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EL INDULTO: UNA INSTITUCION HISTORICA E HISTORICAMENTE CUESTIONADA
PARDON: A HISTORICAL INSTITUTION, AND HISTORICALLY CONTESTED

José L. Gonzdlez Cussac

Catedrdtico de Derecho penal
Universidad de Valencia

RESUMEN

En el texto se exponen brevemente los principales aspectos que rodean a la institucion del in-
dulto, comenzando por su anclaje entre el Derecho y la politica, donde se muestran unos lazos
intensos y profundos nacidos de su misma naturaleza. También se aborda su origen histérico,
desde el que proyecta numerosos prejuicios hasta la actualidad. A continuacién, se examinan
los requisitos basicos de la vetusta regulacién positiva espanola. Finalmente, tras analizar los
concretos indultos objeto de este Nimero, se examinan los rasgos de las reformas planteadas
recientemente. Las principales conclusiones recuerdan su condicion de hibrido juridico y politi-
co, a la vez que subrayan su mantenimiento en los sistemas de Derecho comparado.

PALABRAS CLAVE
Indulto, derecho de gracia, clemencia, extincién de la pena, Derecho y politica.

ABSTRACT

This article briefly outlines the main aspects surrounding the institution of pardon. Beginning
with its anchorage between Law and politics, where intense and profound ties born from its very
nature are shown. It also deals with its historical origins, from which it raises numerous preju-
dices up to the present day. Next, the basic requirements of the old Spanish positive regulation
are examined. Finally, after analysing the specific pardons which are the subject of this issue, we
examine the features of the recently proposed reforms. The main conclusions recall its status
as a legal and political hybrid, while underlining its maintenance in comparative law systems.
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Pardon, right to pardon, mercy, extinction of punishment, law and politics.
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Sumario: 1. De nuevo entre el Derecho y la Politica. 2. Origen y evolucién del derecho de
gracia. 3. El indulto en el ordenamiento positivo espanol. 4. Los indultos publicados en el
BOE de 23 de junio de 2021. 5. La reforma del indulto 6. Conclusion. Notas. Bibliografia.

1. DE NUEVO DERECHO Y POLITICA

El Consejo de Ministros aprobd el pasado dia 22 de junio nueve indultos parciales y
condicionados. Los respectivos Reales Decretos fueron publicados en el BOE de 23 de
junio de 2021. Se trata de una decisién extraordinariamente compleja y altamente contro-
vertida que claramente, se encuadra en la definicién juridica de «caso dificil», ello no solo
porque hipotéticamente admita diversas interpretaciones juridicas, sino también porque
provoca una intensa controversia en la opinidn publica, dmbito en el que intervienen tanto
los expertos en Derecho como cualquier ciudadano, con independencia de su formacién y
experiencia en la materia.

Cabe advertir que, en este tipo de asuntos, es decir, en los «casos dificiles», resulta
improbable crear una nueva doctrina general sobre determinada materia. Parece claro
que no son los momentos ni las circunstancias idéneas para proponer nuevas soluciones
exegéticas, pero que, por el contrario, si contribuyen decididamente a crear un clima
de intenso debate. Justamente este es el principal objetivo de este monografico: generar
un debate amplio, plural y experto sobre la institucién del indulto y su aplicacién en el
presente asunto.
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En las lineas que siguen no voy a entrar a realizar ninguna valoracién politica ni juridica
sobre los expedientes aqui tratados. Esta funcién corresponde a los especialistas participan-
tes en este numero. Mi cometido se cefiird exclusivamente, pues, a emplazar en el debate
algunas de las principales cuestiones involucradas en el controvertido derecho de gracia.

Ciertamente, todas las categorias del Derecho penal, los problemas que aborda y las so-
luciones que prevé para los mismos se caracterizan por su profunda complejidad y siempre
constituyen objeto de intensos debates. En el caso del indulto, el grado de complejidad
de la discusién alcanza un nivel particularmente elevado, y no es exagerado afirmar que
la institucién que aqui es objeto de andlisis ocupa uno de los lugares mds destacadas en la
némina de materias juridico-penales intensamente controvertidas.

Ello es asi porque el indulto se entrecruzan de nuevo el Derecho y la politica y lo ha-
cen con una fuerza y singularidad intensas. Precisamente, en un niimero anterior en esta
misma revista, y precisamente al escribir mi contribucién al monogréfico sobre la STS de
14 de octubre de 2019 —es decir, la sentencia que conden a los enjuiciados en el comin-
mente denominado caso del procés—, ya me ocupé de esta cuestién. Baste aqui recordar
que, en mi opinién, la controversia discurre en una doble perspectiva. La primera, la que
analiza la influencia y la relacién entre politica y Derecho. La segunda, la que examina el
enjuiciamiento por el Derecho penal del ejercicio de la politica. Sobre tratamiento de am-
bas cuestiones, me remito al citado trabajo’.

Considero, en todo caso, que esta relacién es todavia mds evidente en el indulto. En
realidad, el debate gira precisamente en torno a la cuestién de si conviene preservar su
naturaleza de «prerrogativa de gracia», esto es, su naturaleza de acto politico y, por ello,
sometido a un control judicial débil y meramente formal. Si, por tanto, el indulto conserva
al menos un drea de naturaleza estrictamente politica, su aplicacién debe gozar de una dis-
crecionalidad muy amplia que linda con el régimen de una legalidad iure et de iure.

La via opuesta pasa por someter cualquier decisién a un control judicial mds intenso
y extenso que atribuya a los jueces no solo el poder de valorar el cumplimiento de los
trdmites procedimentales, la existencia y suficiencia de motivacién y la vigilancia de las de-
cisiones arbitrarias, sino también la capacidad de escrutar las razones de fondo esgrimidas
por el ejecutivo. Esta idea se extenderia incluso a la valoracién de las decisiones motivadas
por razones politicas. Pero entonces, o bien se admite que el poder judicial «también» po-
see competencias politicas, o bien la alternativa es vetar cualquier indulto no sostenido en
fundamentos estrictamente juridicos.

Seguramente, la solucién mds sensata pasa por la busqueda de un equilibrio entre ambas
alternativas que garantice el derecho a la legalidad penal, el derecho a la tutela judicial efectiva
y la interdiccién de la arbitrariedad, pero también la prohibicién de supervisién politica en
manos del poder judicial. Aqui, pues, se dirfa que surge un dilema: el mantenimiento del
indulto parece conllevar, o al menos admitir, la pervivencia de un espacio de alta discreciona-
lidad del poder ejecutivo, aunque lo sea con un cardcter muy excepcional, esto es, la capaci-
dad de tomar decisiones politicas no sujetas, en el fondo, a control judicial, y que, por tanto,
tinicamente quedan sometidas a una comprobacién politica relativa a su eficacia y eficiencia.



2. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO DE GRACIA

Histéricamente, el indulto aparece, junto con la amnistia, como una manifestacién
del «derecho de gracia». Asi considerado, se inscribia dentro de las atribuciones absolutas
del soberano, que concentraba todos los poderes, entre ellos la totalidad del ius puniendi.
Justamente este origen enturbia su entendimiento actual.

En efecto, por una parte, se tiende a seguir concibiéndolo como un «derecho» absoluto
e ilimitado, esto es, como una suerte de privilegio del soberano, que lo ejerce sin ningtin
control ni motivacién. Por otra parte, su origen en un soberano absoluto pugna con nues-
tro modelo de separacién de poderes. A esta colisién se suma su atribucién al poder ejecuti-
vo, de modo que aparece también como una suerte de invasién de atribuciones que pugna
con el monopolio de las facultades jurisdiccionales, cuyo tnico titular es el poder judicial.

Ahora bien, en la actualidad ninguna de estas dos criticas supera el rango de meros prejui-
cios originados en el pasado?. En efecto, en el presente el soberano no estd encarnado en una
sola persona fisica por designio divino, sino que reside en el pueblo espanol, del que emanan
los poderes del Estado (art. 1.2 CE). Ademads, nuestro modelo constitucional establece una
nitida separacién de poderes frente a la pretérita monarquia absoluta. Por Gltimo normativa-
mente no es posible establecer una equivalencia entre Justicia y poder judicial. Ciertamente,
el Derecho penal es una potestad exclusivamente publica, esto es, atribuida al Estado, pero en
ningtn modo estd exclusivamente a los jueces, dado que es obvio que tanto el poder legisla-
tivo como el poder ejecutivo poseen competencias en la materia®. Ahora bien, la singularidad
del indulto reside en la competencia del Gobierno para operar una causa de extincién de la
pena después de una sentencia judicial firme. Por consiguiente, el indulto deja sin efecto una
resolucion jurisdiccional, pero no puede decirse que invada competencias de «la Justicia»,
sencillamente porque la Administracién de Justicia compete a los tres poderes del Estado.

En cualquier caso, todas las manifestaciones del «derecho de gracia» siempre ha com-
portado la renuncia del Estado a castigar por razones de conveniencia politica. Se trata de
situaciones o de circunstancias objetivas (delito) o subjetivas (delincuente), que, nacidas
con posterioridad a la comisién del delito, aconsejan y permiten condonar total o parcial-
mente la pena impuesta. Comporta, pues, la constataciéon de una sobrevenida ausencia de
razones de prevencidn general y especial que, en el caso concreto e individual, muestren la

inutilidad o incluso la contraindicacién de la pena®.

La doctrina es undnime cuando considera imposible un modelo legal tan perfecto y
acabado que contenga todas las posibles vicisitudes que el futuro depara. Visto desde esta
perspectiva, el indulto vendria a ser una suerte de tltimo mecanismo para corregir las dis-
funciones axioldgicas que ningin sistema legal puede anticipar.

Por consiguiente, desde el punto de vista politico-criminal, el «derecho de gracia» se ha
utilizado como medio para conseguir la rehabilitacién del condenado, impedir los efectos
crimindgenos o antisociales del cumplimiento punitivo, corregir errores o retrasos judicia-
les (dilaciones indebidas), o simplemente templar el excesivo rigor de las penas legalmente
impuestas. Es decir, se ha inspirado en razones de justicia y equidad, o si se prefiere, en con-
sideraciones de proporcionalidad, necesidad y prevencién especial. Pero también, como he
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advertido mds arriba, en la practica ha seguido anclado —por su propia naturaleza— en una
zona de penumbra, al permitir tradicionalmente su aplicacién por simples razones coyun-
turales o para encubrir la tan manida «razén de Estado». Asi pues, también el indulto se ha
usado, muchas veces de modo preponderante, por consideraciones estrictamente politicas’.

Al utilizar la expresién «estrictamente politicas» deseo subrayar que su motivacién, fun-
damento y finalidad no descansa ni en razones de prevencién general ni de prevencién
especial, o, desde otra perspectiva, tampoco se anuda al principio constitucional de propor-
cionalidad o prohibicién de exceso. Insisto: en estos supuestos su fundamento se residencia
en consideraciones sustentadas exclusivamente en la «légica politica».

Tradicionalmente, el derecho de gracia se manifiesta en la amnistia y en el indulto, que
puede ser «general» y «particular». Desde siempre, la doctrina se ha mostrado especialmen-
te critica con la amnistia y con el indulto general, dado que son consideradas instituciones
que suponen una quiebra del principio de legalidad criminal y penal®.

Pero las criticas y dudas se extienden a todas las manifestaciones del «derecho de gracian.
Desde las teorfas absolutas de la pena se aboga por su completa desaparicién. Otro sector
de la dogmdtica penal lo considera una reliquia de las monarquias absolutas incompatible
con la separacién de poderes y el Estado de Derecho. Y un amplio sector doctrinal expresa
sus dudas y su censura desde el examen de la praxis, donde abundan decisiones arbitrarias.

En el caso espafiol, las pricticas arbitrarias estdn excelentemente detalladas en varios tra-
bajos recientes que muestran las siguientes evidencias: en primer término, la carencia o insufi-
ciencia de la motivacién de los indultos evidencia un amplio abanico del ejercicio arbitrario del
ejecutivo a la hora de conceder la prerrogativa de gracia en demasiadas ocasiones. Del mismo
modo, resulta bochornoso comprobar el uso generoso, muy por encima de la media en relacién
en todas las demds constelaciones delictivas, para indultar delitos vinculados al amplio con-
cepto de corrupcion, estadistica que solo se explica por un pérfido compadreo corporativista’.

Sin embargo, a pesar de todas las anteriores criticas y sombras, lo cierto es que el indul-
to subsiste en todos los ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Es decir, el indulto
continda vigente y es aplicado con normalidad en los sistemas de Estados democrticos de
Derecho®. Y este dato, como expone Pedreira Gonzdlez, constituye un potente argumento
a favor de su mantenimiento. Naturalmente, no cabe cualquier régimen del indulto y me-
nos determinadas praxis’. Por tanto, la cuestién no es tanto indulto si o no, sino cémo se
define legislativamente y c6mo se aplica en la préctica: el horizonte deseable es un indulto
regulado y aplicado conforme a pardmetros propios de un modelo de Estado democratico
de Derecho y con interdiccién de la arbitrariedad de cualquiera de los poderes publicos.

3. ELINDULTO EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO ESPANOL

La Constitucién espanola prohibe en su art. 62 i) los indultos generales, quedando
como tnica institucién del antiguo derecho de gracia el indulto particular. Nada dice ex-
plicitamente el texto acerca de la amnistfa'®.



Su regulacién legal es anterior al texto constitucional; concretamente, se remonta a la
Ley de 18 de junio de 1870, si bien es cierto que fue modificada por Ley 1/1988, de 14 de
enero, por la que se modifica la Ley de 18 de junio de 1870, estableciendo reglas para el
ejercicio de la Gracia del Indulto (LI) y desarrollada en el Real Decreto 1879/1994 de 16
septiembre. A su vez, el Cédigo Penal configura el indulto como una causa de extincién de
la pena en su articulo 130.4°.

En nuestro ordenamiento vigente, corresponde al rey el ejercicio del indulto particular
con arreglo a la ley. La concesién del indulto, que es irrevocable, es competencia exclusiva
del Consejo de Ministros.

La concesién de un indulto precisa de tres presupuestos comunes. El primero, presupo-
ne que el sujeto ha sido previamente condenado por sentencia firme por la comisién de un
delito!". El segundo presupuesto radica en que estd a disposicion del tribunal sentenciador.
Y el tercero, que no sea reincidente!?. Por otro lado, en funcién de su amplitud el indulto
se clasifica en total o parcial. Hablamos de indulto total si este alcanza a la totalidad de la
pena o las penas impuestas en la sentencia. Y hablamos de indulto parcial si este afecta solo
a alguna pena de las impuestas o a parte de alguna de las penas impuestas.

El indulto puede solicitarse respecto a cualquier clase de penas y por cualquier tipo
de delito. La tinica excepcidn, por razones obvias, es la que prevé el art. 102. 3 CE, que
establece que quedan excluidos del indulto el presidente y los ministros del Gobierno en
los supuestos alli descritos'. En relacién con los sujetos excluidos del indulto, ya se ha
resefiado la proscripcion constitucional de los indultos generales. En este sentido, la cle-
mencia se obtiene en consideracién a los méritos, motivos y circunstancias obrantes en el
condenado y, por ello, se habla de indulto particular. Ahora bien, como ya advirtié Llorca
Ortega, «[...] existe una modalidad de indulto, de antiguo denominada “de multitud”, en
el cual se examina la conducta y hechos individuales de un grupo, mds o menos numeroso,
de penados en relacién a un mismo evento». Para el citado autor, esta clase de gracia ha de
considerarse un indulto particular y, por tanto, enmarcada en la legalidad vigente!4. Con-
sidero oportuno formular este recordatorio en el asunto aqui estudiado.

La peticién del indulto se tramita a través del Ministerio de Justicia y puede ser soli-
citado a iniciativa de particulares (el penado, sus parientes o cualquier otra persona en su
nombre). Nuestro ordenamiento también contempla la gracia a iniciativa fiscal, guberna-
tiva o penitenciaria. Y, desde luego, cabe igualmente la iniciativa judicial, es decir, que el
indulto sea solicitado por el mismo tribunal sentenciador®.

Las distintas clases de iniciativa del indulto delimitan, a su vez, los motivos que pueden
alegarse. Asi, la mds acotada es la gracia a iniciativa judicial contemplada en el art. 4.3 CP,
que, partiendo de la sujecidn estricta de los jueces a la ley, prevé que puedan dirigirse al
Gobierno para pedir inicamente el indulto parcial y solo cuando estimen que mediante la
aplicacién de la ley resulta penada una conducta que no debiera serlo, o cuando entiendan
que la pena que se han visto legalmente obligados a imponer es excesiva (desproporcién).
En estos casos, de acuerdo al art. 4.4 CP, si el 6rgano judicial aprecia fundadamente que el
comienzo de la ejecucion es susceptible de vulnerar el derecho a un proceso sin dilaciones
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indebidas, puede acordar la suspensién de la ejecucién mientras se decide la solicitud de
indulto'®.

Por el contrario, el indulto a iniciativa particular no encuentra limitacién alguna en
nuestro ordenamiento. Mds complicadas técnicamente, y no aplican al caso, son la inicia-

tiva fiscal y penitenciaria'”.

La tramitacién del expediente del indulto también depende del solicitante. La que aqui
interesa, a iniciativa de particulares, es la mds intrincada y consta de tres fases: iniciacion,
instruccién y decisién. La fase de iniciacion se concreta en la presentacion de una instancia
escrita, sin formalidad alguna, que la parte legitimada dirige al Ministerio de Justicia y que
contiene los datos de identificacién y los motivos de la solicitud. La parte legitimada para
instar el indulto es el propio penado, sus familiares o cualquier persona que actte en su
nombre, sin que sea necesario un poder escrito acreditando su representacion. De hecho,
aunque no sin cierta polémica histérica, se acepta la solicitud procedente de terceros extra-
fios, espontdneos e incluso la denominada «solicitud en masa» (formulada por colectivos
o grupos). Refuerza esta exégesis el entendimiento del indulto como facultad exclusiva del
Consejo de Ministros, hasta el punto de que estd facultado para concederlo incluso contra
la voluntad del condenado’®.

La segunda fase, de instruccién, comienza con la remisién del expediente desde el Mi-
nisterio de Justicia al tribunal sentenciador y consta de varias diligencias (art. 24 LI). Si
la pena impuesta es privativa de libertad, la primera consiste en demandar al centro pe-
nitenciario el informe de conducta del penado, momento en el cobran protagonismo los
indicios de arrepentimiento. A continuacién, el texto legal ordena la audiencia de «la parte
ofendiday, si la hubiere. Esta expresion ha generado ciertas dudas: por ejemplo, si hace
referencia al ofendido o perjudicado por cualquier clase de delito o si, por el contario,
solamente se aplica a los delitos perseguibles a instancia de parte. En todo caso, este tréd-
mite es de cardcter preceptivo, pero no es en absoluto vinculante y, desde luego, no debe
confundirse con el perdén del ofendido. Seguidamente, el Ministerio Fiscal debe pronun-
ciarse tanto sobre la conveniencia de conceder la gracia como sobre el cumplimiento de la
legalidad en su tramitacién.

El informe del érgano judicial sentenciador constituye el cuarto tramite. Estd regulado
en el art. 25 LI y consta de dos partes. La primera consiste en una detallada exposicién de
datos del penado, de la causa y del estado de ejecucion de la sentencia. La segunda contiene
el dictamen en sentido estricto, documento en el que se exponen la conveniencia y los mo-
tivos para conceder o denegar la gracia. Finalizado el expediente, el tribunal sentenciador
lo remite de vuelta al Ministerio de Justicia.

Ya en el Ministerio de Justicia, se procede a su andlisis y clasificacién. Una vez finaliza-
do, la propuesta motivada de resolucién es elevada al Consejo de Ministros. Tras su deli-
beracidn, y en caso de ser favorable, serd publicada en el BOE como un Real Decreto. Este
serd firmado por el rey, que, conforme a nuestro modelo constitucional, ni puede oponerse
ni puede concederlo sin el correspondiente refrendo del Ministro de Justicia.



La concesi6n favorable del indulto, ya sea parcial o total, comporta una modificacién
de la decisién judicial, concretamente del fallo. La rectificacién de la resolucién judicial,
compuesta por diferentes diligencias segin la clase de indulto acordada, serd realizada
por el 6rgano sentenciador, que lo hard mediante un nuevo titulo de ejecucién (art. 31

LD).

Ahora bien, la decisién final de conceder el indulto corresponde en exclusiva al Con-
sejo de Ministros, que se rige por la normativa general y la particular en la materia. Esto
significa que ejerce una facultad discrecional, pero sujeta a los trdmites pertinentes, que
son preceptivos, pero no vinculantes, asi como a concretos limites fijados legalmente!”.
Por supuesto, y ademds de todo lo anterior, el poder ejecutivo estd sujeto a la interdiccién

constitucional de toda actuacién o resolucién arbitraria de un poder publico.

Asi pues, al tratarse de una facultad discrecional, queda sometida al general control de
legalidad. Una opcién de control es su ejercicio por el propio érgano judicial que debe apli-
carlo y que puede dejarlo sin efecto mediante auto si encuentra motivos de nulidad. Pero
también existe la posibilidad de que terceros, siempre que posean la necesaria legitimacién,
puedan impugnarlo ante el tribunal sentenciador o bien recurriendo en la jurisdiccién
contencioso-administrativa®.

No obstante, hasta fechas muy recientes el control de legalidad ejercido por nuestros
tribunales ha resultado escaso y pobre. Sin embargo, la STS 13/20132!, de 20 noviembre,
del Pleno de la Sala Tercera, dio inicio a una novedosa via de control judicial de legalidad.
En efecto, esta controvertida sentencia, respecto a la que se emitieron numerosos votos par-
ticulares, no solamente ratificé el control meramente procedimental, es decir, la compro-
bacién del cumplimiento de los trdmites legales por parte del Gobierno, sino que también
extendié el control al examen de los motivos esgrimidos por el Consejo de Ministros para
conceder la gracia, bien por la insuficiencia, bien por la ausencia de los mismos.

Debe advertirse que la citada resolucién exige una suficiente motivacion en el acuerdo
del Consejo de Ministros en caso de indulto informado desfavorablemente tanto por el
6rgano sentenciador como por parte del Ministerio fiscal*?. Es aqui donde radica la con-
troversia y, justamente, es trasladable al asunto que nos ocupa.

Esta doctrina ha sido ratificada posteriormente. Por ejemplo, en la STS 447/2018,
de 20 de mayo (Sala Tercera), que reitera que, si ambos informes son desfavorables, el
Gobierno debe exponer los motivos, ya que, en tal supuesto, es insuficiente la alusién a
la férmula genérica de que concurren razones de «justicia, equidad o utilidad publica».
En estos casos estarfamos ante una resolucién inmotivada o insuficientemente motivada,
esto es, arbitraria, y, por consiguiente, anulable en la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa.

En resumen, en relacién con la exigencia de motivacién de los decretos de indulto y de
su control de legalidad por la jurisdiccion, podriamos establecer, conforme a la doctrina
jurisprudencial hasta ahora expuesta, los siguientes estdndares:

i) Exigencia de emision y recepcién de los informes preceptivos contenidos en la LI,
aunque estos no son vinculantes®.
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i) Si los informes tanto del tribunal sentenciador como del Ministerio Fiscal son des-
favorables, solo cabr la concesién del indulto parcial?“.

iii) En el mismo supuesto —emision de sendos informes desfavorables—, se requiere
motivacién expresa y suficiente y resultard insuficiente una remisién genérica a la férmula
legal de «justicia, equidad y utilidad publica». La ausencia o insuficiencia de la motivacién
en el Real Decreto de concesion del indulto constituirfa una decision arbitraria que supon-
dria una clara desviacién de poder y vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva. Por
consiguiente, deberd ser declarada nula de pleno derecho®.

Hasta aqui la doctrina jurisprudencial que determina el alcance de la revision judicial de
la concesién de la gracia por el Consejo de Ministros. Por tanto, hasta la fecha, de acuerdo
con la jurisprudencia citada, se trata de un escrutinio externo que controla el cumplimien-
to del procedimiento legalmente establecido y verifica la exigencia de un proceso légico y
racional que no puede resultar arbitrario. Pero a partir de aqui, la doctrina jurisprudencial
considera que el Gobierno es completamente libre de elegir entre las variadas razones de
«justicia, equidad y utilidad publica». Por consiguiente, nunca puede convertirse en una
fiscalizacion judicial in integrum de la decisién adoptada, dado que se configura como una

potestad discrecional?®.

Conviene recordar que la jurisprudencia considera que el indulto no posee la naturale-
za de acto administrativo. Esta comprensién del indulto tiene importantes consecuencias
tanto a efectos de fijar el alcance y limites de su control en la jurisdiccién contencioso-
administrativa como en un hipotético proceso penal. Es decir, al conceder el indulto el
Gobierno acttia como un 6rgano politico stricto sensu 'y por tanto goza de una «discrecio-

nalidad méxima»?’.

4. LOS INDULTOS PUBLICADOS EN EL BOE DE 23 DE JUNIO DE 2021

Las anteriores consideraciones, que no son mds que un breve resumen del Derecho
vigente en nuestro pais, persiguen, por si fuera necesario decirlo, refrescar la memoria del
lector sobre sus aspectos mds bésicos que, de alguna manera, es preciso considerar para
formular una opinién juridicamente fundada sobre el presente caso.

Como es conocido, el pasado 23 de junio de 2021 el BOE publicé los nueve indultos
acordados por el Consejo de Ministros. con fecha 22 de ese mismo mes y ano.

Cada uno de los nueve Reales Decretos presentan la misma estructura formal y se carac-
terizan por su concisién. En primer lugar, se cita el nombre completo de la persona indul-
tada, la fecha de la sentencia condenatoria del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2019,
asi como los delitos aplicados y las penas impuestas. A continuacién, sefialan expresamente
lo siguiente: «[...] considerados los informes del Tribunal sentenciador y del Ministerio
Fiscal, y atendiendo a las circunstancias de la condena, y en particular, a los motivos de
utilidad publica que se exponen en la Propuesta del Ministerio de Justicia, de acuerdo a la
informacién que obra en el citado expediente, se estima que concurren las citadas razones



de utilidad publica, a propuesta del Ministro de Justicia, y previa deliberacién del Consejo
de Ministros en su reunién del 22 de junio de 2021».

Los Reales Decretos culminan con la férmula ritual de «vengo en indultar a [...], [en
cada uno de los nueve casos con su nombre completo], la pena privativa de libertad pen-
diente de cumplimiento, a condicién de que no vuelva a cometer delito grave en el plazo
de [...]». Y aqui, de nuevo, hay diferencias entre el plazo minimo impuesto de tres afios,
pasando por cuatro, cinco y llegando a seis anos, «desde la publicacién del real decreto»,
segtin la gravedad de los delitos y de las penas.

