, en
la que se afirma, si bien con argumentos discutibles, que la concesién de los indultos es susceptible de
control, aunque el mismo «[...] nunca puede pretender extenderse a la discrecionalidad de la motivacién
que constituye la esencia del perdén».

34. Siendo la ponente original la hoy ministra Margarita Robles, fue sustituida por Pablo Lucas Muri-
llo, dado que aquella suscribid, junto con otros cinco magistrados, uno de los cinco votos particulares
emitidos.

35. Asi, en la STS de 10 de noviembre de 2007 (STS 6699/2007) y en las de 28 de abril y 5 de
mayo de 2009 (SSTS 2307 y 2551/2009, respectivamente). En estas tltimas el argumento formal
de la inaplicabilidad de la Ley 30/1992 por no tratarse de un acto administrativo se ve contradicho
en el seno de la propia sentencia por el manejo de esta Ley para valorar el alcance de los vicios de
procedimiento como vicios de nulidad o anulabilidad y al asumir que las resoluciones de los indultos
son susceptibles de recurso de reposicién. En todo caso, en la misma linea, las sucesivas SSTS de 17
de febrero de 2010 (STS 547/2010); dos de 7 de mayo de 2010 (SSTS 2195 y 2196/2010), afirman
expresamente que el control no puede abarcar los defectos de motivacién ni «[...] la valoracién de
los requisitos de cardcter sustantivo» (sic); de 8 de febrero de 2012 (STS 511/2012) y de 23 de enero
de 2013 (STS 296/2013).

36. SSTS 2296/2013 y 2740/2013. Esta tltima, siendo del mismo ponente, Trillo Alonso, es de hecho
virtualmente igual a la de 23 de enero de 2013, e insiste en el control meramente procedimental.

37. En este punto, el TS se hace eco de la «exposicién de motivos de la Ley, no modificaday, si bien con-
viene puntualizar que la Ley no se aprobd con Exposicién de Motivos, como se puede comprobar en la
Gaceta [en linea] <https://www.boe.es/eli/es/1/1870/06/18/(1)>, de modo que lo que se suele citar como
tal es la exposicién del Proyecto de Ley presentado a las Cortes por el ministro Ruiz Zorrilla.



38. Asi se habia anticipado en la STS de 20 de febrero. Lo determinante es, pues —aunque el Tribunal
no desarrolla el argumento mds alld de trascribir el art. 70.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa y sentencias propias al respecto—, que no tratdndose de una potestad administrativa,
su ejercicio no estd vinculado a unos concretos fines cuyo desconocimiento pueda hacer constatable la
desviacién de poder. Para conceder el indulto no hay fines delimitados por el ordenamiento, en definitiva
(particularmente en el espacio abierto por la «conveniencia publica», afadimos nosotros); hay motivos,
que se hacen controlables a través de la técnica del control de la arbitrariedad de los poderes publicos. La
posibilidad de control de la concesién de indultos por esta via fue planteada por Lozano Cutanda (1991:
1050), si bien hay que hacer notar que, en su concepcidn, el indulto solo serfa legitimo cuando sea guiado
por una finalidad de justicia «reparadora» y particular.

39. Asi lo refiere Requejo Pagés (2001: 93): «El pie para la discusién lo dio el diputado Ochoa, preci-
samente al destacar la paradoja en la que podia incurrirse al tratar de reglamentar un poder que, por
esencialmente arbitrario, resultarfa irreconocible tan pronto como fuera juridificado. ;“Cudles son —se
preguntaba—, los principios capitales en que debe estar basado el derecho de gracia?”, respondiendo, de
seguido, “yo creo que el cardcter esencial del derecho de gracia es la arbitrariedad. Sin la arbitrariedad no
se comprende semejante derecho; la arbitrariedad es su esencial constitutivo; [...] si le quitdis ese cardcter
y anuldis 6 restringis su ejercicio, convertis el derecho de gracia en una especie de poder judicial; hacéis
un juicio de lo que debe ser una libérrima facultad; establecéis una instancia mds con lo que debe ser la
préctica de la conmiseracién al arrepentimiento, y de la equidad 4 la dureza en ciertos casos de la ley”».