Como se advierte, los indultos alcanzan exclusivamente a las respectivas penas de pri-
sién por el tiempo pendiente de cumplimiento en cada caso. Asi pues, se trata de un in-
dulto parcial que inicamente afecta a la parte pendiente de ejecucién de la pena privativa
de libertad, pero que no se aplica ni siquiera fragmentariamente a las penas impuestas de
inhabilitacién absoluta, que mantienen la duracién contenida en la sentencia. Por dltimo,
se establece una condicién sometida a diferentes plazos en cada caso, de tres a seis anos,
consistente en no cometer un delito grave durante ese periodo. En caso de hacerlo y ser
condenados, el indulto quedaria revocado. Adviértase que la prevision se circunscribe ex-
clusivamente a delitos graves, para lo que debe acudirse a su clasificacién conforme al art.
13.1 en relacién al art. 33, ambos del Cédigo Penal.

Los Reales Decretos, junto a las declaraciones de diferentes responsables publicos y de
los afectados, son los tinicos materiales ptblicos de los que disponemos. Pero no vivimos
en un pais que se caracterice precisamente por el respeto de cualquier clase de reserva.
Por ello, si hacemos caso a las diversas filtraciones, ninguna oficial, las nueve Propuestas
Motivadas que el Ministerio de Justicia, en esas fechas todavia dirigido por el Dr. D. Juan
Carlos Campo Moreno, elevé al Consejo de Ministros proponiendo los indultos parciales
y condicionados, son impecables desde el punto de vista técnico-juridico. Las Propuestas
estdn reciamente documentadas y, en especial, perfectamente ancladas en la jurisprudencia
espafola en la materia. Asi pues, desde la perspectiva del Derecho, o si se prefiere, desde su
legalidad, salvo sorpresa por variacién de la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta,
no cabe esperar ninguna objecién de calado.

En este contexto, me parece oportuno detenerme en la singularidad de los delitos de
sedicién. Es claro que son delitos comunes, pero también que presentan un sesgo o mévil
de naturaleza politica. En este sentido, el indulto sobre la pena impuesta por la comisién
de esta clase de infracciones acenttia, en mi opinidn, la facultad discrecional del Gobierno
para estimar su conveniencia por razones de «utilidad publica». Es decir, el Ejecutivo goza
de una discrecionalidad mdxima reforzada.

Sin embargo, desde la dptica de la politica los cdlculos de acierto o error —esto es,
relativos a la eficacia y la eficiencia— son mucho mds abiertos y, posiblemente tendremos,
que esperar alglin tiempo para poder emitir un veredicto mds fundado. No en vano, nos
situamos en el terreno de los intereses, las necesidades, los cdlculos, las iniciativas ... Es
decir, en el terreno de la politica y de su légica.
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Politica a la que el Derecho abra la puerta, con la actual regulacién del indulto, a una
regulacion, por cierto, muy semejante a la existente en los otros ordenamientos de nuestro
entorno.

5. LA REFORMA DEL INDULTO

Todos los paises de nuestro entorno mantienen la institucién del indulto con un ré-
gimen similar, es decir, como una potestad discrecional del poder ejecutivo y, en conse-
cuencia, como un acto de naturaleza politica, si bien en todas las regulaciones existe una
tendencia manifiesta a someterlo a ciertos limites minimos imprescindibles en todo Estado

de Derecho.

No hay duda, sin embargo, de que requiere una profunda reforma. No se explica razo-
nablemente que, desde la aprobacién de la CE en 1978, y excepcién hecha de la superficial
modificacién de 1988, no se haya consensuado una actualizacién de la pretérita Ley del
Indulto de 18 de junio de 1870. Ni siquiera se ha modificado en periodos de mayorias
absolutas.

Curiosamente, la mayoria de las mds recientes iniciativas de modificacién de esta ley
han apuntado principalmente a excluir del uso de esta prerrogativa determinados grupos o
familias delictivas. Se trataria de excluir los llamados delitos de corrupcién y los vinculados
a la violencia de género. En esta linea se inscriben la Proposicién de Ley presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista en 2014, la Propuesta del Grupo Mixto de 2015 y la Pro-
posicién de Ley nuevamente presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en 20177,
Precisamente a raiz del llamado procés, se han alzado voces en sede parlamentaria para dejar
también fuera del derecho de gracia a los delitos de rebelién y sedicién.

Muy sintéticamente, podria decirse que estas iniciativas de reforma de la legislacion de
indulto mantienen en esencia el procedimiento para su concesidn, si bien introducen algu-
nos cambios. Formalmente, sigue correspondiendo al rey su concesion, si bien lo acuerda
el Consejo de Ministros mediante Real Decreto tras un detallado procedimiento donde
son preceptivos los informes del magistrado o tribunal sentenciador, el fiscal y la Junta de
Tratamiento del Centro Penitenciario. El énfasis en el objetivo de reducir la arbitrariedad
en la decisién final refuerza la exigencia de motivacién, de modo que el Real Decreto ex-
presar explicitamente la adecuacién de la concesién del indulto a las finalidades legitimas
de reinsercién social, equidad o utilidad puablica. En este sentido, todas las propuestas
apuntan a consolidar el control judicial sobre la concesiéon de indulto ya formuladas por
la jurisprudencia.

Pero la novedad mds interesante es la exclusién del indulto parcial o total de las penas
impuestas como consecuencia de la comisién de delitos vinculados al fenémeno de la
corrupcién, que se hace eco de una mds que justificada demanda social contra su uso
abusivo.



6. CONCLUSION

Histéricamente, el indulto fue una facultad real consistente en perdonar al condenado
y se ejercié sin limite ninguno. Hasta llegé a ser calificado como «la mds hermosa de las
prerrogativas regias». El constitucionalismo moderno comenzé a someter a limites juridi-
cos este antiguo privilegio, esto es, a condicionarlo a un procedimiento y a unos requisitos
legalmente tasados, al tiempo que la progresiva humanizacién del Derecho penal no pre-
cisaba tanto del recurso a esta graciosa vélvula de correccién de la crueldad punitiva. No
obstante, la inercia del pasado todavia ilumina la creencia en un poder absoluto y libérrimo
del Gobierno en materia de indulto. Y aunque formalmente no sea cierta esta leyenda, si lo
es que «[...] nunca se ha conocido su uso sin su abuso». Esto parece imposible de subsanar
completamente, pues no debemos olvidar que el indulto consiste en que unas personas
dedicadas a hacer politica «ponen sus manos» sobre una decisién tomada por personas
dedicadas a hacer justicia.

Aunque algin lector pueda dudar de haber leido correctamente la fecha, en verdad
nuestra legislacién sobre indulto procede de 1870. Ciertamente, esta ley ha sufrido modi-
ficaciones parciales —la mds destacada fue la operada por Ley 1/1988, de 14 de enero—.
En cualquier caso, su estructura nuclear procede del siglo XIX. Sin lugar a dudas, en su
momento se traté de una excelente y equilibrada normativa; sin embargo, el inexorable
transcurso del tiempo, sumado a una descuidada y en ocasiones burda aplicacién por parte
de todos los intervinientes (magistrados, fiscales, abogados y Consejo de Ministros), la ha
conducido a una obsolescencia grotesca. La desidia del poder legislativo en esta materia
debe dar paso a una inmediata reflexién sobre la materia a fin de dotar al pais de una regu-
lacién actualizada, acorde con nuestro tiempo y con nuestro espacio cultural.

El niimero monogrifico que aqui se presenta contiene un andlisis de la institucidn del
indulto y de su concreta aplicacién desde todas las especialidades juridicas implicadas (De-
recho constitucional, penal, procesal y administrativo) y, por supuesto, desde la pluralidad
y con absoluta libertad de planteamiento en el desarrollo de las diferentes aportaciones.

NOTAS

1. Gonzdlez Cussac (2019: 28 ss.).

2. Al menos desde su configuracién constitucional y legal. Cuestién distinta, como tantas otras en nues-
tro pais, es que su aplicacidn prdctica se aleje del marco normativo. Aqui radica lo que, para muchos,
ignorantes y/o cinicos, reside la diferencia entre la «teorfa» y la «prictica». Para ellos, «teorfa» es lo que
prescriben las normas, mientras que «prdctica» es lo que hacen cotidianamente.

3. Sin embargo, para Doval Pais y Viana Ballester (2014: 40), el indulto se articula mediante una facultad
discrecional que «permite interferir en la funcién propia del poder judicial como fuente exclusiva y exclu-
yente de administracién de justicia. Esto es asi porque mediante el indulto el Gobierno anula o modifica
el fallo de un juez o tribunal».

4. Asf también Abel Souto (2013: 2).
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5. Para una perspectiva histdrica, vid. Sobremonte Martinez (1980: 3 ss.).

6. Orts Berenguer y Gonzélez Cussac, (82019: 420).

7. Doval Pais, Blanco Cordero, Ferndndez-Pacheco Estrada, Viana Ballester y Sandoval Coronado (2012).
8. Cfr. Molina Ferndndez (coord.) (2019).

9. Pedreira Gonzalez (2020: 151 ss.).

10. Para un importante sector doctrinal, el silencio de la CE sobre la amnistfa posibilita su admisién,
pues no la prohibe explicitamente. No obstante, exigen su entendimiento como recurso excepcional que,
por tanto, tendrfa que ser regulado en una ley especial a tal efecto. Sin embargo, para otros autores, la
prohibicién expresa del indulto general conlleva también la prohibicién de la amnistia: parece claro que,
si se prohiben los indultos generales, por las mismas razones debe rechazarse la posibilidad de recurrir a la
amnistia. Cfr. Garcia Mahamut (2004: 71 ss.); y Sdnchez-Vera Gémez-Trelles (2008: 6 ss.).

11. La STS 406/2004, de 31 marzo, Sala Segunda (Tol 392791) ha subrayado que la gracia del indulto
recae sobre la pena y no sobre el delito. Desde luego, es posible otorgar el indulto incluso antes del co-
mienzo de la ejecucion de la pena, o una vez ya iniciado su cumplimiento habiéndose cumplido ya una
parte, y que este afecte entonces solo al resto de la misma.

12. El texto contiene algunas excepciones que amplian el margen del indulto en cierta clase de delitos.
Los presupuestos del indulto, y sus excepciones, puede verse ampliamente en Llorca Ortega (*1997: 21
ss.).

13. Garcfa Mahamut (2000).

14. Llorca Ortega (1997: 29-30).

15. Ibidem: 43 ss.

16. Asi, Orts Berenguer y Gonzdlez Cussac (¥2019: 420).
17. Extensamente, en Llorca Ortega (?1997: 74 ss.).

18. Ibidem: 109 ss.

19. Por ejemplo, la imposibilidad de conceder el indulto total si no se acompafia de informe favorable
del érgano sentenciador.

20. Cfr. Cérdoba Roda y Tornos Mas (2014: 39 ss.).
21. (Tol 4062162).

22. En los supuestos que, o bien el tribunal sentenciador, o bien el Ministerio Piblico informan favora-
blemente, la citada resolucién entiende que la concesién del indulto no es necesaria por parte del Gobier-
no, en la medida en que se presume su adhesién al informe favorable de los dos preceptivos, sea el que sea.

23. Asi, STS de 22 octubre 2020, Sala Tercera [ECLI:ES:TS: 2020:3381; (Tol 165555)].

24. En caso de que los dos informes sean desfavorables, no cabe el indulto total de la pena. En este senti-
do, STS 935/2018, de 20 de marzo, Sala Tercera [ECLI:ES: TS: 2018: 935; (Tol 6548035)].

25. De gran trascendencia esla STS 13/2013, de 20 de noviembre, Pleno de la Sala Tercera (Tol 4062162).
En la misma, se fija el canon de control de legalidad vigente hasta la fecha. La resolucién contiene una
controvertida discusidén con numerosos votos particulares.



26. Subrayan estos limites de la fiscalizacién judicial del indulto las SSTS 4239/2016, de 27 septiembre,
Sala Tercera [ECLI: ES: TS. 2016: 4239; (Tol 5836823)] y 3606/2020, de 26 octubre 2020, Sala Tercera
[ECLI: ES. TS: 2020: 3711; (Tol 8209005)].

27. Asi, expresamente, la citada STS 13/2013, de 20 de noviembre, Pleno de la Sala Tercera (Tol 4062162).

28. Para un comentario detallado de las propuestas de reforma, vid. Pedreira Gonzdlez (2020: 181 ss.).
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RESUMEN

Los indultos concedidos a los condenados por los delitos cometidos en septiembre y octubre
de 2017 durante el intento de secesion de Cataluiia (caso del procés) han reavivado la polémica
acerca de la regulacion vigente en materia de indultos. Al tratarse de una ley de 1870, es per-
fectamente posible que los tribunales ordinarios procedan a inaplicar o modular la aplicacion
de sus preceptos, cuando los consideren contrarios a las exigencias constitucionales. Asi sucede
con los indultos otorgados no por razones de justicia o equidad, sino de utilidad publica, como
son los del procés, maxime cuando se conceden en bloque —lo que puede suponer un indulto
general— y existiendo un evidente conflicto de interés —al ser los beneficiados los lideres de
partidos politicos que dan estabilidad parlamentaria al Gobierno—. En cualquier caso, una nue-
va ley de indultos permitiria evitar el uso indebido de las medidas de gracia y ajustarlas a lo que
requiere la Constitucion.
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ABSTRACT

The pardons granted to those convicted of crimes committed in September and October 2017
during the attempted secession of Catalonia (in the judicial case generally known as The procés)
have rekindled the controversy about the current regulation on pardons. As the applicable Law
dates from 1870, it is perfectly possible that the ordinary courts decide not to apply its articles
or modulate its application, if they consider them contradictory to constitutional requirements.
This is the case with pardons granted not for reasons of justice or equity, but for public utility,
such as those of the procés, especially when they are granted en bloc —which can mean a ge-
neral pardon— and there is an evident conflict of interest —because their beneficiaries are the
leaders of political parties that give parliamentary stability to the Spanish Government-. In any
case, a new Pardon Law would prevent the improper use of measures of clemency and adjust
them to what the Constitution requires.
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1. EL DERECHO DE GRACIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

I. La lectura del texto de la Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978 (en
adelante CE) pone de manifiesto que la voluntad expresa de los constituyentes fue man-
tener la tradicional figura del «derecho (o potestad o prerrogativa) de gracia», dado que se
menciona hasta en tres ocasiones a lo largo de su articulado. No puede, pues, dudarse de
que estamos ante una institucién perfectamente constitucional, lo que no es ébice para que
deba buscarse tanto el fundamento como la finalidad que justifican su existencia en un sis-
tema politico moderno regido por el principio de separacién de poderes y por la igualdad
de sus ciudadanos ante la ley y los poderes publicos.

I1. La primera referencia al derecho de gracia en nuestra Constitucién se encuentra
en el art. 62 letra i), que dispone: «Corresponde al Rey [...] i) Ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la ley, que no podrd autorizar indultos generales». De este precepto
podemos extraer tres conclusiones: ) que el derecho de gracia no solo es perfectamente
constitucional, sino que serfa inconstitucional que no se contemplara en nuestro orde-
namiento juridico; si asi fuera, se estaria privando al rey del ejercicio de una facultad que
le estd expresamente atribuida por la CE; 77) que el derecho de gracia ha de configurarse
legalmente, de manera que las potestades del rey en ese punto serdn Gnicamente las que
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le confiera la ley que lo regule; y 7i7) que en ningin caso la ley reguladora de las medidas
de gracia puede incluir la autorizacién de conceder indultos generales, esto es, aquellos
que se refieran a una generalidad de sujetos sin atender a sus circunstancias particulariza-
das (en este sentido, parece que el indulto general se opone al indulto particular, que es
el que se concede a un tnico sujeto en atencién a su especifica situacion); esto significa
que los indultos deben analizarse y decidirse de forma individualizada y no en bloque o
conjuntamente.

A la vista de la ubicacién del precepto, no ha lugar a la polémica acerca de la mayor o
menor libertad que tiene el rey para poder rechazar cualquier indulto que se le proponga:
se trata de un acto puramente formal que se integra dentro de la funcién simbélica de la
Corona y que, en consecuencia, requiere el refrendo del Ministro del ramo, que aqui es el
de Justicia (antafio denominado, precisamente, de Gracia y Justicia)'. En consecuencia, el
rey no puede negarse a firmar un indulto que se le presente, y precisamente por eso, como
en todos los demds casos de acto refrendado, su actuacién no implica aquiescencia o con-
formidad con el contenido de lo firmado.

I1I. Los otros dos preceptos que hacen referencia al derecho de gracia en el texto consti-
tucional son los arts. 87.3 y 102.3. El primero prohibe que la iniciativa legislativa popular
pueda utilizarse para solicitar el ejercicio del derecho de gracia («[...] No procederd dicha
iniciativa [...] en lo relativo a la prerrogativa de gracia»). Esta prohibicién es muy significa-
tiva porque parece querer desvincular los indultos de la presién popular, que tendria como
méxima expresion el hecho de que mds de 500.000 ciudadanos solicitaran esa medida para
uno o varios sujetos condenados. Este precepto nos aporta una referencia importante a la
hora de configurar la regulacién legal de los indultos: la reclamacién de la ciudadania no
puede ser tenida en cuenta como factor determinante o influyente en la concesiéon de la
medida (ni a favor ni en contra, es decir, ni para pedir que se indulte a alguien en particular
ni para reclamar que se proscriban los indultos en determinados delitos o en relacién con
determinadas personas).

Por su parte, el art. 102.3 CE también tiene un contenido limitativo: no autoriza el
ejercicio de la prerrogativa de gracia por el Gobierno cuando haya habido una condena
penal del presidente del Gobierno o de alguno de sus ministros. También de aqui se de-
duce un mensaje importante para una regulacién futura: la Constitucién no quiere —si se
puede hablar asi— que quien tiene en su mano conceder la medida de gracia la use para
librarse a si mismo o a sus colaboradores directos de la responsabilidad criminal que se haya
podido declarar contra ellos. Bien es cierto que esa prohibicién no se extiende a otros car-
gos de representacién politica (como diputados, senadores o dirigentes autonémicos), pero
invita a reflexionar sobre si el uso del indulto como instrumento para extinguir la pena de
responsables politicos no implica una disonancia con el espiritu constitucional, por mds
que no esté expresamente prohibido por su texto?.

IV. Dada la parquedad que, como acabamos de ver, caracteriza a la regulacién cons-
titucional de las medidas de gracia, corresponde a la doctrina perfilar los contornos que
permitan compatibilizar esta figura con los principios y valores de un Estado de Derecho a
fin de que aquellas no sean simplemente la expresién de una voluntad soberana y arbitraria



que con una mano perdona la condena que ella misma ha impuesto con la mano contraria
(como sucedia en el dmbito del Antiguo Régimen, caracterizado por el absolutismo poli-
tico), sino el reflejo de una concepcién moderna del papel del Estado, al que se permite
atemperar en presencia de determinadas circunstancias la vara de la justicia, pero sin que-
brarla con comportamientos inadmisibles por su arbitrariedad.

En nuestra opinidn, el tnico fundamento constitucional que puede predicarse actual-
mente del derecho de gracia es el que lo vincula con la necesidad de hacer justicia, que es
un valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y que supone dar a cada cual lo
que le corresponde, esto es, retribuir a cada uno como se le debe. En algunas ocasiones,
la aplicacién estricta de la ley (y en particular, de la ley penal, que es la que mds afecta
a la libertad y dignidad de las personas) no conduce a resultados justos, sino mds bien
insospechadamente perversos (summum ius, summa iniuria®), y por eso resulta necesario
reconducirla a unos extremos mas razonables a través de diversos mecanismos, entre los
que se hallan las medidas de gracia. Asi sucede, ». gr. cuando la pena es claramente despro-
porcionada en relacidn con el delito cometido y no puede corregirse esa situacién mediante
las previsiones del Cédigo Penal; o cuando la condena llega tan tardfamente —por mds que
se haya podido aplicar la circunstancia atenuante, incluso muy cualificada, de dilaciones
indebidas— que el delincuente ya no es la misma persona que cometié el delito, de modo
que, en lugar de contribuir a su reeducacién o resocializacién el cumplimiento de la pena
podria producir su reintegracion en el mundo criminal; o cuando la conducta del interno
le hace merecedor de una reduccién de su pena que le permita adelantar su puesta en liber-
tad; o si se ha descubierto un error judicial y no hay otra forma de evitar que se cumpla (o
continde cumpliéndose) la condena impuesta.

La finalidad de estas medidas de gracia es, pues, adoptar una decisién en la aplicacién
del Derecho penal que responda mds adecuadamente al objetivo resocializador de las pe-
nas (art. 25.1 CE), como serfa, por ejemplo, cambiar la pena impuesta por una menor o
sustituirla por otra distinta a la originariamente impuesta, algo que el cumplimiento peni-
tenciario no conseguiria en el caso concreto (o incluso, como ya se ha sefalado, podria ser
contraproducente). Es esencial que esta finalidad se razone y concrete en la decision que se
adopte, para evitar cualquier tipo de arbitrariedad, proscrita para todos los poderes ptbli-
cos en todas sus actuaciones (art. 9.3 CE)%.

V. Resulta muy importante tener presente el fundamento y la finalidad de las medidas
de gracia —cuya tnica modalidad habitual, actualmente, es el indulto particular, puesto
que la amnistia puede entenderse proscrita con la prohibicién del indulto general’—,
dado que estas no dejan de ser una realidad constitucionalmente liminal, en la medida
en que contradicen abiertamente algunos principios constitucionales bésicos. Para em-
pezar, genera una situacién de inseguridad juridica (art. 9.3 CE) porque no responde a
criterios y pardmetros estandarizados que permitan conocer con cardcter previo en qué
casos particulares se va a ejercer la prerrogativa de gracia y en cudles no. También supone
una quiebra del principio de igualdad (art. 14 CE), puesto que implica que el Cédigo
Penal se aplica de manera diferente a personas que han podido ser condenados por los
mismos delitos. Incluso cabe entender que la prerrogativa de gracia vulnera el principio
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de legalidad en el dmbito penal, dado que deja sin efecto prictico el contenido de sus
preceptos (art. 9.3 CE).

Ademds, afecta gravemente a la separacién de poderes, porque la potestad de ejecutar
lo juzgado corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales (art. 117.3 CE) y al
poder ejecutivo compete Gnicamente la obligacién de cumplir las sentencias dictadas en
sus propios términos (art. 118 CE), y con los indultos es el Gobierno quien decide dejar
sin efecto todo o parte de una condena, quebrando asi la ejecutividad propia de las reso-
luciones judiciales®.

Por consiguiente, para que la adopcién de las medidas de gracia sea conforme a la Cons-
titucién no basta que se acomoden a lo que establece una ley, cualquiera que las regule,
como si esta pudiera configurarse con cualquier contenido, sino que han de responder al
fundamento y a la finalidad ya sefalados porque estos son los tnicos que justifican que el
ejercicio de la prerrogativa de gracia prevalezca frente a los principios constitucionales de
seguridad juridica, legalidad, separacién de poderes, igualdad ante la ley y ejecutividad de
las resoluciones judiciales.

2. LA AUN VIGENTE LEY DEL INDULTO: UNA REGULACION
PROBABLEMENTE INCONSTITUCIONAL

I. La actual Ley del Indulto (en adelante, LI), de 18 de junio de 1870, estd en vigor
desde el 14 de julio de 1870 (se publicé en la Gaceta de Madrid, ntim. 175, de 24 de junio)
y; a lo largo de sus mds de ciento cincuenta anos de existencia, apenas ha experimentado
unas ligerisimas modificaciones’. Cuando se aprobd, estaba vigente la Constitucién revo-
lucionaria de 6 de junio de 1869, que permitia al rey indultar a los delincuentes salvo que
fueran ministros (art. 73, sexto), y aprobar amnistias e indultos generales, por medio de
una ley especial que debia aprobar el Parlamento (art. 74, quinto). Por ese motivo, la ley
aprobada un afio mds tarde solo se refiere al indulto particular, es decir, el que no exigia
una ley propia para ser acordado, sino simplemente la aplicacién de las normas comunes

previstas para todos los casos®.

En principio, la Ley del Indulto permite indultar la pena impuesta por todo tipo de
delitos, bien de modo total, bien de forma parcial (art. 1 LI). En caso de que se trate de un
indulto parcial, puede revestir varias modalidades: perdén de parte de la pena, remision
de alguna o algunas penas cuando haya varias impuestas o sustitucion por otra diferente
menos gravosa (art. 4). Para poder indultar a un sujeto solo se exige que haya condena en
firme, que el reo esté a disposicién del tribunal y que no sea reincidente (art. 2 LI)°. No
se requiere ni solicitud propia (arts. 19 y 21 LI) ni arrepentimiento, aunque la ausencia o
presencia de este ha de ser tomado en cuenta por el tribunal sentenciador en su informe

(art. 25 LI).

Los motivos por lo que se puede conceder el indulto tampoco se especifican de forma
clara. Para conceder el indulto total, el art. 11 LI exige la existencia a favor del penado de



«[...] razones de justicia, equidad o utilidad publica, a juicio del tribunal sentenciador y
del Consejo de Estado». Pero si se pretende otorgar uno parcial, no solo no se requiere
expresamente la concurrencia de esas mismas o cualesquiera otras razones similares, sino
que parece que no se precisa razon alguna, si atendemos a la redaccion del art. 12 LI Por
lo tanto, en la configuracién de la Ley del Indulto, para poder indultar a alguien bastaria
que, como indica el art. 15 LI, el indulto «[...] no cause perjuicio a tercera persona o no
lastime sus derechos» (expresion cuyo significado es mds bien oscuro, dado que el Estado
es el titular del ius puniendi y solo a él corresponde decidir sobre la pena; cuestion distinta
es la proteccién a la victima, la evitacién de una posible reincidencia, etc., pero no parece
que la Ley del Indulto esté pensando en eso); y que se oiga al ofendido cuando se trate de
un delito perseguible solo a instancia de parte (de los que actualmente solo permanece en
el Cédigo Penal el de injurias cometidas entre particulares).

II. De todo lo expuesto ya cabe deducir una primera conclusién, que resulta una abso-
luta obviedad: se trata de una ley obsoleta, pensada para una situacién politica y juridica
absolutamente diferente a la actual y que sigue concebiendo los indultos como una deci-
sién bdsicamente politica de la que no deben proporcionarse demasiadas explicaciones!’.
Huelga decir que el poder judicial de entonces no es el de ahora, que la relacién entre el
poder ejecutivo y el monarca no es, desde luego, la misma y que la concepcién del prin-
cipio de igualdad en la aplicacién de la ley no resulta comparable en una época y otra. En
una materia como esta, donde estd implicado el imperio de la ley, la divisién de poderes y
la actuacién «discrecional» del Gobierno, no puede aceptarse sin mds que los términos en
que estd redactada la Ley del Indulto sea conforme con la Constitucién. En consecuencia,
lo primero que puede plantearse el tribunal que aplica sus preceptos es si estos resultan
o no adecuados con los principios constitucionales y, en caso de entender que no lo son,
proceder bien a su inaplicacién por entenderlos derogados por el inciso 3 de la Disposicién
derogatoria de la propia CE, bien a matizarlos sobrepasando incluso el tenor literal de la
ley, bien a plantear una cuestién de inconstitucionalidad para que sea el Tribunal Consti-
tucional quien decida si la norma contintia o no en vigor.

Recordemos, a estos efectos, que es doctrina consolidada de dicho Tribunal que los
tribunales ordinarios pueden declarar contrarios a la carta magna aquellos preceptos vi-
gentes antes de la promulgacién de la Constitucién, sin necesidad de plantear la cuestién
de inconstitucionalidad, cuando entiendan que se oponen frontalmente a lo dispuesto en
ella. Si consideran que el caso resulta dudoso, pueden suscitar dicha cuestién para que
el Tribunal Constitucional decida al respecto!!. Incluso se les ha permitido «modular»
la aplicacién de los preceptos integrados en leyes preconstitucionales, adaptdndolos a las
exigencias impuestas por la CE'2.

Resulta importante hacer hincapié en lo que acaba de decirse porque en el reciente de-
bate publico sobre la aplicacion del indulto a los presos del procés —al que se volverd mds
abajo— se ha reiterado insistentemente que el indulto es una figura plenamente constitu-
cional, cosa que nadie discute, como ya se ha senalado; pero esa afirmacion no tiene por
qué predicarse necesariamente de la ley que los regula, que es muy anterior a la CE y, en
consecuencia, puede no corresponderse con los principios que esta consagra'’.
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III. De la vigente Ley del Indulto cabe igualmente destacar el hecho de que no solo la
configuracién misma del indulto, sino también el procedimiento contemplado en ella no
se compadecen bien con lo que deberia ser una regulacién conforme a lo exigido por la
Constitucién. Para empezar, no se exige que lo solicite el propio interesado (art. 19 LI),
por lo que puede darse la paradoja —como sucede en el caso de alguno de los presos del
procés— que se tramite el expediente y aun que se conceda el indulto contra la voluntad del
beneficiado. Incluso puede instarlo de oficio el propio Gobierno, aun cuando no lo haya
solicitado ni el interesado ni el tribunal sentenciador (art. 21 LI), lo que supone claramente
una intromision gubernativa en la ejecucion de las sentencias penales firmes que carece de
cualquier justificacién.

Tampoco se condiciona la concesién del indulto a que el futuro beneficiado haya reco-
nocido su delito, muestre arrepentimiento o haya satisfecho las responsabilidades civiles —
requisitos, todos estos, que suelen exigirse para acceder a progresiones de grado y beneficios
penitenciarios, medidas menos favorables y decisivas para el preso que un indulto—, sino
que puede concederse sin que concurra ninguno de ellos o, lo que es atin més sorprenden-
te, aunque estén presentes sus contrarios (como también ha sucedido en el caso del procés).

Por ultimo, la decisién adoptada por el Consejo de Ministros debia ser originariamente
motivada (art. 30 LI), pero en la reforma operada por la Ley 1/1988, de 14 de enero, se
suprimid ese requisito, lo que ha intensificado atin mds, si cabe, la discusién acerca del
cardcter de acto politico del indulto —como opuesto a acto juridico—, lo que conllevaria
que no estuviera sujeto a control jurisdiccional (o, si acaso, Gnicamente su izer procedimen-
tal, pero no el fondo de la decisién, que, al no requerir motivacién, permitirfa ocultar las
razones que determinaron su adopcién).

Como puede observarse —y a pesar de que la modificacion del art. 30 LI fue postcons-
titucional—, tampoco parece que el procedimiento de concesion de los indultos sea un
modelo de transparencia y de respeto a los valores democréticos y constitucionales, dado
que, aplicando el tenor literal de sus preceptos, permite conceder un indulto a quien se
opone a él y que ademds carece de merecimientos para obtenerlo, todo ello sin necesidad
de concretar las razones que han justificado la adopcién de la medida.

IV. Todo lo dicho hasta aqui pone de manifiesto no solo la necesidad que existe des-
de hace mucho tiempo de cambiar la normativa en materia de indultos, sino también la
imposibilidad de aplicar la legislacién vigente en sus propios términos so pena de incurrir
en una posible vulneracién de los principios y preceptos de la Constitucién, que prohibe
la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), exige tener presente la reinsercion y
resocializacion para adoptar medidas de cardcter penitenciario (art. 25.1 CE) y obliga a que
todo acto de un érgano publico sirva a los intereses generales y esté sujeto plenamente a la

ley y al Derecho (art. 103.1 CE).

Cabe preguntarse como es posible que, después de mds de cuarenta afios de vigencia
constitucional y mayorfas parlamentarias de signo politico diverso, ningin grupo politico
haya planteado en serio la sustitucién de la Ley del Indulto de 1870 por otra no solo mds
moderna, sino mds acorde con la Constitucién'4. Aunque sea un juicio de intenciones,



la respuesta puede hallarse en los beneficios que para cualquier Gobierno supone tener
a su disposicién una ley de indultos con las caracteristicas de la actual: sin limitacién de
tipos de delitos que puedan ser indultados, sin exigencias especificas que tengan que haber
cumplido los posibles beneficiados, sin necesidad de motivar las razones que justifican la
medida y sin un verdadero control posterior de los tribunales. Una regulacién tal permite
al ejecutivo disponer de un arma politica de primer orden para dispensar favores (politicos
o personales) que permitan solucionar a posteriori el problema (politico o personal) que el
poder legislativo (por medio de la ley penal que se aplicd) y el judicial (imponiendo dicha
ley) puedan ocasionarle. La cuestion es si deseamos que esto continte de la misma manera
o si la polémica generada por los indultos concedidos a los presos del procés puede servir
de palanca para cambiar la legislacién sobre esta materia y adecuarla por fin al modelo
constitucional.

3. LOS INDULTOS CONCEDIDOS A LOS PRESOS DEL PROCES:
UNA DECISION DE DIFiCIL ENCAJE CONSTITUCIONAL

I. Los hechos que dieron lugar a la condena de varios politicos y lideres sociales catala-
nes son de sobra conocidos y, en todo caso, vienen prolijamente relatados en la sentencia
que los condené (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Seccién 4.2, ndm.
459/2019, de 14 de octubre, causa 20907/2017). A resultas de ellos se dictaron diversas
condenas por sedicién y malversacion de caudales pablicos y se impusieron penas que en
algtin caso alcanzaban los trece afios de prision (como en el caso de Oriol Junqueras). Con-
viene destacar que los condenados (y posteriormente indultados) no solicitaron nunca su
indulto ni consideraron que sus actos fueron constitutivos de delito alguno. Los expedien-
tes se iniciaron, por tanto, a peticién de algunos sujetos particulares y de ciertas entidades
politicas y sociales sin que fueran directamente respaldados por sus posibles beneficiados.

En todos los casos, los informes preceptivos de la Fiscalia y del tribunal sentenciador
fueron desfavorables a la concesién del indulto, bdsicamente porque en el expediente no
se revelaban comportamientos individuales de los condenados que les hiciera merecedo-
res de la medida de gracia y porque las razones principales en que se fundaba la peticién
(entre ellas, que el proceso que los condené habia vulnerado derechos fundamentales de
los acusados o que las penas finalmente impuestas eran excesivas y desproporcionadas) no
resultaban atendibles. Ademds, en ambos informes se alertaba del riesgo de que, dada la
condicién de dirigentes politicos de los indultados y la necesidad de la colaboracién de
sus fuerzas parlamentarias para el sostenimiento del Gobierno indultante, pudiera estar
vulnerandose el art. 102.3 CE mediante un «autoindulto» encubierto, dado el conflicto de
intereses existente.

II. Los Reales Decretos que contenian los nueve indultos fueron publicados en el BOE
de 23 de junio de 2021 (nim. 149). Aunque a cada condenado le corresponde su propio
acuerdo (que van del R.D. 456/2021, de 22 de junio, al R.D. 464/2021, también de la
misma fecha), en todos ellos la justificacion externa es la misma: «[...] considerados los
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informes del tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal, y atendiendo a las circunstan-
cias de la condenada y, en particular, a los motivos de utilidad publica que se exponen en
la propuesta del ministro de Justicia, de acuerdo a la informacién que obra en el citado
expediente, se estima que concurren las citadas razones de utilidad publica, a propuesta del
ministro de Justicia, y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia
22 de junio de 2021, Vengo en indultar [...]».

Como puede inferirse de su mera lectura, el Real Decreto no contiene una verdadera
motivacién que justifique la adopcién de la medida, sino que se remite a «la propuesta del
Ministerio de Justicia», que forma parte del expediente pero carece de publicidad. Nos
encontramos, por tanto, con una modalidad de «motivacién por remisién» que dificulta
atn mds el control de los indultos otorgados. El tnico argumento que se aporta es que la
medida se basa en «razones de utilidad publica», lo que descarta las razones de justicia y
equidad, lo cual resulta muy significativo, dado que solo estas dos tltimas parecen verda-
deramente compatibles con las exigencias de nuestro sistema constitucional®.

No es fécil establecer la diferencia entre «justicia» y «equidad»; incluso Aristételes consi-
deraba a la equidad como la justicia aplicada al caso concreto (la conocida como epiqueya).
En lo que aqui estamos tratando, las razones de justicia justificadoras de un indulto serfan
las atinentes a las circunstancias objetivas de aplicacién del Derecho en el caso de que se
trate, por ejemplo, el excesivo rigor de la ley en relacién con determinada situacién, o la
imposibilidad de haber tomado en consideracidn ciertas circunstancias que podrian estar
contempladas en la ley. Por su parte, las razones de equidad se centrarfan en las caracteris-
ticas particulares de la persona a la que afecta la medida: ». gr, su rehabilitacion extrape-
nitenciaria, su buen comportamiento en prisién o sus circunstancias de salud o familiares.

Por su parte, la «conveniencia pablica» (asi llamada en los arts. 2.3° y 25 LI) o «utilidad
publica» (en expresion de los arts. 11 y 16 LI) es un concepto juridico indeterminado atin
mis dificil de definir'®. En ningtin caso puede identificarse con la razén de Estado cldsica
ni con la utilidad de la medida para el Gobierno que concede el indulto, sino mds bien
con la obtencién de un beneficio que trasciende la utilidad privada y revierte en interés de
todos los ciudadanos. Por lo tanto, un indulto solo podria admitirse por dicha razén cuan-
do lo adecuado o necesario (conveniencia o utilidad) para la sociedad (publica) es que no
continde cumpliéndose la pena que se procede a indultar. Es decir, lo importante cuando
se indulta por razones de utilidad publica no es reconocer que el Derecho se ha aplicado
con excesivo rigor, o que existen circunstancias especiales en el futuro indultado que acon-
sejan la medida, sino que la sociedad se va a ver beneficiada por el indulto, lo que obliga a
establecer una conexién directa entre el futuro comportamiento del indultado y los efectos
del indulto en la comunidad a la que se reintegra. Podriamos quizd encontrar un ejemplo
en casos de condenas por desobediencia o resistencia a la autoridad en situaciones de crisis
politicas que ya han sido superadas. En estos casos, por razones de utilidad publica, podria
perdondrseles la pena pendiente a los condenados siempre que la situacién que provoc el
delito haya desaparecido y existan datos que avalen que las conductas delictivas no se van
a repetir.



I1I. A la vista de lo anterior, interesa conocer lo mds relevante del expediente de los in-
dultos para indagar en las concretas razones que han conducido a la concesién de la medida
de gracia a los condenados por el caso del procés. Utilizaremos como referente la propuesta
incorporada al expediente de Oriol Junqueras por ser el acusado que fue condenado a pe-
nas mds severas, aunque todas las propuestas son muy similares'”. En esta, el Gobierno re-
nuncia directamente a esgrimir razones de justicia o equidad para justificar la medida, y la
sitlia inicamente en el dmbito de la utilidad publica. Esto le permite, como se dice expre-
samente en la propuesta, prescindir de las circunstancias especificas tanto del delito como
del penado para centrarse en lo que el Gobierno considera mejor para el interés general'®.

Por eso, en la apreciacién del poder ejecutivo, indultar a los presos del procés contribuird
a mejorar la situacién politica y social en Catalufa, lo que constituye motivo suficiente
para proceder a indultarlos'. Atn se dice mds: a su juicio, la denegacién de la medida
provocaria un enquistamiento del problema con algunos sectores en Cataluna y un posible
empeoramiento de la convivencia cotidiana®’; por el contrario, se cree que el indulto abrird
el camino a un posible entendimiento para solucionar el «conflicto»?!.

IV. A la luz de lo expuesto, los términos de la decisién adoptada resultan muy claros.
Los indultos a los presos del procés no responden a las circunstancias individuales de cada
condenado, que ni siquiera se consideran, sino que se fundan en un motivo genérico,
independiente de la conducta de aquellos, que es la percepcién del Gobierno de que es
mejor que los presos de la citada causa estén en libertad y no en prisién para facilitar la
convivencia social y politica en Catalufia. Todas las demds consideraciones sobran: resultan
irrelevantes en relacién con la medida acordada.

Esto nos lleva a plantearnos tres cuestiones: 7) si no estamos realmente ante un indulto
general que, como ya se ha indicado, estd prohibido por el art. 62 i) CE; 77) si resulta con-
forme con la Constitucion conceder un indulto basado en la utilidad publica; y i7) si cabe
concederlo por ese motivo cuando las razones alegadas se basan en futuribles y en meras
hipétesis, ademds de que afectan a los dos limites constitucionales a la facultad de indultar
(que no respondan a la presién popular y no se concedan a colaboradores politicos: arts.
87.3 y 102.3 CE).

Dijimos al principio que el indulto general era el que se concedia en bloque a diversos
sujetos, acudiendo en todos los casos una misma causa genérica y sin analizar la situacién
especifica de cada uno de los beneficiados. Pues bien, hay que concluir que eso es lo que
realmente se ha producido en el presente caso. Por mds que el Gobierno ha intentado ca-
muflar esa realidad tramitando un expediente por cada penado y dictando un Real Decreto
para cada uno de ellos, lo cierto es que la razén que motiva el indulto es una y la misma
para todos (la utilidad que para la convivencia producen los indultos), con independencia
de la conducta individual de aquellos. Es decir, que, si en vez de nueve penados, hubieran
estado cumpliendo condena quince, o cincuenta, o cien, todos ellos se hubieran visto
igualmente beneficiados por el indulto. Las circunstancias personales de los indultados han
resultado completamente irrelevantes, lo que demuestra que realmente se ha concedido un
indulto general a todos los condenados en la causa del procés*.
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Esto nos lleva a la segunda cuestién que nos plantedbamos: si es conforme a la Cons-
titucién fundar un indulto —que, recordemos una vez mds, afecta a los poderes legisla-
tivo y judicial en cuanto que implica una derogacién provisional del Cédigo Penal y una
quicebra de la ejecutividad de las resoluciones firmes de los tribunales— en razones de
utilidad publica, es decir, de mera apreciacidn politica, al margen de los valores de jus-
ticia y equidad. Aqui no se trata tanto de que el Gobierno haya actuado de forma ilegal
acogiéndose a ese motivo, que estd contemplado en la legislacién vigente, sino de si este
resulta compatible con las exigencias constitucionales. En nuestra opinidn, las razones de
conveniencia publica —que son de sélito de conveniencia politica— no son compatibles
con los principios y valores constitucionales, y los tribunales deberfan excluir ese motivo
directamente al resolver los casos que se les planteen o, en su caso, llevar la cuestién al
Tribunal Constitucional.

Por dltimo, aun cuando se llegara a aceptar que la utilidad publica sea una causa cons-
titucionalmente vélida para justificar la concesién de un indulto, habria que analizar si,
en el caso concreto de los presos del procés, concurria o no dicha utilidad. A la vista de los
argumentos expuestos por el Gobierno, no parece que existan datos contrastados y fiables
que justifiquen que el indulto a los condenados va a mejorar la convivencia politica y social
en Catalufa, que no se van a repetir sucesos similares en un futuro o que el perdén de la
pena generard esperanza y reconciliacién. Lo Gnico comprobable y comprobado es que la
medida adoptada resulta til y conveniente al Gobierno que la ha acordado para evitar la
pérdida de apoyo parlamentario, lo que aviva la sospecha de que en este caso posiblemente
se estin confundiendo los intereses generales con los particulares.

Pero es que, ademds, como ya indicamos, tanto la alusién en la propuesta de indulto al
«apoyo popular que la medida tiene en Catalunia como la existencia de un «conflicto de
intereses» evidente por parte del Gobierno sitta la decisién al borde de lo prohibido por
los arts. 87.3 y 102.3 CE, al menos en lo que a su espiritu se refiere.

4. LA IMPUGNACION DE LOS DECRETOS DE
CONCESION DE LOS INDULTOS

I. Hoy en dia contamos con suficiente bagaje jurisprudencial de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo para conocer cudl es su doctrina en relacién con la posibilidad de recurrir
las decisiones del Consejo de Ministros en materia de indultos. Tomando como muestra la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 52, nim.
47712018, de 21 de marzo (recurso 43/2017), podemos extraer las siguientes conclusiones:
i) el indulto es un acto gubernativo, pero no administrativo, regido tinicamente por la Ley
del Indulto?; /i) antes de la Sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013, la revisién
judicial tanto de la concesién de indulto como de su denegacién quedaba circunscrita a los
limites y elementos reglados legamente establecidos; a partir de esa sentencia, en los casos
de concesién del indulto se exige especificar las razones que justifican la medida y si son



coherentes con los hechos que constituyen su soporte fictico**; y i) cuando se deniega el

indulto, no cabe ejercer ningtin control sobre la cuestién de la motivacién®.

El distinto trato que se da a la revisién del acuerdo gubernativo en funcién de que
conceda o deniegue el indulto solicitado es perfectamente 16gico, puesto que la afecta-
cién de las funciones propias de los poderes legislativo y judicial solo se produce en el
caso de concesion del indulto, pero no cuando se rechaza, pues entonces la ley penal y la
ejecutoriedad de las sentencias judiciales no se ven concernidas y contintian plenamente
en vigor.

I1. En el caso de los penados por el caso del procés, dado que se les ha concedido parcial-
mente los indultos solicitados, cabria revisar la motivacién contenida en cada uno de los
expedientes administrativos —a los que se remite el Real Decreto que los acuerda— para
ver «[...] si en ese proceso se ha incurrido en error material patente, en arbitrariedad o
en manifiesta irrazonabilidad» (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 52, nim. 134/2020, de 5 de febrero, recurso 5/2019).

Tal y como hemos indicado, es muy posible que el hecho de descartar absolutamente las
razones de justicia y equidad y basar los indultos exclusivamente en la utilidad publica, y
a la vez fundar esta en una pretendida recuperacién de la convivencia social y politica que,
no pasa de ser un mero desiderdtum que no estd respaldado ni por la situacion actual (en la
que se mantienen las mismas reivindicaciones que dieron lugar a la comision de los delitos
enjuiciados) ni por la conducta de los indultados (que han reiterado su predisposicién a
repetir sus actuaciones si fuera necesario), pueda dar lugar a una revocacién de la decision
por parte del Tribunal Supremo por falta de motivacién. No obstante, consideramos que
es conveniente destacar que la verdadera causa de anulacién deberia ser la incompatibilidad
de las razones de utilidad publica con las exigencias contempladas en la Constitucién y la
excepcionalidad que deben suponer siempre las medidas de gracia.

I1I. Al margen de lo relativo a la motivacién de la decision, la cuestién procesal mds de-
batida en relacién con la impugnacién de los Reales Decretos que acuerdan los indultos es
la referida a la legitimacién activa, es decir, al sujeto que puede esgrimir un interés legitimo
para impugnar el acto gubernativo.

Si estamos ante un delito que permite la existencia de un ofendido o perjudicado —que
pudo actuar, por tanto, en el proceso penal como acusador particular—, resulta indudable
que este puede tener un interés legitimo en el mantenimiento de la pena tal y como fue
impuesta por el tribunal sentenciador, por lo que habria que comunicarle expresamente a
través de este —cuando proceda a dar cumplimiento al decreto de indulto— las nuevas cir-
cunstancias por si considerara conveniente impugnar la decisién del Consejo de Ministros.
Y ello ha de ser asi aunque no se hubiera personado en la causa, dado que quien decidié
que no era necesaria su presencia en el proceso penal —porque v. gr. entendia suficiente
el ejercicio de la accién penal por el Ministerio Fiscal— puede estimar necesario acudir a
la via contencioso-administrativa para tratar de anular el indulto que ha dejado sin efecto
parte o toda la pena impuesta.

ORI 2021, N° 30, PAGS. 24-43




oI 2021, N° 30, PAGS. 24-43

El derecho de las victimas a impugnar la decisién de indulto ha sido expresamente re-
conocido por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 62, de 20 de febrero 2013 (recurso 165/2012)%.

Cuando se trata de un delito que no tiene un ofendido o perjudicado directo y, en con-
secuencia, solo puede ejercitar la accidon penal la acusacién popular (ademds, por supuesto,
del Ministerio Fiscal), habria que atribuir a quien la ejercié la posibilidad de impugnar
el indulto de la pena impuesta, pues la misma argumentacién que emplea el Tribunal
Supremo para justificar la legitimacién del acusador particular sirve también para el po-
pular: quien tiene interés en la condena lo tiene también en la impugnacién del perdén
y el mantenimiento el contenido de aquella, pues en caso contrario podria ver burlado su
esfuerzo acusatorio.

Aun queda por resolver el caso de aquellos sujetos particulares que ni intervinieron en el
proceso penal ni han sido parte en el expediente administrativo de indulto, pero que consi-
deran que las medidas de gracia adoptadas contrarfan el interés general y, en consecuencia,
desean recurrir los Reales Decretos que las acuerdan.

Si tomamos en consideracién la doctrina establecida en la sentencia citada por el Tri-
bunal Supremo en relacién con la impugnacién de un indulto, habria que responder fa-
vorablemente a la legitimacién para recurrir de los citados sujetos, porque: 7) asi lo exige
el principio pro actione (es decir, la interpretacién mds favorable al acceso a la jurisdic-
cién), que es el que debe operar en los casos dudosos?’; y 7i) el interés para recurrir en lo
contencioso-administrativo no dependeria tanto de la existencia de un interés directo en la
cuestién impugnada, sino de uno suficiente para obtener una utilidad juridica, como serfa,
en el caso que nos ocupa, que unos delincuentes continuaran cumpliendo su pena en los
términos establecidos por la sentencia condenatoria®.

Si a estos dos criterios generales se anade el hecho de que la tnica justificacién de los in-
dultos en el caso del procés ha sido «la utilidad puablica» y, en particular, el efecto positivo que
para la convivencia social y politica y para el didlogo entre partidos en Cataluna dichos indul-
tos van a suponer, parece perfectamente razonable que quienes articulan esa representacion
social y politica (como, evidentemente, son los partidos politicos: art. 6 CE, pero también
otras instituciones o asociaciones) puedan aducir motivos que contradigan esa pretendida
utilidad publica y soliciten, en consecuencia, la anulacién de las medidas de gracia acordadas.

5. CONCLUSION: LA ABSOLUTA NECESIDAD DE UNA
NUEVA REGULACION EN MATERIA DE INDULTOS

I. La concesién de los indultos a los condenados por el procés puede producir al menos
un efecto beneficioso: al haber puesto sobre la mesa e introducido en el debate publico las
deficiencias de la vigente Ley del Indulto, ha revelado la absoluta necesidad de derogarla y
sustituirla por otra que se ajuste a las exigencias derivadas de la Constitucién.



Existe un consenso acerca de que los indultos siguen siendo necesarios para reme-
diar situaciones y circunstancias que no se pueden resolver por otros medios: presos
rehabilitados durante su estancia en el centro penitenciario, condenados a quienes el
ingreso en prision les produciria graves perjuicios, delincuentes a los que se impuso
penas claramente excesivas en funcién del contexto en que se cometié el delito, etc. En
todos estos casos, son la justicia o la equidad las que justifican la medida de gracia y,
en la mayoria de los casos, son el tribunal sentenciador y/o el Ministerio Fiscal quienes
piden el indulto.

Lo que ya no resulta admisible es emplear dicha figura para obtener (o pagar) réditos
politicos, y mucho menos para dispensar favores personales. La mejor manera de controlar
el buen uso de la medida de gracia por el poder ejecutivo —mucho mds que prohibirla
para determinados delitos— es eliminar las razones de utilidad publica como criterio para
su concesién, asi como obligarle a motivar lo decidido, de manera que puedan ser objeto
de una posterior revision judicial.

I1. No se trata, por lo tanto, de eliminar el indulto —que estd expresamente previsto
en la Constitucién—, sino de adaptarlo a nuestro modelo y atribuirle su verdadero sentido
en un Estado de Derecho, donde no se impide reajustar la condena penal impuesta por los
tribunales siempre que la medida responda a valores constitucionales (como la justicia) y
no implique ningtn tipo de arbitrariedad.

Ha llegado, pues, el momento de elaborar una nueva Ley del Indulto, y de aprovechar
su tramitacion legislativa para resolver las cuestiones que actualmente resultan contro-
vertidas: la delimitacién entre indulto particular y general, la posibilidad de excluir del
indulto a determinados delitos o determinadas penas, el alcance y contenido concreto
que puede tener la medida, la afectacién (o no) a otros dmbitos de la sentencia (con-
secuencias accesorias, medidas de seguridad, costas, responsabilidad civil), los motivos
que pueden justificarlo y, especialmente, todo lo relativo a su procedimiento (inicio de
oficio o a instancia de parte, necesidad o no de consentimiento del sujeto, exigencia o
no de arrepentimiento, posible intervencién en el expediente de otros sujetos distintos
del interesado, preceptividad y mayor o menor vinculaciéon de los informes de la Fisca-
lia, del tribunal sentenciador e incluso de la Administracién Penitenciaria, necesidad de
motivacién de la decisién) y a su posible impugnacion (aclarando el distinto tratamiento
entre el indulto concedido y denegado, estableciendo de los motivos que permiten la
impugnacién, o fijando la legitimacién para recurrir o los efectos de la resolucién que
se adopte).