40. STS 2113/2021. En octubre de 2020 se dictaron varias sentencias equivalentes; dos del 26 (SSTS
3482y 3483/2020) y dos del 22 (SSTS 3381 y 3382/2020), estas dos tltimas dando cobertura, sin ma-

yor argumento, a la toma de decision sobre indultos por el Gobierno en funciones, haciéndose eco de la

STS de 2 de diciembre de 2005.

41. Asi, en el caso de la STS de 17 de marzo de 2014 (STS 847/2014) y de 8 de junio de 2015 (STS
2564/2015). En ellas, particularmente en la primera, es llamativo que se manejen con naturalidad las
categorias de nulidad y anulabilidad de los actos segtin quedan determinadas por la legislacién adminis-
trativa como si de verdaderos actos administrativos se tratara.

42. En este punto el Tribunal Supremo confirma lo que en la STS de 20 de noviembre de 2013 se intufa
y Chinchilla Marin (2015: 104-107) ponia en duda. E incluso va mds alld. No basta con que el Real
Decreto de indulto exteriorice sus motivos. El Tribunal Supremo puede entrar a valorar esos motivos, y
aspirar a un contraste duro con los propios a la vista de las apreciaciones valorativas que se ofrecen en la
STS de 20 de marzo de 2018.

43. Sobre el concepto de «actos politicos» o «de gobierno» y la evolucién en su tratamiento, nos remiti-
mos a Ferndndez Farreres (2020: 895-905).

44. Una busqueda en el BOE arroja el resultado de 327 indultos concedidos desde que fuera dictada la
STS de 20 de noviembre de 2013 especificando que la correspondiente concesidn se justifica por «razones
de justicia y equidad». Solo los 9 que centran estas pdginas apelan a razones de «utilidad pablica» que no
se especifican, si no por remisién a la propuesta del ministro de Justicia.

45. Pudiera llegar a plantearse, hilando fino, que las razones dirigidas a auspiciar el didlogo y la partici-
pacién politica no se compadecen con el hecho de que el indulto no haya abarcado la condena de inha-
bilitacién. Entrar en esta consideracidn, sin embargo, resultaria dificil a la vista de los términos en que se
pronuncia la propuesta del ministro en relacién con el indulto del Sr. Junqueras —unica a la que hemos
tenido acceso—, por cuanto presentan de forma abstracta —y no personalizada en el papel a jugar por el
Sr. Junqueras— la vocacién del indulto a favor de aquellos fines. Si que es verdad, en todo caso, que en
el informe se vierten una serie de consideraciones sobre la actitud presente de este indultado a favor del
didlogo y cercanas al arrepentimiento que en absoluto se hacen presentes en la actitud de otros indulta-
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dos, que segtn refiere el Informe del Tribunal Supremo han hecho expresa, en sede judicial y en medios
publicos, su voluntad de reincidencia. Y ello en el bien entendido de que, como hemos tenido ocasién de
poner de manifiesto, el arrepentimiento del indultado no es requisito del indulto.

46. El Informe de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, haciéndose eco de la apreciacién hecha por el
Ministerio Fiscal sobre la posibilidad de aplicar analégicamente el citado articulo respecto de los miem-
bros de gobiernos autonémicos, apunta a que en el presente caso la condicién de autoindulto —prohi-
bido por el art. 102.3 CE— vendria dada por la circunstancia de que el partido ERC ofrece su apoyo
politico al Gobierno en las Cortes.

47. A este respecto, resultan muy ilustrativas las consideraciones hechas por el Informe de la Sala Segunda
del TS acerca del tratamiento en Derecho comparado de los delitos de «sedicién», que demuestran que
estd muy lejos de estar despenalizado.

48. Asi lo defienden, como vimos, Lozano Cutanda (1991) y Requejo Pagés, (2003).
49. Se trata de nueve AATS de 26 de junio de 2021 (8633, 8634, 8635, 8638, 8639, 8640, 8641, 8642

y 8643), que denegaron las cautelarisimas solicitadas por exparlamentarios catalanes de Ciudadanos y
de los sucesivos AATS de 13 de julio de 2021 (9665, 9667, 9671 y 9678), que denegaron las medidas
cautelares, a los que se suman los AATS del mismo 13 de julio que denegaron las cautelares solicitadas

por VOX (AATS 9668, 9670, 9675 y 9678/2021).
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