Como puede observarse, muchas de estas cuestiones son muy discutibles y suscep-
tibles de soluciones diversas, por lo que merecen un debate amplio y riguroso. Ahora
puede ser un momento idéneo para abordarlo, aprovechando todas las reflexiones gene-
radas a consecuencia de los indultos concedidos en el caso del procés. La venerable Ley
de 1870 se ha merecido con creces su jubilacién y ha llegado la hora de concedérsela con
urgencia.
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NOTAS

1. Asi lo indica Belda Pérez-Pedrero (2008: 1279), que sitda esta facultad del rey dentro de las que deno-
mina «atribuciones de naturaleza simbélica», y de la que afirma que «[...] segtin la ley, el rey permanece a
expensas de las decisiones del Gobierno, prestando su nombre formalmente a la decision de éste. El acto
real lleva el refrendo del ministro de Justicia, que le libra de toda responsabilidad».

2. Montafiés Pardo (2008: 1681) critica esta limitacion y sefala que hubiera sido preferible una dispo-
sicién como la de la Constitucion de 1869, que permitia el indulto de los ministros si asi lo proponia el
Congreso de los Diputados. Realmente, el precepto constitucional es muy impreciso y ambiguo, y genera
muchos interrogantes: por ejemplo, no se sabe si afecta solo a los condenados por el Tribunal Supremo o
también al que fue ministro o presidente, pero dimitié y ha sido juzgado por otro tribunal por pérdida
de aforamiento; o si afectarfa solo al delito de traicién o similares, o a cualquiera otro del que el ministro
haya sido juzgado, etc. Por eso, es preferible acudir, mds que a la casuistica, al espiritu de la norma, que
si parece claro: esta pretende impedir que los gobernantes indulten a sus més estrechos colaboradores y
les libren asi de responder por los delitos cometidos, produciendo un clima de impunidad «de casta».

3. Cicerén, M. T.: De officiis («Sobre los deberes») 1, 33, 3.

4. Para Gémez-Escolar Mazuela (2017: 1): «En el Estado de Derecho la atribucién del derecho de gracia
al ejecutivo resulta un cuerpo extrafio al sistema, un limite no suficientemente justificado a la division de
poderes, que resulta dificilmente compatible con principios fundamentales de nuestro sistema constitu-
cional, singularmente el de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos».

5. Es cierto que la CE, a diferencia de lo que sucede con el indulto general, no menciona la amnistia en
ningun lugar de su articulado, lo que genera la duda de si es admisible o no por nuestro sistema consti-
tucional. En todo caso, si se admitiera su existencia, no dependeria de una decisién del poder ejecutivo
que serfa sancionada posteriormente por el jefe del Estado, sino que deberfa articularse a través de una
ley orgénica, que es la manera con la que se configura en nuestro sistema el principio de legalidad penal.
Tampoco la contempla el Cédigo Penal, lo que no es de extranar porque, a diferencia del indulto, la am-
nistfa no harfa desaparecer solo la pena —en el caso de que esta hubiera sido impuesta—, sino el hecho
mismo constitutivo del delito, lo que supone la inaplicacién en bloque de toda la normativa penal (y por
eso arrastrarfa también no solo a la pena, sino a las consecuencias accesorias y a los antecedentes penales).
De cualquier modo, en nuestra humilde opinién, si la CE ha prohibido el indulto general, con mayor
razén debe entenderse proscrita la amnistia, puesto que esta por definicién no supone un tratamiento
individualizado de las circunstancias de cada una de las personas afectadas por ella (que, en la mayoria de
las ocasiones, no estdn ni siquiera identificadas de forma especifica). Bien es verdad que se pueden buscar
férmulas que producen un efecto juridico précticamente idéntico al de la amnistia, como la eliminacién
o atenuacién de un tipo delictivo (el cometido por las personas que se pretende indultar), que conlleva la
inmediata aplicacién de la norma penal mds favorable al afectado, o incluso su derogacién particular para
determinado tipo de conductas (como sucede cuando se acuerda la denominada «amnistfa fiscal»), lo que
podria hacer pensar que es mds transparente debatir y aprobar en su caso una ley de amnistia. Pero su
relacién con contextos de justicia transicional y el hecho de que no implican un estudio individualizado
de cada caso nos inclinan a rechazar su admisibilidad en nuestro modelo constitucional.

En este sentido, las razones aducidas por el profesor Gimbernat Ordeig (2019) en defensa de la inconsti-
tucionalidad de la amnistia nos resultan absolutamente convincentes.

6. Como senala el magistrado Torras Coll (2021: 1): «El derecho de gracia encierra una potestad extraor-
dinaria de injerencia del Poder Ejecutivo en el dmbito competencial de otro, el Judicial, tnico al que le
corresponde, por mandato constitucional, y por ley, la funcién exclusiva y excluyente, la potestad de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, conforme a los arts. 117 CE y art. 1.2 de la LOPJ».



7. La principal fue realizada por la Ley 1/1988, de 14 de enero, que se limité a modificar cuestiones
nimias, salvo la muy relevante supresién de la motivacion del indulto, que ni siquiera estaba originaria-
mente prevista en el proyecto presentado.

8. Como bien senala Requejo Pagés (2001: 89-95), con esa regulacién se pretendia poner coto a la
practica abusiva de la concesién de indultos, exigiendo que la amnistia y los indultos generales, que no
son sino derogaciones provisionales de la legislacién penal, se acordaran por el Parlamento y no por una
decision del poder ejecutivo.

9. Incluso aunque se dieran los supuestos contemplados en el art. 2 LI, el art. 3 LI permite indultar a
quienes hubieran cometido delitos contra el Estado o sus instituciones, lo que englobaria la rebelién y la
sedicién, pero no la malversacién de caudales publicos.

10. Como bien sefiala Sdnchez-Vera Gémez-Trelles (2008: 4), se trata de una ley que puede calificarse
como «obsoletar, «vetustar, «anciana, «arcaica» e incluso «achacosa», que requiere una «revisién general
de la institucidn a la luz del actual sistema democrdtico basado en la divisién de poderes».

11. Esta es la doctrina del Tribunal Constitucional desde la temprana STC 4/1981, de 2 de febrero:
«En conclusién, en los supuestos en que exista una incompatibilidad entre los preceptos impugnados
y los principios plasmados en la Constitucién, procederd declararlos inconstitucionales y derogados,
por ser opuestos a la misma [...] De aqui que, dadas las especiales caracteristicas que presenta el re-
curso, sea necesario apurar las posibilidades de interpretacién de los preceptos impugnados conforme
a la Constitucién y declarar tan solo la inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente derogacién
de aquellos cuya incompatibilidad con la misma resulte indudable por ser imposible el llevar a cabo
tal interpretacién [...] Mientras tanto, si en el futuro se plantearan casos concretos que permitieran
apreciar nuevos matices en orden a justificar la oposicién —o la disconformidad— a la Constitu-
cién de alguno de los preceptos cuya inconstitucionalidad no se declara ahora, el Juez o Tribunal
correspondiente podria promover la cuestién de inconstitucionalidad con relacién al precepto que
le suscitara la duda, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 38.2 de la Ley Orgénica del Tribunal [...]
Asi como frente a las Leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar su
conformidad con la Constitucidn, en relacién a las preconstitucionales los Jueces y Tribunales deben
inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitucidn, al oponerse a la misma; o
pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribunal Constitucional por la via de la cuestién de
inconstitucionalidad».

12. Asi lo dijo el Tribunal Constitucional en su STC 22/1997, de 11 de febrero, en relacién con la Ley
reguladora de las causas contra Diputados y Senadores, también preconstitucional: «Esta interpretacién,
ciertamente, no se ajusta al tenor literal de la Ley de 9 de febrero de 1912, pero traténdose de una norma
preconstitucional nada impide al Tribunal Supremo modularla a las circunstancias del caso, deduciendo
de la Constitucién y de las normas procesales la pauta interpretativa a seguir».

13. En este sentido, el 21 de junio de 2021 la vicepresidenta primera del Gobierno, Carmen Calvo,
defendid en su cuenta de Twitter —y en diversas declaraciones publicas— los indultos a los condenados
por el procés afirmando textualmente que «[...] los indultos son un instrumento constitucional y legitimo
del Gobierno. La historia estd llena de momentos en los que hay que tomar decisiones valientes. Nada
sin la ley y todo siempre con la ley, es el momento de la politica con maytsculas». Que los indultos son
instrumentos constitucionales no se discute; que la concesién de un indulto concreto puede tedricamente
infringir la CE tampoco se deberia poner en cuestién.

14. Tras la Constitucién de 1978, ha habido dos intentos de sustituir la actual Ley de Indultos por otro
texto legal, pero en ninguno de ambos casos se consiguié que los textos avanzaran: se trata del Antepro-
yecto de Ley reguladora de la gracia de indulto, de 23 de junio de 1981 (con la UCD gobernando), y el
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Borrador de Anteproyecto de Ley de Indulto, de 18 de julio de 2005, durante la primera legislatura del
Presidente Rodriguez Zapatero (cfr. Herrero Bernabé, 2012: 62-67).

15. Asi parece entenderlo Perandones Alarcén (2013): «Partiendo de lo dicho, y puesto que «la realidad
es siempre una, y solo una, en el caso del indulto, el acuerdo de su concesién no debe suponer mds que
concretar y aplicar los conceptos juridicos indeterminados de justicia y equidad, pues ésta, y no otra, es
la finalidad legal que debe guiar al mismo; pero para ello, y puesto que “la realidad no puede ser y no ser
al mismo tiempo”, debe suceder necesariamente que los hechos que se pretendan indultar sean justos, o
dicho de otra manera, para que los conceptos juridicos indeterminados de justicia y equidad puedan ser
aplicados, circunstancias objetivas y subjetivas del caso concreto han de permitir que, a través de estas,
puedan aquéllos ser definidos».

16. En un articulo favorable a la admisién de la amnistia en nuestro sistema constitucional, Martin
Pallin, (2021) considera que mientras que el indulto se fundamenta en «razones de justicia y equidad»,
la amnistfa «se justifica por razones de oportunidad politica». Esta distincién resulta muy significativa,
porque las motivaciones politicas podrian explicar una medida eminentemente politica como es la amnis-
tfa, pero no una que exige una motivacién juridica cefiida al caso concreto como es el indulto particular.

17. Las copias de las propuestas gubernativas han sido obtenida privadamente y no se puede asegurar que
se correspondan con los originales, pero la fuente es fiable y, por su contenido, tienen todos los visos de
autenticidad.

18. Expresamente se sefiala que «[...] el indulto concedido por causa de su utilidad publica constituye
una decisién politica a favor del interés general que puede, o no, estar en consonancia con las circuns-
tancias del sujeto, el delito cometido o la pena impuesta. Por tanto, no se trata de razones de justicia o
equidad para el penado, sino que se pretende la consecucién de unos intereses generales que trascienden
a su situacion individual. Se trata de un concepto abierto, indeterminado y de naturaleza esencialmente
politica. Es por tanto al poder ejecutivo al que corresponde, en un modelo de separacién de poderes,
valorar la conveniencia politica de su aplicacién en cada caso concreto. Esto es, si a su juicio el indulto
contribuye a un interés general, o si se prefiere, si atendidas las circunstancias de la politica nacional e
internacional, satisface mejor los intereses de Espafia». Y mds adelante insiste en el mismo argumento:
«Son casos, en suma, donde los elementos a valorar para la concesién o denegacién del indulto superan
el dmbito del delito, el delincuente o la pena, para centrarse en aspectos que afectan a la sociedad en su
conjunto, como claramente ocurre en esta ocasion».

19. Se dice que con los indultos se busca «[...] restablecer la convivencia y la concordia entre catalanes o
dar una oportunidad para restaurar las relaciones entre Catalufia y el resto de Espafia», y «<normalizar la
politica en Catalunan.

20. En este sentido, se afirma que «[...] una decisién denegatoria del indulto traerfa consigo, sin duda,
la agravacién y cronificaciéon del conflicto. Gran parte de la sociedad catalana —incluso no indepen-
dentista— no entenderfa, en un momento como el actual cuando se inicia una nueva etapa politica en
Catalufa, que el Gobierno central permaneciera inactivo. No entenderfa que no se hiciera uso de un
mecanismo idéneo para rebajar la tension social y politica alli existente y para encarrilar la solucién al
problema por las vias del didlogo politico y el entendimiento. Una decisién denegatoria obstaculizaria
seria y gravemente ese nuevo escenario politico e institucional que estd empezando a surgir, pudiendo
abocarlo nuevamente a una via muerta».

21. En un pentltimo pérrafo bastante sonrojante por ridiculo (pues resulta mds propio de una soflama
politica que de un expediente admnistrativo), se concluye indicando lo siguiente: «Abrimos un nuevo
tiempo. El Gobierno de Espafia adopta una decisién que desean la gran mayorfa de las ciudadanas y
ciudadanos de Catalufia, una decisién que abre un camino para reencontrarnos. Miramos atrds y vemos
fractura y distanciamiento. Miramos adelante y vemos esperanza y reconciliacion. Espafia quiere a Cata-



luna y le ofrece un proyecto europeo de convivencia, prosperidad y solidaridad. Hoy miramos al futuro
con mds optimismo. Cataluna y Espafa se lo merecen».

22. Asi también lo entiende Yuste Castillejo (2019), a la sazén responsable durante muchos anos de
Instituciones Penitenciarias en Espafia: «La prohibicion de indultos generales puede soslayarse por la
mera adicién de indultos particulares a una pluralidad, mds o menos amplia, de penados por las mismas
infracciones. Si la gracia alcanza a todos los condenados por los mismos hechos, la linea divisoria de los
indultos generales o particulares, se hace sospechosamente préxima [...] Parece, sin embargo, que estos
casos deberfan encontrar una solucién mds arménica en el ordenamiento, por la via de la reforma legal y
posterior revisién de sentencias, que cede, con frecuencia, ante la aplicacién de la prerrogativa de gracia
al ser ésta mds rdpida y atenuar, asi, la frecuente imprevisién del legislador en materias polémicas». El
hecho de que en otras ocasiones se haya podido incumplir también esa prohibicién (como sucedié con
los 1.443 indultos concedidos el 1 de diciembre de 2000, la mayorfa de los cuales se referfa a personas
condenadas por insumision, en un contexto en que desaparecia la obligacién de prestar el servicio militar
o el civil alternativo) no es excusa para tener que admitirlo ahora de nuevo.

23. «Constituye una categorfa de acto distinta del acto administrativo, ya que constituye una facultad
potestativa no susceptible de ser combatida en sede jurisdiccional, salvo cuando se incumplan los trdmi-
tes establecidos para su adopcién. Su concesién o denegacion es un acto que no estd sujeto a Derecho
Administrativo (STS de 11 de diciembre de 2012), por tanto, no le son aplicables los mandatos de la
Ley 30/92, debiendo, tinica y exclusivamente, ajustarse a las exigencias de la Ley de 1870, reguladora del
Indulto, sin que, en todo caso, sea totalmente inmune a la revisién jurisdiccional».

24. «La Sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013 —no aplicable al supuesto de autos, dado que aqui
se estd enjuiciando la denegacion de una peticion de indulto— introduce, por vez primera, un elemento
reglado de control que consiste en la necesidad de “especificar las razones de justicia, equidad o utilidad
publica” que justifican el indulto, “control meramente externo, que debe limitarse a la comprobacién de si
el Acuerdo de indulto cuenta con soporte fictico suficiente —cuyo contenido no podemos revisar— para,
en un proceso de légica juridica, soportar las razones exigidas por el legislador, pudiendo, pues, examinarse
si en ese proceso se ha incurrido en error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad”.
En definitiva, dicho control del ejercicio positivo de la potestad de indulto se limita a verificar si el Acuerdo
de indulto obedece a razones de “justicia, equidad y utilidad publica”, a las que se subordina su concesién.
El Gobierno serd libre para elegir y valorar las muy variadas razones de “justicia, equidad y utilidad publica”,
que, en cada caso y la vista de sus concretas circunstancias, le llevan a otorgar el indulto —sobre las que
no cabe control jurisdiccional de clase alguna—, pero que han de guardar la necesaria coherencia con los
hechos que constituyen su soporte féctico, y esto si puede ser comprobado por el érgano jurisdiccional a fin
de descartar todo atisbo de arbitrariedad, proscrita por el art. 9.3 CE».

25. «Si la motivacién nunca ha sido exigida para las denegaciones de indulto y, segtin constante juris-
prudencia, la valoracién que el Gobierno haya realizado de los “requisitos de cardcter sustantivo” no es
susceptible de revisién jurisdiccional, es claro que la falta de motivacion del acuerdo recurrido nunca serd
causa de anulacién».

26. «También se dice por el representante el senor Adridn que la legitimacién del ofendido (el interés)
se vio satisfecha con la condena penal, que le resarcié moralmente por el delito, sin que el mero interés
por la legalidad pueda justificar la legitimacién. Esa disociacion que se predica de la condena penal y el
indulto no es correcta. El indulto, y su extensidn, sélo se justifica en la previa condena penal, de suerte
que sin condena no puede haber indulto, como se encarga de recordar el art. 2 de la ley reguladora de
la gracia. Si la victima tiene interés en la condena también lo tiene en el perdén y en su contenido, pues
si aquella satisface moralmente un interés personal que justifica la legitimacién y asi lo reconoce la Ley,
el perdén no puede dejar de producir ese mismo efecto procesal por la razén contraria. Se puede argiiir
que la victima no puede impedir el indulto, pues esta prerrogativa pertenece a la categoria de los actos
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graciables cuya concesion o denegacion es libérrima para el poder publico titular de la misma. Siendo
esto asi, lo que no es ajeno a la victima es que, ya que ha de aceptar el perdén publico, éste se ajuste a lo
previsto en la Ley y no se extienda mds alld de los limites que ésta impone, pues si se concede la gracia
extramuros de la Ley, ese interés que justificé su presencia en el proceso penal serfa completamente burla-
do. Precisamente esta es la ventaja o utilidad juridica potencial que justifica su presencia en este proceso y
no tanto la voluntad de que se respete la ley o de que se aparte de su actividad profesional a determinadas
personas, como sostiene la codemandada. No obstante, esta tltima consideracién tampoco es ajena a la
legitimacién en nuestro caso. El delito de acusacion falsa por el que los indultados fueron condenados,
y del que los recurrentes fueron victimas, se realizé --como se establece en los hechos probados de las
sentencias a los que nosotros nos atenemos— en el ejercicio de una determinada actividad profesional, la
bancaria, de donde resulta que no es ilegitimo que quien lo sufrié pretenda mantener apartados de dicha
actividad a los indultados».

27. «El principio pro actione, expresién del derecho a la tutela judicial efectiva, impone a este Tribunal
interpretar con amplitud la férmula del art. 19.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién, sin que ello suponga,
desde luego, una relativizacion o devaluacién de los presupuestos o requisitos procesales exigidos por la
Ley de la Jurisdiccién».

28. «En el orden contencioso-administrativo la legitimacién activa se deduce, segin una consolidada
jurisprudencia de este Tribunal, en consideracion a la titularidad de un derecho o interés legitimo que
suponga una relacién material entre el sujeto y el objeto de la pretensién, de suerte que, de estimarse
esta, se produzca un efecto positivo o beneficio o la eliminacién de un efecto negativo o petjuicio que
no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial. Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva.
El criterio de delimitacién de la legitimacién fundado en la existencia de un derecho o interés legitimo
(art. 19.1.a LJCA 1998), como superador del inicial interés directo (art. 28 LJCA 1956) en el orden
contencioso-administrativo, ha sido reiteradamente declarado por el Tribunal Constitucional (entre otras
SSTC 60/2001, de 29 de enero, 203/2002, de 28 de octubre, y 10/2003, de 20 de enero). Asi la STC
52/2007, de 12 de marzo, FJ 3, nos recuerda que en relacion al orden contencioso-administrativo, “el in-
terés legitimo se caracteriza como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién
(acto o disposicién impugnados), de tal forma que su anulacién produzca automdticamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacién
referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o hipotético).
Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de con-
tenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensién, que se materializarfa de prosperar ésta. O,
lo que es lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacién
pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 3, 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3, y 73/2006, de
13 de marzo, FJ 4)”».
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LOS INDULTOS: EL DERECHO DE GRACIA Y LA POLITICA ESPANOLA
PARDONS: THE RIGHT TO PARDON AND THE SPANISH POLITICS
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RESUMEN

La reciente concesién de indultos a los independentistas catalanes ha provocado un hondo de-
bate politico y juridico. El derecho de gracia y sus limites han sido revisados, asi como la capaci-
dad del ejecutivo para dejar sin efecto las decisiones de los tribunales. La funcién constitucional
del rey, que debe firmar los indultos, ha sido también traida a la plaza publica. A todo ello se
anade la altivez de los indultados y la velada promesa de repetir los hechos, a la vez que grupos
politicos desean impugnar la decision del Gobierno.
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ABSTRACT

The recent granting of pardons to Catalan independence supporters has provoked a profound
political and legal debate. The right to pardon and its limits have been reviewed, as well as the
Executive’s capacity to overturn court decisions. The constitutional role of the King, who must
sign pardons, has also been brought into the public arena. Added to all this is the haughtiness
of those pardoned and the veiled promise to repeat the events, while political groups wish to
challenge the government's decision.
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1. INTRODUCCION: LA TENSION PREVIA

Mucho antes de que el Gobierno concediera los indultos ya se habia formado un pen-
samiento ortodoxo tanto en contra como a favor de su concesién y sobre las consecuencias
que se seguirfan. Légicamente, la discusién mds importante era la que enfrentaba a los
detractores y los partidarios del indulto, y ningtin espectador objetivo concedia ni al Go-
bierno ni a la oposicién la presuncién de inocencia en esta cuestion, pues de uno se dice
que solo desea afianzar el apoyo parlamentario los dos préximos afos al precio de humillar
a la nacién, mientras que de los otros se dice que solo desean arrastrar al Gobierno por el
fango en nombre de una hipécrita pasién por el respeto a las sentencias y al principio de

legalidad.

Entre los defensores de la bondad politica de la medida abunda el pesimismo porque,
dicen, el independentismo es insaciable, y proseguird la via de la confrontacién en pro de
la independencia y hard imposible la normalidad politica.

A todo eso hay que anadir otros debates laterales sobre los que volveré més adelante:
la capacidad de la Sala Tercera del Tribunal Supremo para revisar o revocar la decision del
Gobierno, a pesar de que la competencia de esa Sala no va mis alld del control del cumpli-
miento del procedimiento establecido en la Ley del Indulto, es decir, de aspectos puramen-
te formales y no pueden entrar, como alguno ha dicho, en el andlisis de la «insuficiencia» de
la motivacién, sino tan solo en el hecho de que haya o no una motivacién. En el improba-
ble supuesto de que al PP se le permita comparecer ante ese Tribunal, podrd comprobarlo.
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Tampoco ha faltado quien habia sugerido que el rey deberfa negarse a firmar los indul-
tos, supuesto que constituirfa un comportamiento inconstitucional, dado que la funcién
del rey en la concesién de indultos es meramente formal y su deber politico es sancionar la
decisién del Gobierno.

Del indulto como expresién del derecho de gracia se dice criticamente que es una
antigualla incompatible con la separacién de poderes propia de un Estado de Derecho,
afirmacién que muchos vierten como si se tratara de una figura solo existente en el or-
denamiento juridico espafiol. El clamor aumenté cuando se conocié el informe negativo
—pero preceptivo— emitido por la Sala Segunda del TS. Enseguida se dijo que conceder
un indulto serfa una abierta falta de respeto al Tribunal Supremo y a la justicia misma, y se
recordd, ademds, que tradicionalmente el Consejo de Ministros suele atenerse a la opinién
de los tribunales, lo cual es cierto.

Pero, a su vez, esa respetable censura olvida que, si el informe favorable del Tribunal
sentenciador tuviera que ser una conditio sine que non para conceder el indulto, el resultado
serfa la mutacion del derecho de gracia en un instituto diferente que deberfa ser designado
con su propio nombre juridico.

2. LOS NUEVE INDULTOS

Por fin se concedieron los tan anunciados indultos a los independentistas catalanes
condenados por la Sala Segunda del TS en la Sentencia 459/2019, de 14 de octubre. En ese
fallo se impusieron penas de entre 9 y 13 afos de cdrcel a los nueve lideres independentistas
catalanes condenados como autores responsables de un delito de sedicién. El exvicepresi-
dente de la Generalitat, Oriol Junqueras, fue condenado a 13 anos de prisidon por un delito
de sedicién en concurso medial con otro de malversacién. Tres exconsejeros (Raiil Romeva,
Jordi Turull y Dolors Bassa) fueron condenados por los mismos delitos de sedicién y mal-
versacién a 12 anos de prisién, mientras que otros dos exconsejeros, Rull y Forn, fueron
absueltos del delito de malversacién, pero se le impuso a cada uno una pena de prision de
10 anos y medio de prisién. La expresidenta del Parlamento de Cataluna, Carme Forcadell,
fue condenada a 11 afos y medio por un delito de sedicidn, y por ese mismo delito se les
impuso una pena de nueve afios tanto al lider de la Assamblea Nacional Catalana (Jordi
Sanchez) como al de Omnium Cultural (Jordi Cuixart).

Otro punto del fallo que tiene interés indirecto para el tema que nos ocupa es la deci-
sion del Tribunal Supremo de rechazar la peticién de la Fiscalia de incluir expresamente en
el fallo condenatorio la indicacién de que no se podria conceder a los condenados el tercer
grado penitenciario hasta que cumpliesen la mitad de la condena, conforme a lo previsto
en el articulo 36.2 del Cédigo Penal. Evidentemente, la Fiscalia presagiaba un problema
que, efectivamente, se ha producido: la competencia en materia de prisiones la tiene la
Generalitat de Cataluna, que puede tomar hasta cierto punto (hay que contar, también,



con el rol de la Fiscalia y del el juez de vigilancia penitenciaria) las decisiones que estime
oportunas en materia de politica penitenciaria.

Pese a la inquietud de la Fiscalia, el Tribunal estimé que no concurrian las circunstan-
cias precisas para adoptar esa cautela, pues entendia que el llamado «periodo de seguridad»
no tenfa como funcidn «[...] evitar anticipadamente decisiones de la Administracién Peni-
tenciaria que no se consideren acordes con la gravedad de la pena», ya que las mismas pue-
den ser recurridas (como, por cierto, sucederia en bastantes casos). EI TS recordé asimismo
que no habia riesgo de que los condenados recuperaran los cargos desde los que impulsaron
los hechos juzgados, pues habian sido condenados no solo a las penas privativas de liber-
tad, sino también a la de inhabilitacién absoluta, «[...] que excluyen el sufragio pasivo y la
capacidad para asumir responsabilidades como aquellas que estaban siendo ejercidas en el
momento de delinquir.

Es dificil emitir juicios de intenciones sobre lo que realmente movié al Tribunal Supre-
mo a tomar esa decisién, y no faltard quien vea en ella una invitacién indirecta a acortar
materialmente la duracién de la pena por la via del acceso al tercer grado. En todo caso, la
Administracién Penitenciaria catalana concedié amplios permisos de salida ya en el segun-
do grado que fueron impugnados por el Ministerio Fiscal.

La decisién gubernamental de conceder los indultos ha estado precedida por una gran
contestacion, incluso en la calle, y los debates se han multiplicado. Abundan los pronun-
ciamientos a favor y en contra, asi como las reclamaciones de que el Tribunal Supremo
abortara el proceso de concesién o la teorizacion de que el rey debia negarse a firmarlos
porque no estaba obligado a ello, cuestién muy discutible. Por supuesto, si algo concitaba
acuerdo era la necesidad de derogar la vieja Ley de Indultos de 1870 y proceder urgente-
mente a elaborar otra, una tarea sin duda inaplazable.

Tan intensa ha sido la polémica suscitada que parece conveniente revisar desde el prin-
cipio la naturaleza, el fundamento, los limites y las condiciones del indulto como manifes-
tacién del derecho de gracia.

3. PROLEGOMENOS Y PRECEDENTES

Sin lugar a dudas, estos indultos son los mds polémicos que se han concedido en Espana
desde que se aprobé la Constitucién. El periodo que precedié y siguid a su promulgacion,
la denominada Transicidn, conocié algo que era habitual en otros Estados, pero no en Es-
pana: la prioridad e igualdad constitucional del poder judicial, frente a unilateralidad que
marc6 la actuacién de la Dictadura.

En aquellos convulsos afios, desde la coronacién de Juan Carlos I hasta la formacién del
primer gobierno democritico (el de UCD, presidido por Adolfo Sudrez) se entrecruzaron
muchos procesos que sucedieron en paralelo y que afectaban en mayor o menor medida al
«problema penal». Esos procesos, o al menos los principales, tuvieron como nucleo central
los distintos indultos y amnistias, ademds de las reformas introducidas del CP de 1974
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antes de la Reforma Parcial y Urgente de 1983, los Pactos de la Moncloa (que incluian
decisiones sobre la legislacién penal) y, al fin, la Constitucién de 1978 y lo que ha dado
en denominarse su «programa penal», expresién que hace referencia al modelo de Derecho
penal que acoge la Constitucién y que necesita la sociedad espafiola.

La coronacién trajo consigo un indulto general promulgado el mismo mes de noviem-
bre de 1975 (Real Decreto 2940 de 25 de noviembre de 1975), indulto calificado como
«general y anticipado» que, sin embargo, no alcanzaba a quienes habian sido condenados
por delitos de sangre. Pese a ello, la concesién del derecho de gracia beneficié a mds de
12.000 personas acusadas de diversos delitos, entre los cuales habia unos 700 condenados
por delitos «politicos», segtin la concepcién que el franquismo tenia de lo que era un delito
politico.

En diciembre de 1976 se aprobé la Ley para la Reforma Politica, y se convocaron elec-
ciones generales para el 15 de junio de 1977. La concesién de una amnistia general para
todos los presos politicos se planteé como una exigencia inexcusable y, por eso, la primera
decisién del Parlamento que surgiera de las urnas tendria que ser precisamente esa.

La primera amnistia la acordé el Gobierno de Sudrez en julio de 1976 (Real Decreto-ley
de 30 de julio de 1976), y fue ampliada el mes de marzo de ese mismo afio. Posteriormente,
se promulgé la Ley de Amnistia, de 15 de octubre de 1977. Esa «amnistia por entregas» se
explicaba por la «timidez» de los primeros pasos que provocaron la critica de la oposicidn,
que exigfa una gracia mucho mds amplia. Paralelamente, se registraba la protesta de los
llamados presos «comunes» o «sociales», que reclamaban un trato similar a los presos «po-
liticos», trato que inicialmente no consiguieron.

La amnistia aprobada por las primeras Cortes beneficiaba a numerosos condenados por
su pertenencia a ETA. Por esa razon, muchos creyeron en vano que era el esfuerzo necesario
para pacificar el Pais Vasco. El paso del tiempo y los muchos asesinatos que se habrian de
cometer demostraron que, por desgracia, de poco sirvié la medida de gracia.

Por supuesto, la amnistia no se limitaba a ese colectivo, pues también alcanzaba a mili-
tares separados del servicio por pertenencia a movimientos democrdticos, como la UMD,
o a condenados por delitos de sangre cometidos antes del 15 de junio de 1977.

4. LA «IDEOLOGIA» DE LA GRACIA

Para un jurista partidario de las teorfas absolutas de la pena y fiel partidario del brocér-
dico frat iustitia et pereat mundus, esto es, «hdgase la justicia, aunque el mundo perezca», un
indulto es inadmisible. Esa frase sintetiza varias ideas, la primera y mds noble de las cuales
es que la justicia ha de realizarse siempre si no se quiere que el mundo se hunda en el caos
y desaparezca el respeto a la funcién de los tribunales, por lo cual las sentencias han de
cumplirse a cualquier precio, y a eso supeditaban la respetabilidad del Estado pensadores
como Kant o Hegel, que entendian que el derecho de gracia era inadmisible en todo caso y
que, como cualquier otra excepcion a la regla, era incompatible con el Estado de Derecho.



Pero cuando se transita hacia las teorfas relativas de la pena, también cambia la opinién
sobre el indulto y resulta posible refutar tanto absolutismo esgrimiendo otro brocardo
igualmente profundo, el ciceroniano summum ius, summa iniuria, que quiere decir que la
aplicacion radical de las leyes puede conducir a la injusticia. El Estado de Derecho no lo es
porque la justicia formal sea inapelable e invariable, sino por la busqueda de lo mejor y més
justo para todos, y el derecho de gracia aparece como un instrumento que debidamente
administrado puede servir para la realizacién de la justicia material en aquellos casos en
los que la estricta e inevitable aplicacién del Derecho dé lugar a consecuencias humana o
socialmente rechazables; no es, pues, escandaloso que el Derecho positivo formal se pueda
subordinar por razones politico-criminales que resulten incompatibles con su dureza. Y esa
es la razén de ser de los articulos 4.3 y 4.4 del Cédigo Penal.

Con esta pequena digresién quiero entrar en el espinoso tema de la funcién del in-
dulto en el Derecho punitivo, tema sobre el que se oyen disparates de toda laya. Como
antes dije, para muchos el indulto es inconcebible en una democracia moderna porque
es incompatible con la separacién de poderes, puesto que, aun haciendo abstraccién de
la intervencion del jefe del Estado, es una decision a través de la cual el poder ejecutivo
puede dejar sin efecto las decisiones del poder judicial. Esta es una acusacién grave, pero
no necesariamente justa.

Es evidente que, si el derecho de gracia se concibe como un poder discrecional y arbi-
trario, su existencia no es admisible, y, por desgracia, en Espafia no faltan algunos ejemplos
de esas desviaciones. Eso lleva inevitablemente a una conclusién poco deseable: el indulto,
expresion del derecho de gracia, serd admitido o rechazado segin los casos y el nivel de
consenso social que suscite. Pero ese consenso no puede medirse por las tomas de postura
de los medios de comunicacién o de los representantes de los partidos politicos, pues ni
unos ni otros pueden arrogarse la representacién de la sociedad. El grado de consenso se
medird —no hay otro modo— en aquellos procesos electorales que se celebren cerca de las
concesiones de gracia.

En el plano «democrético», el indulto no puede ser justificado mediante la pura in-
vocacién de que el poder de perdonar es una potestad del Estado cuya voluntad debe ser
expresada por el Gobierno de la nacién, pues no puede haber interés juridico que pueda
quedar exclusivamente en manos de una especie de «derecho subjetivo del Estado». Que
el Estado, o mejor, el Gobierno, pueda renunciar a imponer un castigo a través de la
concesién de un indulto no es la prueba de un derecho subjetivo, sino tnicamente de
una potestad cuyo ejercicio no puede quedar dispensado de critica porque no se trata del
ejercicio de un derecho.

El derecho subjetivo supondria, ademds, la exclusiva disponibilidad del Estado sobre el
ejercicio de la accién penal contra el reo, que no se corresponde con los supuestos en los
que, por ejemplo, el perdén del ofendido extingue la accién penal, efecto que no seria ex-
plicable si aquella fuese, en realidad, un derecho subjetivo del Estado. Algo parecido sucede
cuando los jueces penales deciden suspender condicionadamente la ejecucién de la pena,
acto que también participa del espiritu del derecho de gracia. Por lo tanto, la aplicacién de
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a pena es una potestad del Estado, que puede administrar cinéndose siempre a condiciones
1 testad del Estado, q de ad t d p d
y formas juridicas, dado que eso es lo que impone el Estado de Derecho.

El indulto es fruto, pues, de una potestad del Estado, y eso explica también que no
pueda depender de la opinién de los particulares, ni siquiera de la de los afectados, que
pueden solicitarlo, pero no rechazarlo ni fijar condiciones al mismo, hasta el punto de que
el Estado puede, como ha sucedido en el caso de alguno de los indultados que aparente-
mente «rechazaba» el indulto, imponerlo contra la voluntad del beneficiado materialmen-
te, lo cual es compatible con la obligacién del Estado de no lesionar derechos de terceros
por ejemplo, no puede indultar del cumplimiento de la responsabilidad civil) y de oir a
las victimas en caso de los delitos privados, como dispone el art. 15 de la Ley del Indulto.

5. EL DERECHO DE GRACIA EN LA CONSTITUCION DE 1978

Siguiendo la linea de los textos constituciones espafoles precedentes, la Constitucién
de 1978 incluyd el derecho de gracia, concretado en la posibilidad del conceder un indulto
particular, sin que esa decision de los constituyentes provocara discusiones relevantes. El
art.62 (i de la Constitucién dispone que corresponde al rey ejercer el derecho de gracia con
arreglo a la ley, y que no podrd autorizar indultos generales. Es una férmula similar a la de
otros paises.

En teorfa, el indulto y la amnistia son las dos manifestaciones del derecho de gracia,
derecho que ha de entenderse formalmente como una supervivencia de la més vieja idea
del significado y titularidad del ius puniendi del que era titular un soberano que reunia en
si mismo todos los poderes del Estado, incluido, naturalmente, el de administrar justicia
en sus manifestaciones aqui mds palpables: castigar y perdonar. Si se valora el derecho de
gracia en el marco de un Estado de Derecho moderno, parece formalmente incompatible
con los postulados del mismo, pues supone una prerrogativa del jefe del Estado en cuya
virtud puede dejar sin efecto las decisiones del orden jurisdiccional penal que ha aplicado
las leyes votadas por el Parlamento de ese Estado.

Pero ni esa es la tnica compresion posible del derecho de gracia ni es correcto presen-
tarlo asi, ya que esa lectura da pie (como ha sucedido con los independentistas) a que se
quiera responsabilizar al rey de la decisién de dejar sin efecto la decisién judicial abierta-
mente contraria al indulto, cuando podia no hacerlo, lo cual, como planteamiento, cuando
menos, es muy dificil de aceptar, como mds adelante veremos.

El derecho de gracia no es una «excepcién hispana», como se ha llegado a oir en estos
pasados dias, sino que es ampliamente acogido en los ordenamientos europeos. No obs-
tante, las diferencias entre los sistemas son grandes, aunque pueda parecer que se trata de
meros matices. Tres ejemplos: en Francia el condenado ha de solicitar por escrito el indulto
al presidente de la Republica. En el Reino Unido se exige al condenado que no reincida
durante un tiempo determinado para que pueda beneficiarse de una medida de gracia, y en



Italia la concesién de la medida ha de pasar por la aprobacién de las Cdmaras. Ninguno de
esos requisitos existe en Espafa, si bien existen condicionantes similares.

Asi, en Alemania tanto el Gobierno federal como los Gobiernos de los Lander (depen-
diendo de la clase de delito) tienen el poder de indultar (art. 452 de la StPO). En relacién
con los delitos graves —por ejemplo, los delitos contra la seguridad del Estado—, esa
facultad corresponde al presidente federal, de acuerdo con el articulo 60, pérrafo segundo,
de la Ley Fundamental. La decisién del presidente federal no estd sujeta a ningtin control,
pero ha de ser refrendada por un miembro del Gobierno, normalmente el ministro federal
de Justicia. En los demds casos, el poder de indultar pertenece a los Linder y estd regulado
en las respectivas Constituciones estatales.

En Italia, el potere di grazia estd regulado en el art. 87.11 de la Constitucién, que otorga
el poder de concederlo al presidente de la Republica. En el Reino Unido el indulto es una
prerrogativa real (la gracia de la reina) y estd regulado en la Rehabilitation of Offenders Act
1974, pero para su concesién normalmente se exige el previo cumplimiento de una parte
de la pena si esta es de prision.

Los juristas de esos paises entienden, por lo general, que el derecho de gracia debida-
mente administrado puede servir para la realizacién de la justicia en aquellos casos en que
la estricta e inevitable aplicacion del derecho dé lugar a resoluciones materialmente injustas
o politico-criminalmente inadecuadas, pues el Derecho positivo (formal) ha de subordi-
narse a las exigencias de justicia y puede ceder ante postulados politico-criminales que
resulten incompatibles con su severidad. El Estado de Derecho no lo es porque la justicia
formal sea inapelable e invariable, sino porque su horizonte es la realizacién de la auténtica
justicia. La posibilidad que los incisos 3 y 4 del articulo 4 de nuestro Cédigo Penal ofrecen
a los tribunales es la traduccién de esa manera de entender la funcién del indulto.

El indulto se rige en Espana esencialmente por la Ley de 18 de junio de 1870, que
se orienta al indulto «particular», aunque contiene alguna disposicién referida al indulto
general. Evidentemente, estd pendiente de desarrollo el articulo 62 de la Constitucién vy,
en su virtud, la promulgacién de una normativa adecuada a la funcién politico-criminal
que el indulto debe cumplir. Sobre la necesidad de una nueva Ley del Indulto no existe la
menor discrepancia, como han puesto en evidencia los recientes debates sobre el indulto a
los condenados por el caso del procés.

La Constitucién prohibe los indultos generales, que son aquellos que se conceden a la
totalidad de los penados. Cabe distinguir, a su vez, los indultos totales y parciales en fun-
cién de que afecten a la totalidad o solo a parte de las penas impuestas, respectivamente.
Esta clase de indultos habia recibido la critica undnime de la doctrina. Su concesién obe-
decia siempre a causas irracionales (la eleccidn del papa, el aniversario del régimen, etc.) y
entranaban una concepcién juridica o politico-criminal tendencialmente demagdgica. Por
ello, su prohibicién constitucional merecié undnime aprobacién.

Los indultos particulares, tinicos que autoriza la CE, tienen otro sentido. Su cardcter de
gracia se ve superado por su cardcter de acto de justicia en virtud del cual se individualiza
la pena mis alld de lo que permiten las siempre generalizadoras férmulas legales, que en
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ocasiones no pueden a veces evitar que su estricto cumplimiento dé lugar a resultados in-
justos. Eso explica que el indulto particular, a diferencia de lo que acontece con los indultos
generales, pueda ser recomendado por los propios tribunales, al menos cuando se percatan
de la imposibilidad técnica de alcanzar el «fallo justo».

Desde el punto de vista politico-criminal, el indulto particular resulta, por ello, una
institucion imprescindible a través de la cual puede materializarse el efectivo cumplimiento
de los principios que deben dominar el sistema penal. Ahora bien, este razonamiento nos
coloca ante un problema indudable, que ha estallado espectacularmente en el caso que es
objeto de este comentario: la justificacién constitucional de un indulto contra el expreso
parecer del tribunal sentenciador.

En este supuesto se han invocado vagas razones —el interés general, la utilidad politica,
la contribucién a la pacificacién, etc.— cuya virtualidad para la convalidacién del indulto
puede ser suficiente. Pese a ello, el Gobierno ha de estar necesariamente preocupado por
el riesgo, nada abstracto, de que en Cataluna se produzcan nuevos incidentes de ataque al
orden constitucional.

Finalmente, en relacién con la regulacién del derecho de gracia en la Constitucién hay
que advertir que esta no hace mencidn alguna a la otra manifestacién del derecho de gracia,
que es la amnistfa, también reclamada hoy por el independentismo militante.

El cardcter de la amnistia, por la que no dejan de clamar los independentistas catala-
nes, es mucho mds extraordinario que el indulto, y, aunque teéricamente puede referirse a
cualquier clase de delitos y su concesién no necesita que en el pais haya sucedido ningtin
episodio de especial relevancia, lo cierto es que normalmente se orienta a delitos de cardcter
politico y se concede con ocasién de los grandes cambios politicos en el Estado. Ello es
16gico, dado que la amnistia sirve para coordinar las nuevas ideologfas y la situacién de mu-
chos ciudadanos condenados por su discrepancia con la ideologia del sistema politico pre-
cedente. Ahora bien, también ha habido amnistias carentes de esas connotaciones politicas,
tanto por la causa de su concesién como por los delitos que ha comprendido: son los casos
de amnistias decretadas para una generalidad de delitos comunes de determinada gravedad.

A diferencia del indulto, y con independencia de que alguna Ley de Amnistia no haya
acatado este principio, la amnistia produce el efecto de borrar el delito como si este nunca
se hubiera cometido, de modo que desaparece el hecho y todas sus consecuencias juridicas.
Los afios 1976 y 1977 vieron las tltimas amnistias concedidas en Espafa, ambas justifi-
cadas en nombre de la necesidad de promover la concordia y la reconciliacién en la nueva
etapa politica que se iniciaba en aquel contexto.

Como he dicho antes, ni el Cédigo Penal ni la Constitucién hacen mencién alguna a la
amnistia, lo cual no significa necesariamente que esté prohibida de cara al futuro. Lo que
sucede, y es comprensible, es que la amnistia es un recurso extraordinario en virtud del cual
la ley penal que ha regido durante un tiempo es declarada, de hecho, sin efecto. Como tal
recurso extraordinario se regula en la propia ley que la concede, que deberia ser una ley or-
gdnica. Pero, sobre todo, no serfa normal que el ordenamiento juridico tuviera ya prevista
su posible pérdida de efectos por razones politicas futuras. En otras palabras: es normal que



no se prevea la amnistfa como algo «natural», lo cual no impide que pueda ser concedida
a algin grupo de personas o para alguna clase de delitos; en tal caso, el Parlamento deberd
elaborar y aprobar la oportuna ley que la regule.

El mayor problema juridico-formal de la regulacién del indulto no estd, empero, en
la supuesta oscuridad o ambigiiedad de la Constitucién, sino en la mencionada y ya muy
vieja e imperfecta Ley del Indulto de 18 de junio de 1870, especialmente porque no con-
tiene ninguna indicacién orientativa acerca de cudndo procede concederlo y cudles son las
razones politico-criminales que pueden explicar su concesidn, y esa es una puerta abierta a
la irracionalidad y las desviaciones que se han producido en determinadas ocasiones.

Ahora bien, algunas ideas circulantes sobre cémo opera el régimen de concesion del
indulto si deben ser revisadas, pues son, en su mayoria, fruto de un entendimiento equivo-
cado de la figura del indulto y de lo que significa el derecho de gracia. La creencia de que
se trata de una «peticién de perdén» por parte de quien lo solicita, que apela a la bondad
de quien puede concederlo, es desvirtuar su carcter de via excepcional de regulacién de la
respuesta penal no solo porque le interese asi al que lo pide, sino también porque la racio-
nalizacién de la respuesta punitiva asi lo exige.

La primera es la supuesta necesidad de que el condenado lo solicite, lo cual, en el siste-
ma espafiol, no responde a la realidad, dado que puede pedirlo un tercero, sin que importe
el grado de relacién o amistad entre este y la persona para quien demanda la gracia. La
segunda es que no se trata de algo que es objeto de una relacién especial entre el Estado y
el indultado, que puede pedir el indulto o no hacerlo, o impedir que otro lo pida por él o
rechazarlo si se lo conceden. No es asi, pues el indulto es también una manera de ejercer el
ius puniend;i estatal y en ese ejercicio no participa nadie mds que el Estado.

Por eso mismo, sorprende el énfasis con el que algunos afirman que es imprescindible
el arrepentimiento. No es del todo verdad, aunque si es cierto que el tribunal sentenciador,
que debe informar sobre la posible concesién del indulto, ha de incluir su parecer acerca
del grado de arrepentimiento del condenado, pero eso es solo un dato mds y no deter-
minante, y no podrfa ser que un «sentimiento de contricién», que puede no ser sincero,
tuviera la capacidad de cerrar la via a una decisién que, no se olvide, no solo persigue el
interés del indultado. El sentido del arrepentimiento solo puede entenderse como dato
indicativo de la prognosis de reincidencia, que si es un dato que debe considerar quien
decida la concesién del indulto.

La tercera es que, en cuanto que regulacién de los efectos de las condenas, es preciso
que estas se hayan producido, pues no es posible indultar a quien no ha sido condenado;
la «gracia anticipada» no existe. Eso cabe con las amnistias, figura absolutamente diferente.
Por eso, precisamente, es enormemente preocupante que se haya filtrado, desde esferas
gubernamentales, el posible propésito de indultar a los independentistas huidos que no
fueron condenados y que, por ello, no pudieron ser indultados.

Hacerlo seria abiertamente inconstitucional y supondria una quiebra absoluta del prin-
cipio de legalidad constitucional y penal. Volveré a este punto, porque hay quien no opina
lo mismo.
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6. LA FUNCION DEL REY

Tal y como estd previsto, los indultos concedidos han sido firmados por el rey, sin que
haya entrado en juego la supuesta discrecionalidad con la que algunos estiman que podria
actuar el jefe del Estado.

Se han escrito excelentes andlisis sobre el origen y el contenido del derecho de gracia,
sobre el significado de la configuracién constitucional del indulto como gracia que se con-
cede de acuerdo con la ley. Asimismo, se han examinado y descrito los poderes moderado-
res o arbitrales del rey, y se ha querido deducir de todo ello que disponia de margen para
negarse a firmar —o retrasar las firmas— o para solicitar dictimenes del Tribunal Consti-
tucional. Se ha dicho también que el derecho de gracia no es equiparable a la obligatoria
firma de leyes y nombramientos, y también se ha sostenido, y es una verdad objetiva, que
resulta muy duro forzar al rey a indultar a quienes le insultan y vituperan y no lo reconocen
como jefe del Estado. Pero la actuacién del jefe del Estado no puede guiarse por una especie
de analogia con la de sus enemigos, que no son suyos, sino del Estado.

Lo cierto es que la configuracién legal y constitucional de la concesién del indulto no
abre espacios para la discrepancia del jefe del Estado, y en eso Espafa se parece bastante
a los Estados europeos de nuestro entorno. En esa linea, es bueno recordar la escandalosa
abdicacién de Balduino por 36 horas para no tener que firmar la Ley del aborto en Bélgi-
ca. Aparte de que puso en peligro a la monarquia, también demostré que el rey no podia
negarse a firmar una ley.

En Espana, el rey no puede devolver una ley o un decreto al Gobierno. Mucho se ha
debatido sobre la posicién del rey en la concesion del indulto, y son bastantes los que esti-
man que hubiera podido negarse a firmar los Decretos de concesién. Pero esa afirmacion
no es aceptable: la Constitucién de 1978 atribuye al rey el ejercicio del derecho de gracia
de acuerdo con la ley, es decir, en los términos que prevea una normativa concreta, lo que
significa que no estamos ante una regalia en manos del jefe del Estado que pueda usarla a
su antojo (cfr. art. 62 CE).

El deber de firmar nace, por deduccién «dogmadtico-constitucional» de la inexistencia
de la regulacién constitucional de un dmbito de poder expresa y exclusivamente conferido
al monarca que, a su vez, pareceria dispensado de la necesidad de motivar, lo cual es ab-
surdo.

El tema es, pese a todo, espinoso, ya que ha sido utilizado para cuestionar al régimen
politico de la monarquia constitucional. Con pretendida alabanza a la importancia de la
figura del rey se ha dicho que este no puede ser un instrumento en manos del Gobierno,
obligado a firmar lo que le pongan por delante, a lo que se anade que la negativa a hacerlo
podria llegar a ser interpretada como una abdicacién. Los constitucionalistas espafioles
entienden que ha de ser asi.

Es contradictorio que el rey tenga que firmar inexorablemente los indultos de sujetos
que atacan y desprecian a la monarquia y al Estado, y que quieren romper el Estado cuya
unidad y permanencia representa. Por esa razén, se han alzado muchas voces que estiman



que deberfa concedérsele al rey un minimo margen de opcidn, o cuando menos el derecho
a reclamar informes complementarios, como pudiera ser un dictamen sobre constituciona-

lidad de la medida de gracia.

Puede resultar dificil de entender que quien es el «origen del concepton, esto es, el rey y
la potestad regia, no pueda ni siquiera opinar, pero, para bien y para mal, esa es una de las
consecuencias del significado de la monarquia constitucional.

7. LA OPOSICION DEL TRIBUNAL SENTENCIADOR

Para muchos, la contundente discrepancia de la Sala Segunda del T'S sobre la concesién
del indulto hubiera debido llevar al Gobierno a desistir de su decisién, puesto que el indul-
to concedido en contra de esa opinién quebraria sentido politico-criminal que en nuestro
tiempo pude justificar el derecho de gracia.

El hecho de que quepa conceder un indulto contra el parecer del Tribunal Supremo no
es, en si mismo, escandaloso. Cuestién diferente es que paralelamente se pueda apreciar
una significativa discrepancia ciudadana con el contenido de la sentencia, cosa que en el
presente caso no sucede, si se exceptia la opinién dominante en Cataluna, claramente
favorable al indulto, tenido como primer paso para intentar recuperar una convivencia
menos convulsa.

Por otra parte, son muchos los que coinciden en admitir que la situacién de los conde-
nados por la STS de 14 de octubre de 2019 constituia un obsticulo para la normalizacién
de la vida politica en Cataluna y que, por ello, era pertinente la concesién de un indulto,
dado que esperar al progreso penitenciario que condujera a la libertad de los condenados
no era una buena opcidn.

Fuentes del Gobierno apuntan a esa misma tesis: solo el indulto servird para pacificar
y hacer posible la reconstruccién de puentes de didlogo necesarios para el bien de todos, y,
afaden, el tiempo demostrard el buen acierto de la decisién. Ya lo veremos.

Volviendo al tema de la discrepancia con el Tribunal Supremo, la Ley del Indulto esti-
pula que las tinicas condiciones para conceder el indulto son la existencia de una condena
previa firme y que el tribunal sentenciador y la Fiscalfa emitan un informe, informe que
no es vinculante, por lo que el Gobierno es libre de hacer lo que quiera, sin otra responsa-
bilidad que la responsabilidad politica —que, en su dfa, refrendardn o no los ciudadanos a
través de las elecciones—.

Ahora bien, no puede negarse que, en la experiencia espanola, lo habitual es que
el Gobierno atienda a las recomendaciones de la Fiscalia y del tribunal sentenciador;
de hecho, el nimero de indultos concedidos con la abierta oposicion del tribunal que
condené es minimo. Sin embargo, el hecho de que se conceda contra el criterio del tri-
bunal sentenciador, circunstancia que sin duda puede propiciar toda clase de criticas, no
invalida el indulto.
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Dicho lo anterior, es evidente que el jurista no puede limitarse a anotar esa realidad y
negar que el indulto es, guste o no, una incursién del poder ejecutivo en las competencias
constitucionales del poder judicial, que, ademds, puede llevarse a cabo en contra del tribu-
nal, y, lo que es mds grave, sin necesidad de ofrecer explicaciones profundas y concretas que
vayan mds alld de la genérica invocacién de la necesidad de preservar la paz social.

Pero lo cierto es que la Ley del Indulto no le obliga a dar esa clase de explicaciones. Mds
aun, en 1988 se modificé la Ley y se cambi6 el contenido de su articulo 30, de tal modo
que la vieja prevision de acuerdo con la cual el indulto se concederia mediante Decreto
motivado y acordado en Consejo de Ministros desaparecié en la reforma de 1988, que
establece parcamente que el indulto se concederd a través de un Real Decreto y que este

serd publicado en el BOE.

Como es légico, muchos son los que se preguntan en qué ha quedado la promesa
constitucional (art. 9 CE) de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, pero
también hay que asumir que esa promesa de interdiccion de la arbitrariedad se encuentra
entre las declaraciones del Titulo Preliminar de la Constitucién, que proclama principios y
valores que han de orientar el orden juridico y las actuacién de los poderes publicos, pero
que por si solos carecen de aplicabilidad inmediata y de la fuerza suficiente como para
declarar la inconstitucionalidad de una decisién gubernamental.

Es indudable la importancia de toda la jurisprudencia ordinaria y constitucional relati-
va al deber de motivar las sentencias y las resoluciones administrativas, pero también hay
que aceptar que la «suficiencia de la motivacién» se da por cumplida con relativa facilidad,
y eso alcanza a la que el Gobierno ha esgrimido para justificar la decision de conceder los
indultos.

Mis adelante, al abordar el problema de la impugnacién del indulto, volveré sobre este
punto.

8. EL ALCANCE DEL INDULTO CONCEDIDO

Por razones evidentes, los indultos solo podian ser, en lo que hace a su extensién en el
tiempo, parciales, pues los beneficiados ya habian cumplido una parte de la condena im-
puesta. Estd, por tanto, fuera de lugar el énfasis con el que han ofrecido esa informacién
algunos medios de comunicacidn.

Otra manera de entender la parcialidad, mucho mds importante, es el hecho de que
los indultos se extiendan a todas las penas impuestas o solo a algunas de ellas, y, concreta-
mente, de que quede fuera del alcance de la gracia a las penas impuestas por los delitos de
malversacién. Pero no ha sido asi: la malversacién por la que habian sido condenados una
parte de los indultados también ha sido incluida en el indulto.

Las razones que se aducian para explicar la «razonabilidad» de que no se incluyera
a malversacidén eran, en apariencia, comprensibles. La argumentacion sintéticamente ex-
la mal bles. L. t tét t
puesta, era la siguiente: la condena por sedicién alcanzaba a la dimensién més politica de



los hechos, mientras que la de la malversacién era mds prosaica y carente de épica; se trata-
ba solo del uso de dinero publico con fines ilegales. Pero no ha sido asi, y al final la condena
por malversacién ha sido también engullida por el indulto.

Se ha dicho que, realmente, era muy dificil la separacién de las imputaciones, pues sedi-
cién y malversacién formaban una especie de infraccién mixta establecida por una relacién
de concurso medial, lo que aconsejaba tratar el hecho como un suceso unitario. También
se dird que la exclusién de la malversacién obligaria a que el Tribunal Supremo volviera a
calcular la pena de una malversacién independiente de los hechos que se castigarian como
sedicidn, lo cual reviste alguna complejidad, pero no se trata de una dificultad insalvable.

Es interesante observar la ausencia de mencién alguna a la pena de inhabilitacién para
cargo publico, la cual, tanto si es pena principal como si es accesoria, ha de ser objeto de
concesién especifica de indulto, dado que asi lo dispone el art. 6 de la Ley del Indulto.
El problema es que el regreso a la funcién publica —esto es, volver a ser parlamentario o
cargo publico— es precisamente lo que desearfan poder hacer algunos de los indultados.
La inclusién de la pena de inhabilitacién (art. 6 de la Ley), tendria que haber sido objeto
de un pronunciamiento especifico que el Gobierno no ha querido incluir en los Reales
Decretos de indulto.

Al margen de eso, cabe subrayar que solo habian pasado horas y ya en Catalufia se ofan
bravatas (no de los indultados) referentes a que esa pretension de negar el derecho a la par-
ticipacién politica de los indultados habrd que tenerse por no puesta, y asi se pronuncian
especialmente los convencidos de que estos indultos son solo la primera estacién en la que
se detiene el tren de la independencia, cuya segunda estacién, segin el presidente de la
Generalitat, ha de ser la amnistia y el referéndum, amén del obligado desagravio nacional
al caudillo de Waterloo.

Queda, por ultimo, hacer referencia a una cuestién que para muchos es, sin lugar a
dudas, la mds importante, y la tnica que puede contribuir a que los escépticos acepten
la bondad de los indultos: se trata de indultos condicionados. Ello quiere decir que el
disfrute de la gracia se condiciona a que los beneficiados por el indulto no vuelvan a
cometer un delito grave en un periodo que varia en funcién de las condenas impuestas.
(Dolors Bassa, tres anos; Carme Forcadell y Raiil Romeva, 4 anos; Jordi Cuixart y Jordi
Sénchez, 5 afos; Oriol Junqueras, Jordi Turull, Joaquim Forn y Josep Rull, 6 afios). El
disfrute de la libertad se vincula, pues, a que durante estos plazos no vuelvan a cometer
delito grave. Hay que destacar que no se indica clase concreta de delito, sino solo que
sea «grave» condicidon que los arts. 13.1 y 33.2 del Cédigo Penal atribuyen a los delitos
castigados con pena superior a 5 afios de prisién, o con pena de inhabilitacién o suspen-
sién superior de 5 anos.

La contravencion del requisito de no volver a delinquir no solo supondria la cancela-
cién del indulto concedido, sino, ademds, un nuevo enjuiciamiento y, eventualmente, una
posible nueva condena. La inclusién de aquel requisito en el indulto concedido hace que,
materialmente, sea una especie de libertad condicional, pero sin haber cumplido con los
plazos senalados en el Cédigo penal, si bien, en todo caso, algo diferente al indulto.

eI 2021, N° 30, PAGS. 24-64



Lot 2021, N° 30, PAGS. 44-64

Al margen de que siga habldndose del propésito de reformar el Cédigo Penal, como si
por esa via se pudiera resolver todo —lo que, como se sabe, no es cierto—, la condicién
indicada tiene particular importancia, y, ademds, coloca a los indultados en peor situacion
que aquellos penados que se benefician del grado penitenciario de libertad, condicional,
pues estos siguen cumpliendo pena en su situacién de libertad, ya que esta es una fase, la
tltima, de la ejecucién de la pena, pero los indultados han dejado de cumplir la pena, por
lo que, en caso de comisién de un nuevo delito, tendrian que regresar a prisién para cum-
plir lo que faltaba de la pena que ha sido objeto del indulto.

9. EL DESPRECIO DE LOS INDULTADOS Y LAS
AMENAZAS VELADAS DE REINCIDENCIA

Algunos de los beneficiados por la gracia no se han recatado en modo alguno a la hora
de declarar que volverdn a hacer lo que hicieron, esto es, la comisién de los hechos que
dieron lugar a la condena de la que ahora han sido indultados. Esas amenazas, rdpidamente
transformadas en argumentos a favor de las tesis de los detractores del indulto, y es légico
que sea asi, merecen alguna reflexién, mds alld de la importancia del verba volans.

Los indultos que se han concedido son, como es habitual, condicionados, especificacion
que es plenamente compatible con el hecho de que el indulto sea, en si mismo, irrevocable
(art.18 de la Ley del Indulto). Las condiciones en cuestién pueden ser previas al disfrute de la
gracia, como, por ejemplo, el pago de las indemnizaciones, obligacién cuyo incumplimiento
puede retrasarse el inicio del disfrute del indulto, aunque la puesta en libertad pueda ser in-
mediata. Las condiciones también pueden estar orientadas al futuro, como lo es la condicién
légica y frecuente de que el indultado no vuelva a cometer delitos dolosos en un plazo de
un nimero de anos (tres de media). Por lo tanto, el indultado que vuelve a delinquir puede
perder el indulto concedido, ademds de incurrir en una nueva responsabilidad penal.

Otro problema conexo, que es ajeno a los indultados, es el efecto «expansivo» que
pueda tener el indulto para los numerosos sujetos que estén sometidos a proceso penal por
hechos relacionados con los sucesos de octubre de 2017, o, si se quiere, con el independen-
tismo en general. Respecto a esta cuestién hay que advertir, ante todo, que establecer esa
«relacién» no es tan ficil, pues se ha oido a acusados por delitos comunes —por ejemplo,
el de malversacién— declarar (por ejemplo, Laura Borrés, presidenta del Parlamento Ca-
taldn) que es perseguida por sus ideas independentistas.

Salvado ese primer obstdculo, hay que recordar que el indulto es, por naturaleza, indivi-
dual y particular y que no puede extenderse por analogia a ninguna otra situacion procesal;
siendo esto asi, si se estima que concurren razones de equidad o igualdad para promover el
indulto de otro condenado concreto, serd preciso sustanciar el correspondiente expediente
de indulto para esa persona, pues no hay via juridica alguna que permita la extensién del
indulto por equidad, hipétesis que, ademds de carecer absolutamente de base legal, consti-
tuirfa una manera indirecta de introducir, de facto, un prohibido indulto general.



Para muchos observadores, el problema mds preocupante es que alguno de los indul-
tados que, en su momento, desprecié ptblicamente la medida de gracia, reivindica las
acciones que determinaron su condena, se jacta de ellas y asegura que lo volverd(n) a hacer.
Légicamente, los muchos espanoles que son contrarios a la concesién de estos indultos
encuentran en este tipo de manifestaciones un argumento definitivo en contra de la con-
cesion de la gracia.

En cuanto al desprecio de la gracia, solo cabe decir que, en el actual estado de la legis-
lacién, el indulto no requiere la conformidad del beneficiado. Tal vez si se reforma de una
vez la Ley del Indulto, ese serd un tema a debatir. Por otra parte, y pensando en el manteni-
miento del fuego independentista, hay que convenir en que es fécil concitar la admiracién
de su publico cuando exhiben tan gallardo desprecio por la gracia cuando se sabe que esta
no es discutible, lo que quiere decir que el indulto es inamovible.

10. LA PRETENDIDA CONFIGURACION DE UNA «GRACIA ANTICIPADA»

En los dias en que escribo estas pdginas se ha oido hablar de la posibilidad de que Puigde-
mont —que, en su momento, huy6 de Espana para eludir la accién de la justicia— pudiera
verse beneficiado por un indulto concedido sin necesidad de ser juzgado. De esa via ha llega-
do a hablar, al parecer, el propio ministro de Justicia y, por supuesto, los abogados y voceros
del independentismo A este clima de opinién en el dmbito independentista se suma unas
desafortunadas declaraciones de una ministra de Podemos que, en su ignorancia, ha afirmado
que la suma de los indultos concedidos, mds, o a la vez que, la reforma del Cédigo Penal,
debiera propiciar el retorno de Puigdemont y demds huidos sin temor a responsabilidades
penales. De acuerdo con el derecho vigente, esta hipdtesis, antijuridica porque no prevista en
nuestro ordenamiento, es imposible, aunque sea una ministra la que la sugiera.

Si los huidos regresaran, el primer paso seria forzosamente su comparecencia ante el
tribunal que tiene ordenada su detencién, en este caso, el Tribunal Supremo, y habria de
ser el propio TS o el magistrado que acttie en su nombre quien decidiera sobre la situacién
personal de todos ellos acordando la puesta en libertad o la prisién, medida esta tltima,
que, a su vez, solo podria acordar a peticién de la acusacién; serfa de esperar que solo aten-
diera al criterio del Ministerio Fiscal.

No cabe duda de que los indultos que se han concedido pueden tener repercusién en
los procedimientos penales que siguen abiertos por hechos vinculados a los sucesos de oc-
tubre de 2017, pero sobre el modo en que pueda traducirse esa influencia no resulta posible
imposible hacer pronésticos. Puede que algunos casos acaben por sobreseimiento, y otros
con condena con o sin recomendacién de indulto. Pero lo que, a mi entender, no pueden
propiciar en ningtin caso es la llamada «gracia anticipada, sin perjuicio de que la actual
decisién de indultar podria propiciar futuros nuevos indultos.

La otra «solucién» para evitar a Puigdemont y compania detenciones y juicios —y eso
explica que la soliciten muchos politicos independentistas, con Aragonés a la cabeza—
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serfa la amnistia, que, al margen del debate sobre si es 0 no posible en nuestro Derecho
(personalmente, creo que es posible, dado que estd regulada por una especifica ley orgénica,
y lo que la Constitucién prohibe son los indultos generales, figura penal diferente de la
amnistia), es una medida de cardcter general, esto es, no existe la «amnistia personal». La
configuracién de una amnistia general creo que es harto dificil y, en cualquier caso, seria
una construccién técnica de casi imposible encaje en nuestro sistema.

La argumentacién en favor de la viabilidad del indulto anticipado es aparentemente
correcta, pero no resiste el paso por una interpretacién adecuada, con perspectiva histérica
y, sobre todo, constitucional.

Todo parte del articulo 3 de la Ley del Indulto de 1870, precepto que sehala que lo
dispuesto en el articulo 2 —que excluye de la posible gracia a los que no hubieran sido
previamente condenados y a los que no estuvieran a disposicién del tribunal sentenciador
para el cumplimiento de la posible condena— no serd aplicable a los penados por delitos
comprendidos en el Capitulo I, secciones primera y segunda del capitulo II, y en los Capi-
tulos I1L, IV y V, todos del titulo II del Libro II del Cédigo Penal. La inferencia que algunos
extraen es que resulta posible indultar a los autores de delitos incluidos en esa relacién sin
necesidad de esperar a que recaiga una sentencia condenatoria, e, incluso sin la restriccién
del indulto a no reincidentes ni de que estdn a disposicién del tribunal, consecuencias am-
bas que no pueden darse por excluidas con esa simpleza.

Ante todo, hay que recordar no solo que la Ley del Indulto es previa a la Constitucidn,
y que, por lo tanto, para que se acepte que no ha sufrido una derogacién técita, debe ser
interpretada con arreglo a ella. Es evidente que el art. 3 configura una excepcion a la regla,
dirigida a los antiguos delitos politicos, y, mds concretamente, a los militares que, como
tantas veces sucedié durante el siglo XIX, conspiraban para imponer su voluntad por la via
de un golpe de Estado, comportamiento que generaba responsabilidad penal para grandes
grupos de sujetos, que podian beneficiarse de la anticipacién de la gracia cuando se estaba
ante un indulto general para todos los implicados, situacion en la que la eficacia del in-
dulto no se hacia depender del pronunciamiento de la condena especifica para cada uno.
La frecuencia de los cuartelazos intentados aconsejaba introducir férmulas que evitaran un
primer paso consistente en enviar a la cdrcel a cientos de personas. La Ley del Indulto es un
producto del Gobierno liberal que rige Espana tras el triunfo de la Revolucién Gloriosa,
que supuso la expulsion de Isabel II, y se hacia preciso liquidar todos los procesos penales
de raiz politica emprendidos por los Gobiernos isabelinos.

Que esa clase de situaciones podia ser imaginable lo prueba el articulo 666 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, que incluye como uno de los articulos de previo pronunciamien-
to la amnistia o el indulto, lo cual presupone que la concesién de la gracia antes de llegar
al juicio oral, por lo que procede acordar el sobreseimiento libre de acuerdo con lo que dis-
pone el art. 675 para el caso de que se declara que ha lugar a cualquiera de las excepciones
comprendidas en los niimeros 2°, 3° y 4° del articulo 666.

En la actualidad, estdn prohibidos los indultos generales, por lo que es muy dificil ima-
ginar que un proceso penal se incoe contra un reo ya indultado en virtud de una medida



general de gracia. Pero es que, ademds, el articulo 3 de la Ley del Indulto de 1870, que es
la via por la que alguno quiere introducir la excepcién, se dirige a los penados por deliros
comprendidos... y para tener la condicién de penado es preciso haber sido condenado, con
lo cual la excepcién conduce a otra interpretacién imposible: considerar penado, esto es,
condenado, a alguien que no ha sido todavia juzgado, lo cual, de acuerdo con la Constitu-
cién de 1978, es incompatible con la presuncién de inocencia. A ello debe anadirse que,
en virtud del monopolio de la jurisdiccion penal, para apreciar la existencia de delitos es
preciso que un tribunal penal haya atribuido esa calificacién a un hecho en una sentencia.

Tampoco hay que olvidar que Puigdemont estd también acusado de malversacién, de-
lito no comprendido en la supuesta excepcidn, y no es dable pensar la retirada de esas
acusaciones por parte del Ministerio Pablico y la Abogacia del Estado para facilitar la que
en todo caso serfa una interpretacién forzadisima e inconstitucional de la ley.

11. LA IMPUGNACION DEL INDULTO

Otro campo polémico, ligado a la controversia que existe sobre la decisién de conceder
el indulto, es el de las vias para impugnar esa decisién ante la jurisdiccién ordinaria. Si hay
debate, segn se dice, es porque no existe una respuesta clara del Derecho positivo, por lo
que las opiniones son divergentes.

La Ley del Indulto de 1870 no hace referencia alguna a la posibilidad de que pueda
recurrirse un indulto concedido por el Gobierno. Por el contrario, su articulo 18 dispone:
«La concesién del indulto es por su naturaleza irrevocable, con arreglo a las cldusulas con
que hubiere sido otorgado». Es evidente que pesa de un modo determinante la condicién
de acto politico y, como tal, sustraido al control judicial.

Otros estiman que la Ley de 1870 debe acomodarse a la Constitucién de 1978, y que
ello deberia dar lugar, por lo menos, a que el uso del derecho de gracia, que suscribe el rey,
pudiera ser controlado por el Tribunal Constitucional para verificar, por una parte, que la
concesién de indulto se ha realizado con arreglo a la ley, y, por otra, que ha sido respetado
el valor constitucional que garantiza la interdiccién de la arbitrariedad, asi como el derecho

fundamental a la igualdad.

Las posturas que se oponen a cualquier control, y las que solo admiten la interven-
cién del Tribunal Constitucional son, creo, excesivas. Es preciso configurar un control
jurisdiccional, esto es, ante los tribunales ordinarios, que pueden revisar cualquier acto
del Gobierno —y la concesién de un indulto también lo es— y no puede ser elevada a la
categoria de «disposicién de cardcter general» para, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, excluir de su conocimiento a
ese orden jurisdiccional.

Nada de anormal hay en ello si se repara en que el sistema penal contiene figuras que,
de un modo mds o menos abierto son, en el fondo, expresion del ejercicio de facultades
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discrecionales, regladas, si, en las condiciones de su ejercicio, pero inspiradas en la gracia,
entre ellas la suspensién de la ejecucion de la pena, que estd judicializada.

La tradicional «intangibilidad» del indulto por parte de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa se quebré en el afio 2000, y desde entonces se ha ido consolidando una cierta
jurisprudencia sobre la cuestién en la que destaca, de una parte, el rechazo sistemdtico de
cualquier accién impugnatoria de la denegacién de indultos, y, de otra, la advertencia de
que, pese a la condicién de acto politico de efectos irrevocables, su concesién ha de ajus-
tarse a un procedimiento legalmente establecido. Por lo tanto, el control que se considera
indiscutiblemente posible es el que versa sobre los aspectos formales de la gracia, pero ex-
cluyendo los de indole material, esto es, los que conciernen a la suficiencia y razonabilidad
de la motivacién.

Asi pues, el Tribunal Supremo no admite una revisién que alcance al criterio que ha
guiado el ejercicio de la gracia. Sentada esa fundamental limitacién del alcance de la com-
petencia de la Sala Tercera del TS, se resittia la importancia de la legitimacién para impug-
nar, que en opinién mayoritaria requiere haber sido parte en el proceso, condicién que, en
este caso, no cumple el PP, aunque ha anunciado su propésito de recurrir en queja por esa
exclusién. Cabria tal vez admitir la legitimacién de VOX, pero ese partido ejercié la accidon
popular en el proceso lo cual supone que quien la ejerce no estd afectado por el delito, y,
por lo mismo, tampoco le afectaria la concesién o denegacién del indulto. Pero si lo que se
desea, en dltimo término, es llegar al Tribunal Constitucional serd preciso el previo transi-
to, de uno u otro modo, por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

No es dificil aceptar que, pese a las manifestaciones vertidas por alguno de los indul-
tados sobre la condicién de «triunfo» del indulto y la consiguiente derrota del Gobierno,
obligado a presentarse ante Europa con otra imagen que la de los que pueden ser indulta-
dos, el Gobierno puede justificar el indulto por las razones que ya ha apuntado: utilidad
publica y necesidad de recuperar la paz social calmando una situacién especialmente cris-

pada.

La inevitable conclusién es que, guste o no, a la luz de la actual legislacién la concesién
de un indulto apenas estd sujeta a control judicial. Y en ese punto hay que advertir que no
es esa la linea dominante en el Derecho comparado, en el que se aprecia una aceptacion
del derecho de gracia como instrumento para adoptar decisiones politico-criminales razo-
nables, pero, simultdneamente, se establece un razonable control jurisdiccional orientado a
evitar la arbitrariedad o la desigualdad, y en esa direccidn se situaban los fallidos proyectos
de nueva Ley del Indulto impulsados por el Partido Socialista y por el Partido Popular: uno
y otro abrian la puerta al control jurisdiccional, y no solo en referencia a la observancia del
procedimiento, sino también a la suficiencia de la motivacién.

En mi opinién, esa razonable judicializacién del indulto a través de la introduccién
de un control de la clase indicada seria conveniente y positiva. Cuestién diferente, cuya
importancia no se discute, podrd ser la determinacién del 6rgano jurisdiccional compe-
tente, pues no hay que olvidar que las dimensiones esenciales del indulto son la penal y la
constitucional.



Otro delicado problema seria el de la legitimacién para impugnar, pues no parece razo-
nable que cualquier ciudadano, vinculado o no con el hecho que determiné una condena
que luego fue objeto de indulto, pudiera recurrir su concesién. Esa es, indirectamente, la
pugna que en estos momentos estd manteniendo el PP al exigir que se le permita personar-
se para impugnar, pese a que, como dije antes, no habia sido parte en la causa. Para justi-
ficar esa pretendida legitimacién, algunos han sugerido que podria basarse no en el hecho
de la concesién en contra de la posicién del tribunal, sino en el modo en que se inicié el
expediente de indulto, que partié de la peticién de un ciudadano ajeno al procés que deci-
di6 solicitar el indulto por su cuenta. Esta forma de iniciar del procedimiento al margen
de los condenados podrd parecer un tanto extrafia, mas no choca con la letra de la Ley del
Indulto, que ciertamente tiene muy abierta la puerta a posibles solicitantes.

Todo esto expone a la luz publica la injustificable irresponsabilidad de las fuerzas poli-
ticas espafolas, que, pese a los afios transcurridos desde que la Constitucién acogié el de-
recho de gracia, han sido incapaces de alumbrar una nueva Ley del Indulto. Los motivos, a
buen seguro, serdn vergonzosos y se mezclardn con intereses politicos de corto plazo, entre
ellos el debate sobre la «lista» de delitos que, segtin unos u otros, deberian estar totalmente
excluidos de la eventual concesién del indulto.

En cambio, si la causa de la anulacién fuera de fondo —esto es, la discrepancia con la
razén de la decision—, estallarfa el conflicto de jurisdicciones, pues el ejercicio del derecho
de gracia estd bdsicamente atribuido al Gobierno por la Constitucién, y no al poder judi-
cial, aunque este participe en funciones de «gracia» o inspiradas en ella —como sucede,
por ejemplo, con la concesién de la suspensién de la ejecucién de la pena—, pero no llega
a tener la potestad de indultar.

Entre los constitucionalistas espafioles ha habido algunos partidarios de configurar un
espacio de libertad decisoria para el rey que vaya algo mds alld de la potestad de encargar
la formacién de Gobierno al aspirante que pueda obtener la investidura. Para dibujar ese
espacio se recurrirfa a la potestad constitucional de mediar, aconsejar y equilibrar. Ahora
bien: esa funcién arbitral no es un poder independiente de los demds poderes cldsicos del
Estado de Derecho, sino solo una capacidad para intentar persuadir respaldada, es ver-
dad, por la Constitucién, pero normada en meras cldusulas generales e indeterminadas de
apoderamiento que el paso del tiempo va modulando y concretando como, por ejemplo,
cuando antes de encargar la formacién de Gobierno recibe a todos los representantes de los
partidos incluyendo a los que no tienen posibilidad de gobernar. Esos son actos debidos
que no expresan poder especifico alguno.
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RESUMEN

Elindulto es un auténtico —aunque muy frecuente— cuerpo extrano en un sistema democratico.
Es una especie de valvula de seguridad que se activa cuando lo declarado por la Justicia puede
provocar males mayores que los beneficios que la jurisdiccién estd llamada a producir. Con todo,
¢quién debe hacer esa ponderacidn? En el presente trabajo se examinan diversas razones que
descartan que los tribunales puedan ser los depositarios de tal labor. Dado que también los
gobiernos son inhabiles, finalmente se valora la alternativa de que sean los parlamentos como
representantes de la voluntad popular los que ejerzan esa funcién.
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ABSTRACT

The pardon is an authentic —albeit very frequent— foreign body in a democratic system. It is a
kind of safety valve that is activated when what is declared by Justice may cause greater harm
than the benefits that the jurisdiction is called upon to produce. However, who is called upon
to do this weighing up? This paper examines various reasons why the courts cannot be the re-
pository of such a task. Since governments are also incapable of doing so, the alternative of
parliaments, as representatives of the will of the people, being the ones to carry out this task is
finally put forward.
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1. INTRODUCCION

El indulto es una institucién muy poco estudiada'. M4s all4 de la evidencia de que es
una reminiscencia del poder absoluto de los soberanos? que histéricamente tal vez se ha
ejercido en algunas ocasiones muy pretéritas de forma aproximadamente democratica’,
puede discutirse si en un contexto claramente democrdtico tiene cabida un perdén de las
penas por parte de los poderes que no son el judicial, esto es, el legislativo y el ejecutivo.
Puede reflexionarse también sobre si el indulto debe ser motivado o si cabe ejercerlo con
absoluta discrecionalidad aun sin caer en la arbitrariedad. Incluso puede debatirse sobre
cudl es el interés en el cumplimiento de una pena en contextos en los que carece comple-
tamente de finalidad, recuperando el antiguo pensamiento de Ulpiano de acuerdo con el
cual habfa que plantearse matizar el rigor del Derecho®.

Todos ellos son temas interesantes, aunque me referiré a la mayorfa solo incidentalmente
por una buena razén. Resulta preciso alejarse en todo caso de cualquier oportunismo en
materia juridica, y resulta que este trabajo se redacta con el trasfondo’ de los indultos conce-
didos a los lideres independentistas catalanes en el caso del procés®. Durante los afios en los
que se prolongd no ya ese proceso, sino el propio procés, abundé ese oportunismo. Un delito
tan grave, extremo, marginal y, por otra parte, evidente en cualquier otra ocasién como el de
rebelidn, se manosed hasta puntos dificilmente imaginables en otro contexto, y con el tiempo
mds de uno se sorprenderd de todo lo que llegd a decirse en aquel momento. Algo parecido
sucedi6 con el delito de sedicién, y ahora me temo que le ha tocado al indulto. Hay que pro-
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curar no escribir pensando en casos particulares porque pasa el tiempo con el cambio de los
casos y las circunstancias y uno puede llegar a arrepentirse, y mucho, de lo que un dia dijo.
Por ello, eludiré profundizar en esos temas mds tépicos, en los que es facil caer en el prejuicio.

En consecuencia, para eludir cualquier sesgo —aunque, como casi todo el mundo,
estoy convencido de no padecerlo—, en este breve estudio voy a limitarme a evaluar la
l6gica procesal de este cuerpo extrafio que sin duda es el indulto. En un contexto de divi-
sién de poderes en el que atribuimos a la Justicia la competencia exclusiva para ejercer la
jurisdiccidn, debe analizarse si el cumplimiento de las penas o, mejor atn, su condonacidn,
pertenece o no al dominio de los tribunales, partiendo de la base de que, naturalmente, es
competencia de los drganos jurisdiccionales la ejecucion de resoluciones judiciales.

Pero se trata, en definitiva, de comprobar si la pena en si es algo que atafie 0 no a los
jueces, mds alld de su imposicién. En un proceso civil se condena al pago en la senten-
cia, pero dicho pago no acaba dependiendo a la postre del juez que la dictd, sino de si el
acreedor quiere cobrar. Es decir, se trata de examinar no si en el proceso penal la funcién
judicial acaba con el pronunciamiento de la sentencia y también con su ejecucién, sino si
esta tltima competencia rige solo en el caso de que no llegue el perdén del castigo, que
serfa ajeno —o no: vamos a verlo— a los jueces una vez pronunciada la sentencia. Hay que
partir de la base de que cualquier sentencia goza del efecto de cosa juzgada formal y de que,
por tanto, el tribunal no puede modificarla por ninguna via, ni de hecho ni de derecho,
dado que ello se opondria a que dicho tribunal pudiera disponer sobre una relajacién o
incluso cancelacién de las penas.

En resumidas cuentas, voy a intentar dilucidar en este trabajo si hay visos del principio
dispositivo en esta materia, de manera que el cumplimiento efectivo de la pena en los
términos en que fue impuesta no fuera realmente, a la postre, tarea de los jueces. Es decir,
se analizard si esa manera de entender la vida que es el respeto por las relaciones privadas
entre ciudadanos, y que constituye la base cultural no solo del proceso civil, sino de nuestro
sistema juridico en general, alcanza en alguna medida, con alguna extrapolacién aceptable,
también al sistema procesal penal.

2. LA COSA JUZGADA FORMAL COMO FRENO AL TRIBUNAL

La cosa juzgada es una prohibicién de reiteracion de juicios establecida con el objetivo
de brindar estabilidad a los pronunciamientos judiciales y, por tanto, seguridad juridica’.
Esa prohibicién estd dirigida a dos principales actores: el juez que ha dictado la sentencia
y cualquier otro juez futuro. Ninguno de ellos puede reiterar el juicio, lo que significa que
no se puede modificar lo juzgado. Cuando la prohibicién va dirigida a otros jueces dife-
rentes del que dicté la sentencia, la doctrina ha hablado tradicionalmente de cosa juzgada
material®. Cuando, en cambio, la prohibicién se destina al mismo juez que pronuncié
esa resolucion, la doctrina habla de cosa juzgada formal®. Es una faceta de la cosa juzgada
muy antigua. De hecho, es la primera que se encuentra en el mds remoto texto legal que



se refiere al concepto: el cddigo de Hammurabi, aunque tal vez tenga precedentes atin més
antiguos en Egipto.

La funcién de esa variedad es evidente: que el juez no pueda modificar su sentencia
una vez que la ha dictado. Ese intento de alteracion debié de ser en su dia algo frecuente,
puesto que en el VI, § 5 del Cédigo de Hammurabi esa modificacién in extremis estuvo
sancionada nada menos que con la separacién de la funcién judicial'®. Era, en consecuen-
cia, considerada una especie de prevaricacion, el peor de los pecados que puede cometer un
juez sin recurrir a la violencia.

Mis alld del precedente histérico, el art. 207.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
es el precepto de referencia en esta materia, recuerda ese deber hammurabiano del juez de
atenerse a lo juzgado por él mismo. De hecho, el art. 563 del mismo cuerpo legal establece
la posibilidad de impugnar la actuacién ejecutiva del juez que dicté la sentencia si no se
atiene a lo decidido en la misma al llevar adelante la ejecucion forzosa. En consecuencia, es
absolutamente claro que un juez no puede modificar los pronunciamientos de su sentencia
no solo alterando su redactado, sino tampoco por la via casi fictica de la manipulacién de
su ejecucion.

Trasladado todo lo dicho al proceso penal, resulta obvio que, mds alld de las posibilida-
des que le ofrece la legislacion penal y penitenciaria, que son muchas, el juez no puede ir en
contra de su fallo. Podria haber absuelto, pero una vez pronunciada la condena no puede
establecer un perdén de calado tan profundo como el de un indulto. Es decir, el tribunal
no puede alterar su juicio dejindolo sin efecto, sino que solo puede aplicar esa referida
normativa de la ejecucién para aceptar, por ejemplo, la libertad condicional. Sin embargo,
no puede cancelar la pena porque forma parte de su propio enjuiciamiento.

Por tanto, con independencia de si se consideran suficientes las oportunidades que la
normativa penal y penitenciaria otorgan al juez para ajustar su fallo a la evolucién del reo,
lo que no puede hacer el juez es disponer de espaldas a esa evolucidn, es decir, al pronéstico
de reinsercidn, que es el tinico fin y cometido que tiene en un estado realmente aconfesio-
nal la pena. Ni el arrepentimiento ni, obviamente, nada que se le parezca.

Ahora bien, ello supone, ademds, que el juez estd atado de pies y manos por la propia
pena que impuso, es decir, por su sentencia en esa parte concreta y en todo lo demds. Sin
duda, es posible pensar en situaciones en las que, con independencia de cudl sea la evolu-
cién del reo en cuanto a su prognosis de comportamiento futuro, no sobren motivos para
prescindir del cumplimiento de la pena. Indultos y amnistias han salvado situaciones poli-
ticas muy complicadas que la Justicia, encadenada por la cosa juzgada, no podia resolver o,
peor aun, se negaba a resolver incluso concurriendo claramente los presupuestos técnicos,
establecidos por la normativa penitenciaria, para tener en la cabeza un cumplimiento flexi-
ble de la pena. En ocasiones, dejando otros factores aparte, el empeno de un tribunal por
mantener su sentencia en sus términos por respeto a la cosa juzgada formal puede contra-
venir el interés del propio Estado al que pertenece esa Justicia, es decir, lo que en otra época
se llamé, no sin algo de pomposidad, lz raison d Etat o, atin mds rimbombante, arte dello
Stato, como lo denominé Nicolds Maquiavelo.
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Asumiendo provisionalmente la existencia, en ocasiones, de esa razén politica, jseria
posible y, sobre todo, legitimo que, en cierto modo, algin otro poder del Estado pudiera
prescindir, siempre con una buena razén, de ese cumplimiento estricto de la pena? Esa es
la cuestién que se abordard a continuacion.

3. LA RAZON DE SER DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO

Cada vez que se repite la muy extendida idea de que los procesos civil y penal se basan en
principios distintos, se olvida por completo que, en realidad, originariamente no existié una
diferencia real entre ambos procesos, siendo ambos manifestaciones de la misma labor de
enjuiciamiento que, dejando al margen la presuncion de inocencia, carecen ya de aquellas di-
ferencias tan insalvables que tuvieron en el pasado. Incluso la propia presuncién de inocencia
no es mds que un refuerzo necesario de la imparcialidad en un contexto muy complicado, el
del proceso penal. Ante el enjuiciamiento de un posible delincuente, la sociedad —también
el juez—tiende a percibir como inequivocamente culpable a quien estd sentado en el ban-
quillo, desplegindose asi con toda su crudeza el intenso prejuicio social de culpabilidad que
padece la comunidad humana en su conjunto, prejuicio que, si el juez no estuviera vinculado
por la presuncién de inocencia, lo inducirfa a la decisién de condenar!’.

Pues bien, probablemente una de las diferencias que mds se han subrayado entre proce-
so civil y penal atafie al llamado principio dispositivo, es decir, al hecho de que en el proce-
so civil son las partes las que deciden acudir a la jurisdiccién libremente, pueden disponer
quién las juzga —un juez o un drbitro— y pueden concluir el proceso cuando deseen a
través de una transaccién o cualquier otro negocio juridico con trascendencia procesal'?.

Todo eso es imposible, se dice, en un proceso penal. ;Todo? Hay que recordar que
actualmente son amplisimas —sin duda, demasiado— las posibilidades de alcanzar un
acuerdo entre el reo y la fiscalfa’®. Ademds, en EE. UU. —incomprensiblemente, no en
Espafia—, existe el jury waiver'®, es decir, el derecho del reo a elegir ser juzgado por un juez
profesional o por un jurado. Incluso estd ganando mucho terreno en los tltimos tiempos
el principio de oportunidad de la fiscalfa'® y la mediacién penal'®, que de un modo u otro
deja el resultado del proceso no a merced de los jueces, sino, en algtn sentido, en la 6rbita
de quien estd llamado a ejercer el rol de parte en el mismo.

Siendo ello asi, no puede ya hablarse en absoluto de una alergia del proceso penal hacia
el principio dispositivo. Dicho de otro modo, ya no forma parte de nuestra cultura esa
alergia, que dejaba todo el proceso penal en manos del Estado sin dar oportunidad alguna
a las partes, mds alld de la eventual acusacion de la victima —en algunos paises, no en la
mayorfa— y la confesién del reo. De hecho, refiriéndose en el fondo al principio dispositi-
vo, en EE. UU. se habla de adversarial system'” tanto en el proceso civil como en el proceso
penal, si bien pensando mds en el principio de aportacién de parte, igual que sucedid en el
pasado en Europa con el principio dispositivo, antes de la delimitacién doctrinal de ambos
principios'®.



Pues bien, queda claro que esa légica dispositiva no es ajena al proceso penal y que, por
tanto, no tiene ya absolutamente nada de particular que la misma se aplique en dicho pro-
ceso. Puede discutirse, sin duda, si el Ministerio Pablico es parte en el proceso penal, o si
simplemente actia como parte, como se mantiene en la doctrina alemana. Sin embargo, es
bastante obvio que lo que ocurre en el proceso depende no solo de los jueces, sino también
de los fiscales.

¢Pero hasta dénde tiene sentido extender esa légica dispositiva en el proceso penal? Y,
sobre todo, ;a quién atribuir ese poder de disposicién en un proceso penal? Para responder a
esas preguntas, serd conveniente analizar cémo nacié histéricamente el principio dispositivo.

Desde luego, no se trata de una invencién romana, pese a que el proceso romano —al
menos el civil— fuera indudablemente dispositivo'®. El principio dispositivo es una crea-
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cién medieval de los siglos XII-XIII** que tuvo unas causas e intenciones muy concretas®'.

Dada la época en la que surgid, es absolutamente obvio que no es una expresién del
liberalismo en el proceso, dado que este sdlo surgid varios siglos después. En el siglo XII la
justicia era delegada de un soberano. En consecuencia, los jueces no eran independientes,
sino delegados de la nobleza o realeza que comandaba los territorios.

En este contexto, no resulta extrafio que los comerciantes de la época intentaran no es-
tar sometidos en los procesos al poder de esos jueces delegados, que ademds la mayor parte
de las veces ni siquiera eran juristas, sino personas favorecidas por nobleza o realeza, segiin
el caso. Eran jueces de los que las partes principales de los procesos civiles de entonces —los
comerciantes— no podian fiarse, porque eran dependientes y muchas veces ignorantes,
pero sobre todo ni siquiera pertenecian a la misma extraccidn social®%.

Por ello, los juristas de la incipiente Universidad de Bolonia —Azén y Accursio® sobre
todo y, més tarde, Durante?*— idearon un proceso en el que el juez no fallara con libertad
secundum conscientiam suam, sino sometido a lo que les alegaran y probaran las partes, es
decir, secundum allegata et probata partium. En aquella época, fue una conquista social,
dado que de ese modo conseguian sujetar al juez al parecer de los litigantes, sin que el
juzgador pudiera ir en ningin caso mds alld —ne eat iudex ultra petita partium—. De esa
manera, en cierto sentido lograban liberarlo de la dependencia de los soberanos y lo some-
tian al poder de los litigantes.

En realidad, se trataba también de una forma de ejercer el derecho de defensa. Personal-
mente, estimo incluso que se trata de una de sus formulaciones mds antiguas y, de hecho, la
mds influyente en nuestro presente. Si las partes no podian prever el margen de actuacién
del juez, no podian defenderse eficazmente porque nunca podian saber por dénde iba a ir
en su juicio. Sin embargo, si lograban delimitar ese espacio, la defensa se simplificaba nota-
blemente, dado que ya no estaban pendientes de lo que pudiera eventualmente ocurrirsele
al juez, sino mds bien de los argumentos de la contraparte.

Mis atin, realizando una interpretacion profundamente escoldstica —propia de la épo-
ca— de las disposiciones probatorias del Codex romano?®, interpretaron las recomendacio-
nes que alli se contienen —aportar determinados documentos, presentar un niimero mi-
nimo de dos testigos, jurar las alegaciones— no como tales consejos, sino como 6rdenes al
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juzgador, de manera que el mismo ya no iba a escuchar las declaraciones que prestaran las
partes y los testigos bajo interrogatorio o leer los documentos presentados, sino que sim-
plemente sumaria los testigos propuestos y ratificados formulariamente, los juramentos de
parte realizados y los documentos con fe ptblica presentados. Tras esa vulgar suma, el juez
verfa quién habia presentado mds pruebas, pero sin examinarlas mas alld de lo indicado.
Habfa nacido, asi, un sistema absurdo de valoracién de la prueba: el sistema de valoraciéon
legal o tasada®. Y si, el sistema era ciertamente absurdo, pero permitfa sujetar, de nuevo, al
juez a lo que dijeran o presentaran las partes sin poder ir mds alld.

Hasta que Bentham?” o Voltaire?® no denunciaron la situacién, incluso cuando Rabe-
lais ya se habia mofado mucho antes de ella, no vieron los legisladores la necesidad de recu-
perar el régimen de valoracién libre de la prueba. Los primeros fueron los revolucionarios
franceses, al copiar el sistema inglés, jurados incluidos, que obviamente no conocian reglas
legales de valoracién de la prueba ni motivaban sus veredictos, por lo que solo les quedaba
valorar libremente la prueba. Luego vino el resto de Europa y buena parte del mundo, a
pesar de que todavia existen en las legislaciones procesales penales —uv.gr. las dispensas
probatorias o el juramento o promesa de los testigos— restos del antiguo sistema.

Por tanto, el juez era un prisionero de las partes, lo que a estas les daba tranquilidad
tratindose de un mal juez, obviamente. El modelo se extendié desde sus inicios bajome-
dievales al mundo anglosajéon® con el adversarial system, como antes indiqué, sin parar
mientes en que se trataba de lo mismo que en el resto de Europa a partir del siglo XIX se
llamé principio dispositivo. Luego tendria lugar la apropiacién del principio por el libera-
lismo, que traté de explicar el papel del principio en el proceso como una manifestacién
mds del propio liberalismo, es decir, del «progresismo» de la época en tantos lugares, de-
jando al margen al socialismo y sus diversas manifestaciones. En todo caso, como puede
comprobarse, esa apropiacion es falaz porque la razén de ser del principio dispositivo no
era la libertad de los individuos, sino la proteccidon del derecho de defensa frente a jueces
nefastos en un contexto tan autoritario como el feudalismo medieval.

En consecuencia, la razén del principio dispositivo es la desconfianza en la Justicia, lo
que no deja de ser curioso. Siendo el citado su contenido y origen, cabe ya responder ahora
a las dos preguntas formuladas: si tiene sentido en el proceso penal y, en caso de que la
respuesta sea positiva, a quién se le confiere ese poder de disposicién.

4. LA DISPOSICION ESTATAL DE LA PENA: EL
PROBLEMA DE LA FALTA DE IMPARCIALIDAD

La pena reflejé originariamente una voluntad social de castigo, sin mds, a veces inclu-
so fatal. Se ha intentado explicar esa voluntad de diversas maneras, pero lo cierto es que,
cuando surgieron los castigos, la sociedad deseaba que se castigara. Es decir, que se pagara
con dolor fisico el dafio causado, lo que, visto con cierta perspectiva, no deja de ser una
solemne estupidez.



Fue mucho mds adelante cuando empezaron a surgir nuevas explicaciones mds alld
del retribucionismo centradas en el efecto disuasorio de la prevencion general y hasta de
la reeducacién de la prevencion especial. Otros pensamos en la pena mds bien como una
oportunidad de reinsercién que solo tiene sentido en la medida en que posee perspectivas
y estas no se han cumplido todavia, lo que conduce més bien a concebir la pena como una
especie de tratamiento en el que el reo voluntariamente decide adaptar su conducta a la
pauta social mds generalizada.

En todo caso, queda claro que, descartada la existencia de la autotutela o venganza pri-
vada, la pena, como expresién de una voluntad social remota, pertenece al poder de lo que
hoy denominamos «Estado», ente en el que los ciudadanos hemos confiado muchas deci-
siones que no podemos —o no es conveniente— ejecutar por nuestra propia mano, Como
sucede con la aplicacién de las penas. No tenemos presa a una persona en nuestras casas o
en cérceles improvisadas, y aunque existiera, no ejecutamos la pena de muerte acudiendo
al linchamiento: incluso cuando existi6 dicha pena, dejdbamos que fuera el «Estado» el que
la ejecutara. Ya hace mucho tiempo que consideramos que devolver ese poder al ciudadano
generarfa mucha violencia e inseguridad juridica y, por ello, confiamos en ese ente estatal.
Pero surgen dificultades a la hora de determinar en qué parte de ese Estado se ubica con-
cretamente el poder de aplicar una pena, sobre todo si se le quiere imprimir a las penas la
flexibilidad que poseen en nuestros dias.

Queda descartado, como ya se explicd, que el juez sentenciador pueda ostentar ese po-
der de disposicién. Pese a lo que establecen nuestras leyes penales y penitenciarias, existen
dos problemas para que dicho juez pueda decidir hasta las Gltimas consecuencias sobre esa
flexibilidad. El primero es, como ya vimos, la cosa juzgada: la flexibilidad supone variar la
sentencia o hacer depender su vigencia de la voluntad de un tribunal que tendrfa una opor-
tunidad eterna de variar su criterio, lo que no se compadece bien con la seguridad juridica
que intenta otorgar la cosa juzgada formal.

Pero ademds, el problema principal del juez sentenciador con respecto a las decisiones
sobre la pena es su evidente falta de imparcialidad. Estd afectado absolutamente por un
sesgo egocéntrico®® que le provoca un efecto de compromiso con su propia resolucién,
tendencia que, més alld del tradicional, y también evidente en este caso, sesgo de confirma-
cién®! provocard que humanamente sea para él muy dificil modificar de un modo u otro la
pena impuesta en la sentencia, dado que, en tal caso, corre el riesgo de poner en cuestién
su propio juicio.

En consecuencia, no parece que la Justicia pueda ser la que mejor disponga sobre este
tema —y, desde luego, por las razones apuntadas, no lo es el juez que dicté la sentencia—,
pero tampoco la Justicia en general, toda vez que puede crearse una suerte de corporati-
vismo que podria generar los mismos prejuicios indicados en una materia tan sumamente
delicada y que, por tanto, tampoco dice nada a favor de que esta competencia la retenga

el poder judicial.

Por ello, hay que pensar en alguno de los otros dos poderes. Seria ficil decir que, dado
que el Ministerio Fiscal fue parte en el proceso, deberia ser el poder ejecutivo del que pro-
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viene el que resolviera sobre algo tan radical como un indulto. Ademds, el hecho de que la
Administracién Penitenciaria se ocupe del seguimiento de la evolucién de los reos y de las
propuestas precisamente sobre el cumplimiento de la pena, y dado que dicha administra-
cién pertenece al poder ejecutivo, todo pareceria jugar nuevamente a favor de que sean los
gobiernos los que decidan los indultos, como ocurre en la mayor parte del mundo. Aunque
siendo justos, ello sucede solamente por el hecho de que los gobiernos han asumido el an-
tiguo poder ejecutivo de los emperadores, como ya vimos, que era el tnico que ni siquiera
Montesquieu®” discutia. No hay mayores reflexiones detrds de esta cuestién.

Sin embargo, en la actualidad, esa competencia gubernamental estd fuera de época.
Aunque los gobiernos sean elegidos por los parlamentos, su accién ejecutiva puede verse
excesivamente influida por la accién politica, lo que no parece ser muy coherente con la
independencia y la imparcialidad de los pronunciamientos judiciales. Es decir, estarfamos
diciendo que un poder que no es ni independiente ni imparcial —el ejecutivo—, estaria
disponiendo de lo que hizo otro que al menos sobre el papel si lo era. Pero al mismo
tiempo, no podemos poner esa independencia como freno del poder de los gobiernos de
perdonar el cumplimiento de una pena como mecanismo de accién politica, porque de lo
contrario el resultado serfa que fuera la Justicia la que dirigiera esa accién politica con sus
fallos, lo que definitivamente si es incompatible con su independencia. Es decir, tampoco
desde este punto de vista parece que el indulto sea una materia de la que deba disponer la
Justicia, particularmente en asuntos que posean ese indudable trasfondo politico.

Por consiguiente, hay que pensar en otra solucién. Veamos a continuacién la oportu-
nidad de concederle esa prerrogativa al tinico poder que resta, el legislativo, y analicemos,
desde esa perspectiva, si tiene algtin sentido el mantenimiento de la institucién del indulto.

5. ¢PUEDE SERVIR EL PODER DEL PARLAMENTO PARA
PRESERVAR LA DIVISION DE PODERES?

Ha quedado claro que la motivacién del indulto suele ser politica, ya se trate de alta
politica —como sucede cuando se pretende pasar pdgina de acontecimientos pretéritos
que han enfrentado a la sociedad—, ya de una politica de mds baja relevancia, como por
ejemplo el supuesto de un ciudadano absolutamente reinsertado que merece clemencia y
al que la Justicia desea simplemente maltratar imponiéndole el cumplimiento de penas
fuera de contexto u oponiéndose a adaptar esas penas a su situacién personal actual, que
desaconseja la retribucion.

Si de politica hablamos, y dado que, por las razones ya indicadas, la decisién del go-
bierno puede ser contraproducente, parece que lo mds adecuado debiera ser dejar algo
tan delicado como la concesién un indulto en poder del parlamento. Y no porque sea la
autoridad mds relevante sobre la faz de la tierra®®, como dijo Blackstone tratando de dejar
atrds el absolutismo de los antiguos soberanos, sino porque es el 6rgano que més fielmente
refleja las mayorias sociales realmente existentes en un momento determinado, depuradas y



racionalizadas, ademds, por el debate parlamentario. Se trata, sin duda, del érgano dotado
de mayor legitimacién democrdtica que existe en una democracia y, por ello, al igual que se
decidié hace tiempo en Suiza*, corresponde atribuirle este poder de disposicién sobre las
penas acerca del que hemos hablando hasta el momento.

De esa forma, se preserva ademds de manera ejemplar la divisién de poderes. Se sitda
al parlamento en el lugar central del Estado, que es el que le corresponde, sosteniendo la
balanza de la propia Justicia y decidiendo que las penas impuestas por la misma no son
procedentes en ese momento. Se puede sujetar el indulto, si se desea, a mayorias reforza-
das como la absoluta, que es la exigida para legislar sobre los asuntos més sensibles de un
Estado, andlogos a la concesién un indulto. En definitiva, parece que es ese parlamento
el que puede dar una respuesta definitiva sobre la subsistencia de ese poder de perdonar y
la instancia que debe ser su depositaria en cuanto que representante de quien provienen
todos los poderes: el pueblo, o la gente, como prefiere decirse en inglés y se ha hecho mds
frecuente en los dltimos tiempos.

6. COSA JUZGADA Y VALVULA DE SEGURIDAD
PARLAMENTARIA DE LA POLITICA

La cuestion es cémo configurar ese poder para evitar, por ejemplo, que un parlamento
perdone delitos de corrupcién o que un grupo de politicos aproveche una aplastante ma-
yoria parlamentaria para proceder asi. Y no se piense que asi lo querrian —siempre— los
ciudadanos que les han votado, a la postre los depositarios tltimos del poder de castigar y
de cualquier otro poder del Estado, porque puede ser una sorpresa para ellos mismos tras
haber votado en las elecciones.

Es decir, parece que no es demasiado practico mantener a ultranza un fallo como si fuera
la palabra ex cathedra de un papa cuando es posible que la Justicia se haya equivocado abso-
lutamente en su decisién o, sin haberse equivocado, haya aplicado con demasiado rigor un
Derecho del que podian desprenderse interpretaciones mucho mds favorables al reo, como
es siempre debido, y ademds el mantenimiento de dicha decisién resulte contraproducente
para la sociedad que trata de preservar el Estado, incluso, insisto, si no se ha equivocado. Al
final, la Justicia es un mecanismo de preservacién de la paz social, igual que la imposicién
de castigos, cuya declaracién, por cierto, se le confiere a dicha Justicia. Pero si la labor de la
Justicia acaba por amenazar dicha paz volviéndose contra sus propios fines, alguna solucién
democritica tiene que preverse para evitarlo. Y tal solucién no es otra que recurrir al poder
que representa mds directamente a aquel de quien todo poder emana: el pueblo.

:Cémo garantizar que un parlamento adopte una buena decisién, es decir, que no pro-
voque mds problemas que los que intenta corregir? Al fin y al cabo, si un juez impuso una
pena es porque aplicé una ley del parlamento que establecia el castigo. No es cuestionable
que el parlamento podria reformar la ley para eliminar incluso la figura delictiva que fue
objeto de la condena. Por ello, parece obvio que, si quien puede lo mds, puede lo menos,
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y si, en consecuencia, el parlamento tiene competencia para hacer desaparecer un delito en
general, también podria indultar una pena en el caso concreto. O incluso amnistiar, con
base exactamente en el mismo argumento, dado que, si puede hacer desaparecer la tipifica-
cién delictiva de unos hechos, teniendo esa accién como resultado la inmediata liberacién,
no solo de ese reo, sino de todos los condenados por dicho delito, es obvio que puede hacer
que esa liberacién sea mucho mds selectiva.

Quedard siempre, naturalmente, el riesgo de la arbitrariedad, en la que también puede
incurrir el legislador. Pero es dudoso que la labor de un tribunal constitucional, como
garante de la constitucionalidad de las leyes, pudiera llegar tan lejos en un caso en el que,
mds que arbitrariedad, lo que tal vez pueda haber es discrepancia con la razén politica del
legislador®, acerca de la que es incuestionablemente soberano. Forzar de ese modo los
limites del control de constitucionalidad seria probablemente desacertado, pero toda esta
reflexién ya pertenece a otra disciplina que es ajena a mi especialidad.

NOTAS

1. Vid., entre otros, Zagrebelsky (1974); Dimoulis (1996); Garcia Mahamut (2004), Bueno Ochoa
(2007); Sinchez-Vera Gémez-Trelles (2008: 1 ss.); Garcfa San Martin (2015); y Santana Vega (2016:
51 ss.).

2. Cfr. Cod. Lid. IX, Tit. LI

3. Vid. Mommsen (1899: 31-32).

4. D. XL, tit. V, 10: quod multa contra iuris rigorem pro libertate sint constituta.
5. Vid. dicho trasfondo en De Lucas (2021: 280 ss.).

6. BOE, 23-6-2021.

7. Vid. Nieva Fenoll (2008: 119).

8. Bernatzik (1886).

9. Keller (1827: 222).

10. Lara Peinado (1997: 7).

11. Lo explico en detalle en Nieva Fenoll (2013: 102).

12. Serra Dominguez (1972: 520).

13. Por influencia de EE. UU., vid. McConvill y Mirsky (2005: 2 ss.).
14. Patton vs. United States (No. 53), 281 U.S. 276, 14-4-1930.

15. Kithne (2015: 210 ss.).

16. Dalia (2016: 93 ss.).

17. Freer (1986: 3).

18. Vid. Jauernig y Hess (2011: 93).



19. Kaser y Hackl (1996:363).

20. Azén (1567: rdbrica XX, 237).

21. Lo cuento en Nieva Fenoll (2020: 21 ss.).

22. Contamine, Bompaire, Lebecq y Sarrazin (2000).

23. Azén (id. supra, nota 20). Escrito en un latin muy vulgarizado, la traduccién es algo complicada: «Iu-
dex debet ex conscientia iudicare, & econtra.] Secundum allegata iudicare debet. Cum quaeritur, an iu-
dex debeat iudicare secundum conscientiam suam, in causa civili vel criminali, distingue: utrum notum
sit ei tamquam iudici, id est, ratione officii sui: an ut privato. In primo casu fertur sentencia secundum
conscientiam suam; quae etiam potest dici allegatio. ut ff. de ser. 1.2.&f. Si fer. vend.1 surreptionem. &

UORLIAY 2021, N° 30, PAGS. 66-79

de minor. 25. anno.l.minor. Quid miri? nonne sert sententiam, secundum testificationes & confessio-
nes, quas novit ut iudex? & et ita potest intellegi hoc generale. Si vero novit ut privatus, non debet ferre
sententiam secundum conscientiam suam, sed secundum allegata. & ita intelligitur contraria Rubrica».

24. Durandus (1585: Parte 11, De Sententia, § 5, 1., 784-785): «Qualiter aut sententia sit promulganda,
clarius explicemus. Et quidem iudex ante omnia debet diligenter cuncta, quae fuerunt in iudicio acta
discutere, et cum peritis deliberare, ut s. de requis, cos. in prin. et in si. postmodum partes citandae sunt
ad sententiam audiendam, ut extr. de testi. cum olim. in si. aliter non valeret sententia, ut s. de citat.
§. viso ver. aliter autem. Deinde est ferenda sententia, iudice sedente pro tribunali in loco consueto, vel
alias honesto, utraque parte praesente, vel altera contumaciter absente: (quia contumacia tunc eam pro
praesente haberi) sententia prius in scripti redacta, et correcta, sacris et coram se positis, sciat iudex, quia
non minus iudicabit, quam iudicet hoc probatur per ordinem 2. q. 3. § notandum versi abolitio et 3.q.3.
§ spacium ver. a procedente. C. de iudi. properandum et . rem non novam. C. quomodo et quando iud.
ea quae exc. de dolo et contu. veritatis ext. de iur. venientes. Et j. eo.ti.§.iuxta. ver.item non valet et per
totum. 1 Item debet ferri secundum allegata et probata, et non secundum conscientiam, ut 3.q.7. iudicet
f. de offi. iud. or.si sacerdos 2 et de off. de leg. Pastoralis [....]».

25. Vid., por ejemplo: Codex, Libro 1V, titulo XX, n° 9, §1, Codex, Libro 1V, titulo XXI, n° 15.

26. Sobre el funcionamiento de este sistema, vid. Norr (2012: 128-129); Ortiz de Zaniga (1856: 239,
255y 257);. De Vicente y Caravantes (1856: 133); y Gémez de la Serna y Montalbdn (1861: 435).

27. Bentham (1823: 9-15).

28. Volaire (1829: 104 ss.).

29. Glanvill (1780: 333) y Bracton (1569: lib. II1, cap. VIII).
30. Artieta Pinedo y Gonzélez Labra (2005: 344).

31. Furnham y Chu Boo (2011: 35 ss.).

32. Montesquieu (1748: lib. XI, cap. VI).

33. Blackstone (1768: 185).

34. Art. 381 del Cddigo Penal suizo: «Begnadigung. Zustiandigkeit. Das Recht der Begnadigung mit
Bezug auf Urteile, die auf Grund dieses oder eines andern Bundesgesetzes ergangen sind, wird ausgeiibt:
a. in den Fillen, in denen die Stratkammer des Bundesstrafgerichts oder eine Verwaltungsbehorde des
Bundes geurteilt hat, durch die Bundesversammlung; b. in den Fillen, in denen eine kantonale Behérde
geurteilt hat, durch die Begnadigungsbehdrde des Kantons».

35. Sobre ello reflexiona De Lucas (2021: 280 ss.).



UORLIAY 2021, N° 30, PAGS. 66-79

BIBLIOGRAFIA

ARTIETA PINEDO, Marfa Isabel y Maria José GONZALEZ LABRA (2005): «La toma de decisiones»,

en M.]. Gonzdlez Labra (ed.), Introduccion a la psicologia del pensamiento, Madrid: Trotta.

AZON (1567): Brocardica (aurea). sive generalia iuris, Basilea.

BENTHAM, Jeremy (1823): Traité des preuves judiciaires, Paris: Bossange Fréres, Libraires Editeurs.

BERNATZIK, Edmund (1886): Rechtsprechung und materielle Rechtskrafi, Viena: Scientia.

BLACKSTONE, William (1768): Commentaries on the Laws of England, t. 1, Oxford: Clarendon Press.

BRACTON, Henry (1569): De Legibus er Consuetudinibus Angliae, Londres.

BUENO OCHOA, Luis (2007): Elogio y refutacién del indulto: estudio sobre la gracia de indulto y su regu-

lacién en el ordenamiento juridico espariol, Madrid: El Boalo.

CONTAMINE, Philippe, Marc BOMPAIRE, Stéphane LEBECQ y Lean-Luc SARRAZIN (2000): La

economia medieval, Madrid: Akal.

DALIA, Gaspare (2016): «Prospettive di mediazione in Italia», fura and Legal Systems.

DAMASKA, Mirjan R. (1986): The Faces of Justice and State Authority, New Haven: Yale University

Press.

DE LUCAS, Javier (2021): «Concordia Discors. Una interpretacién sobre los indultos a los politicos cata-

lanes en prisién», Zeoria & Derecho, 29.

DE VICENTE y CARAVANTES, José (1856): Tratado histérico, critico filoséfico de los procedimientos

Judiciales en materia civil segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento, Madrid: Imprenta de Gaspar y Roig.

DIMOULIS, Dimitri (1996): Die Begnadigung in vergleichender Perspektive. Rechtsphilosophische, verfas-

sungs- und strafrechtliche Probleme, Berlin: Duncker & Humblot.

DURANDUS, Guillaume (1585): Speculum iuris, Venecia.

FREER, Richard D. (2017): Civil Procedure, Nueva York: Aspen Publishers.

FURNHAM, Adrian y Hua CHU BOO (2011): «A literature review of the anchoring effect», 7he jour-

nal of Socio-Economics, 40(1).

GARCIA MAHAMUT, Rosario (2004): El indulto. Un andlisis Juridico-constitucional, Madrid: Marcial

Pons.

GARCIA SAN MARTIN, Jerénimo (2015): El indulto. Tratamiento y control jurisdiccional, Valencia:

Tirant lo Blanch.

GLANVILL (1780): Tractatus de Legibus et Consuetudinibus Regni Angliae, Londres: J. Streater, H.

Twyford, y E. Flesher.

GOMEZ de la SERNA, Pedro y Juan Manuel MONTALBAN ([1861] 2010): Tratado académico-forense

de los procedimientos judiciales, t. 1, Madrid: Nabu-Press.

JAUERNIG, Othmar y Burkhard HESS (2011): Zivilprozessrecht, Munich: C.H. Beck.

KASER, Max y Karl HACKL (1996): Das roemische Zivilprozessrecht, Munich: C.H. Beck.

KELLER, Friedrich Ludwig (1827): Uber Litiskontestation und Urteil nach classischem Recht, Zurich:

GefSner

KUHNE, Hans-Heiner (2015): Strafprozessrecht, Heidelberg: C.F. Miiller.

LARA PEINADO, Federico (1997): Cédigo de Hammurabi, Madrid: Tecnos.

McCONVILL, Mike y Chester L. MIRSKY (2005): Jury Trials and Plea Bargaining: A True Story,

Oxford: Hart Publishing.

MOMMSEN, Theodor (1899), Rimisches Strafrecht, Leipzig: Duncker & Humblot.

MONTESQUIEU ([1748] 1979): De lesprit des lois, Paris: Flammarion.

NIEVA FENOLL, Jordi (2006): La cosa juzgada, Barcelona: Atelier.

— (2013): La duda en el proceso penal, Madrid: Marcial Pons.

— (2010): «The CJEU and the Refinement of the Principle of Party Disposition», International Journal
of Procedural Law, 1.

NORR, Knut Wolfgang (2012): Romanisch-kanonisches Prozessrecht, Heidelberg: Springer.

ORTIZ de ZUNIGA, Manuel (1856): Prictica general forense, t. 11, Madrid: Biblioteca judicial.



SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier (2008): «Una lectura critica de la Ley de Indulto», /n-
Dret, 2.

SANTANA VEGA, Dulce M. (2016): «Desmontando el indulto (especial referencia a los delitos de
corrupciony, Revista Espanola de Derecho Constitucional, 108, septiembre-diciembre.

SERRA DOMINGUEZ, Manuel (1972): «Liberalizacién y socializacién del proceso civily, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 2-3.

VOLTAIRE (1829): Oeuvres complétes de Voltaire, t. XXXVI, «Politique et législation», vol. 4, Bruselas:
Ode et Wodon.

ZAGREBELSKY, Gustavo (1974): Amnista, indulto e grazia: profili costituzionali. Mildn: Giuffre.

Fecha de recepcién: 30 de junio de 2021.
Fecha de aceptacién: 16 de agosto de 2021.

UORLIAY 2021, N° 30, PAGS. 66-79




UNA LECTURA CONSTITUCIONALMENTE ADECUADA DE LOS NUEVE
INDULTOS CONCEDIDOS A LOS CONDENADOS EN EL JUICIO DEL PROCES

A CONSTITUTIONALLY ADEQUATE READING OF THE NINE PARDONS
GRANTED TO THOSE CONVICTED IN THE TRIAL OF THE PROCES

Rosario Garcia Mahamut

Catedrdtica de Derecho constitucional
Universitat Jaume |

RESUMEN

Este trabajo aborda un analisis juridico formal y material sobre los requisitos de legalidad de
los nueve indultos concedidos por el Gobierno. Deslinda los aspectos propios del control par-
lamentario y de la responsabilidad politica a los que esta sometido el Gobierno al conceder los
indultos de aquellos susceptibles del control judicial frente a los eventuales recursos. El texto
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1. EL DERECHO DE GRACIA EN NUESTRO ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

1.1. UNA NECESARIA CONTEXTUALIZACION

En un Estado democrdtico de Derecho, la prerrogativa de gracia como excepcién al
principio del cumplimiento de las sentencias judiciales por parte del Gobierno constituye
un instituto no exento de polémica tanto desde el punto de vista politico como juridico.
No obstante, los indultos particulares concedidos «a delincuentes y con arreglo a la ley»,
en expresion literal de nuestros textos constitucionales, no han generado la aversion de los
operadores juridicos'.
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No estd, pues, de mds recordar que el art. 4.3 del Cédigo Penal (en adelante, CP) ha-
bilita al juez o tribunal, en el ejercicio de su jurisdiccidn, para acudir al Gobierno «[...]
exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesion
de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa apli-
cacién de las disposiciones de la ley resulte penada una accién u omisién que, a juicio del
juez o tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el
mal causado por la infraccién y las circunstancias personales del reo»?.

Ahora bien, los indultos, no solo atemperan de manera excepcional la pena en el terre-
no de la justicia o de la equidad; también lo hacen, stricto sensu, en el de la utilidad publica,
en el corazén mismo de esa ratio decidenci que corresponde al Gobierno adoptar como
érgano de naturaleza politica por excelencia.

A pesar de que los indultos particulares encuentran perfecto acomodo en el Estado
democrético alumbrado por la Constitucién Espafiola de 1978 (en adelante, CE), lo cierto
es que deben cohonestarse con los principios y valores constitucionales, lo que implica
una serie de limites en su ejercicio. Por citar el de mayor calado, el art. 62 i) CE prohibe
expresamente la concesién de indultos generales.

Sin embargo, en estos 43 afios de democracia se han concedido indultos que han in-
quietado a la sociedad. Se ha indultado a personas condenadas por delitos que han causado
repulsion, alarma social y/o generado desconfianza en el Gobierno que los ha concedido
v, por ende, en el partido que ha sustentado al ejecutivo. A pesar de ello, algunos indultos
han generado cierto alivio al menos de una parte de la sociedad que ha considerado que,
aun siendo rechazables, podian contribuir a solucionar problemas de convivencia e incluso
de conciencia social.

No cabe, en todo caso, soslayar que, en nuestra democracia, los gobiernos de distinto
signo politico han ejercido implacablemente el derecho de gracia mediante la concesion
de indultos que, por sus especiales condiciones, han generado una fuerte divisién politica
y social’.

Los indultos concedidos a los nueve condenados en el juicio del procés constituyen un
claro ejemplo de ello?. No es extrafio que, como he sefialado en otro lugar, las graves con-
secuencias derivadas de la vulneracién de los mecanismos constitucionales en la lucha por
la independencia de Cataluna, asi como la profunda fractura social que ello ha generado,
hayan motivado que la principal fuerza politica de la oposicién los pusiera en entredicho y
sembrara dudas sobre la legalidad de los mismos ampardndose, entre otras razones, en los
argumentos vertidos en los informes desfavorables de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo (en adelante, TS) y de la Fiscalia.

Actualmente, diversas fuerzas politicas (Ciudadanos, VOX y PP) han presentado varios
recursos contencioso-administrativos ante el Tribunal Supremo. Independientemente de
las alegaciones que fundan los recursos interpuestos, la Sra. Arrimadas® ha declarado que
la concesién de los indultos a los condenados en el juicio del procés no solo es un atropello
al estado de Derecho, sino también el resultado de un pacto infame entre el presidente del
Gobierno y las formaciones independentistas para lograr la aprobacién de los presupues-



tos. Por su parte, el Sr. Abascal® acusa al presidente del Gobierno de haber cometido un
acto de corrupcién al decretar la concesion los indultos a los condenados por sedicion y el
Sr. Casado califica la decisién de atropello democrético’.

Durante estos dias, tamborilea en mi memoria la postura del presidente de la Republi-
ca, Niceto Alcald Zamora, cuando en octubre de 1934 fue condenado a muerte por delito
de rebelién el comandante de artilleria Enrique Pérez Farras. El Gobierno presidido por
Lerroux —y apoyado por la CEDA— estaba a favor de la ejecucién de la sentencia con-
denatoria. Alcald Zamora se oponia a la aplicacién de la pena capital y, haciendo uso de la
facultad prevista en el el art. 102 de la Constitucién de 1931, insté al Gobierno a solicitar
el preceptivo informe del Tribunal Supremo, que se pronuncié contra el indulto®.

En palabras del propio Alcald Zamora: «En el histérico Consejo de octubre de 1934
cuando informd, durante once cuartos de horas, para impedir el fusilamiento del coman-
dante Pérez Firras, que de hecho podia prejuzgar el del teniente coronel Ricart, no vacilé
un momento. Sabia lo que podia pasar, y lo que se preparaba, pero todo podia arrostrarse
antes que dejar correr sangre catalana, vertida por un delito politico, en nombre del poder
central, y en contraste con benevolencias aplicadas a rebeldias recientes y reaccionarias.
Aquellos fusilamientos, que habrian arrastrado, para impedir contrastes de equidad, al del
Gobierno de Catalufia, hubiera hecho imposible la vida dentro de peninsula»’. Tras reunir-
se con Alcald Zamora, el Gobierno finalmente concedié los indultos!®.

Volviendo a la actualidad, debe puntualizarse que el indulto constituye una excepcién
al principio del cumplimiento de las penas judiciales proclamado en el art. 118 de la CE,
de ahi su cardcter excepcional.

Cabe precisar que, tras la reforma de 2015 de la Ley de Indulto de 1870, entre los afios
2016 y 2020, ambos incluidos, se han concedido 137 indultos sobre un total de 19.592
expedientes resueltos. De esos 137 solo seis han contado con los dos informes desfavorables
del tribunal sentenciador y el Ministerio Fiscal.

Centriandonos en el afio 2020, y sin dnimo de extrapolar los datos, en el primer semes-
tre se resolvieron un total de 1240 expedientes. Se concedieron diez indultos'": tres totales
(por condenas cuyas penas mdxima y minima eran, respectivamente, de 12 meses y un
dia de prisién y de 29 dias de multa) y siete parciales (por condenas cuyas penas méxima
y minima eran, respectivamente, de tres afios y de cinco meses y quince dfas de prision).

El 100 % de los diez indultos contaron con uno o los dos informes favorables (tribunal
sentenciador y Ministerio Fiscal). Ocho de ellos fueron objeto de los dos informes favora-
bles y solo dos expedientes se hicieron acreedores del informe desfavorable del Ministerio

fiscal.

Sin embargo, no se concedi6 ningin indulto que hubiera sido propuesto por el tribunal
sentenciador en virtud del art. 4.3 CP. En treinta y cuatro de los indultos denegados por
el Gobierno tanto del tribunal sentenciador como del Ministerio fiscal habfan informado
favorablemente'?.
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En el segundo semestre del 2020, de los 1664 expedientes de indultos resueltos se con-
cedieron 18 indultos parciales'. El 100 % de los indultos concedidos también contaban
con uno o los dos informes favorables (tribunal sentenciador y Ministerio Fiscal). En siete
de ellos los dos informes eran favorables, diez contaban con el informe favorable del tribu-
nal sentenciador, pero no del Ministerio Fiscal y uno fue informado favorablemente por el
Ministerio Fiscal y desfavorablemente por del tribunal sentenciador.

Tampoco se concedi6 indulto alguno que hubiera sido propuesto por el tribunal sen-
tenciador en virtud del art. 4.3 del Cédigo Penal, y 53 fueron denegados a pesar de los
informes favorables del Tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal'4.

Como afirman los informes, el niimero de solicitudes en términos generales se ha redu-
cido y, desde luego, constatan la excepcionalidad de este mecanismo, que debe atender a
razones de justicia, equidad o utilidad publica, todo ello sin olvidar que este instituto estd
generalmente reconocido y regulado en el Derecho comparado.

1.2. UNA SINOPSIS HISTORICO-CONSTITUCIONAL

Como he abordado en otra sede!”, quisiera recordar que en nuestro constitucionalismo
histérico se han identificado como manifestaciones de la prerrogativa de gracia la amnistia
—medida que extingue los delitos y de las penas— y el indulto —dispositivo de reduccién,
conmutacién o extincién de las penas—. Adicionalmente, se distinguen de forma clara los
indultos de cardcter general y los indultos individuales.

Desde una perspectiva histédrica, los indultos generales y las amnistias ejercidas antano
como prerrogativa real de gracia han tenido siempre numerosos detractores. Por el contra-
rio, los indultos particulares o individuales han generado la oposicién de los operadores
juridicos solo desde fechas muy recientes.

En los regimenes mds democréticos o progresistas de la historia constitucional espafola,
las amnistias se han visto limitadas y los indultos generales han sido prohibidos —o muy
limitados, si atendemos a la letra de nuestras constituciones—. La Constitucién non nata
de 1856 prohibia al monarca conceder indultos generales (art. 49.10) y tasaba en su art. 53
aquellas materias para cuyo ejercicio el rey necesitaba estar autorizado por una ley especial,
materias entre las que figuraba la concesién de amnistias (apartado 4).

La Constitucién de 1869 es el primer texto constitucional que hace referencia expresa
a los indultos generales y distingue claramente la amnistia, los indultos particulares y los
indultos generales'®. Recordemos que en su art. 74 estipulaba de forma taxativa la siguiente
previsién: «El rey necesita estar autorizado por una ley especial [...] para conceder amnis-
tias e indultos generales». Sin embargo, y a pesar de la «tibieza» de la Constitucion de 1869
en materia de indultos generales, que requerian a la autorizacién de una ley especial, no
podemos perder de vista el Real Decreto de 7 de diciembre de 1860, relativo a Las Reglas
para la concesién de indultos: exposicién razonada sobre la prerrogativa Real. Prohibicién
de indultos generales y de peticiones colectivas, texto cuyo art. 4 prohibia los indultos ge-
nerales. Este RD de 1866 fue derogado por la Ley reguladora del Indulto de 18 de junio de



1870, que, como es de sobra conocido, sigue vigente en la actualidad y no hace referencia
a los indultos generales.

La Constitucion republicana de 1931 aporté dos grandes novedades en la materia.
En primer lugar, el art. 102 de la CE de 1931 disponia expresamente: «Las amnistias solo
podian ser acordadas por el Parlamento». Se prohibia la concesién de indultos generales.
Los indultos individuales se otorgaban por el TS a propuesta del tribunal sentenciador, del
fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticién de parte. Sin duda, esta regulacion se aleja de
nuestra tradicién histérica, pero es coherente con el dltimo parrafo del propio art.102 de la
CE 1931 que facultaba al presidente de la Republica para conceder indultos en los delitos
de extrema gravedad, si bien bajo determinadas condiciones: el informe previo del Tribunal
Supremo y la propuesta del Gobierno responsable.

La segunda novedad radica en que la de 1931 es la tinica de las constituciones espanolas
en la que la distintas manifestaciones de la prerrogativa de gracia —la prohibida de los in-
dultos generales, la polémica amnistia y los indultos individuales— se ubican, en términos
sistemdticos, en el titulo VII («De la Justicia”) del texto constitucional.

Como ya argumenté en su momento'’, tal ubicacién resulta muy ilustrativa, dado que,
si bien puede aducirse que nos encontramos ante una constitucion republicana —y que,
por ello, no cabe ubicar tales preceptos entre las prerrogativas del monarca—, no es menos
cierto que podia haberse fraccionado y ubicado en los titulos y funciones correspondientes
al Parlamento, el presidente de la Republica o el Gobierno. No obstante, el constituyente
opté claramente por el titulo relativo a la Justicia, decision que, a mi juicio, revela el grado
de conciencia sobre la naturaleza hibrida de tales prerrogativas.

Como en su momento manifestd Alcald Zamora al identificar los defectos de la Cons-
titucién de 1931'%, las amnistias no podrian prohibirse de forma absoluta —como sf podia
hacerse con los indultos generales—. A su juicio, sin embargo, si era pertinente someterlas
a determinadas restricciones como la intervencién de otros poderes —singularmente, el
judicial—, las limitaciones de las iniciativas, el transcurso de plazos o la parte de la pena
cumplida exigible.

Los indultos generales y las amnistias concedidos han merecido los mds variados repro-
ches desde el mismo origen del Estado constitucional. No es menos cierto, sin embargo,
que ambas figuras han adquirido un valor especifico como instrumentos juridicos que han
permitido alcanzar la paz social en periodos de cambio de regimenes politicos —especial-
mente, en el trdnsito de la dictadura a la democracia— y han permitido canalizar la con-
solidacién del nuevo orden juridico-constitucional. Ello no es en modo alguno un rasgo
especifico del ordenamiento espafiol.

1.3. CLAVES CONSTITUCIONALES Y LEGALES
ACTUALES DEL DERECHO DE GRACIA

La Constituciéon de 1978 no define la prerrogativa real de gracia, pero atribuye al rey ejer-

cer el derecho de gracia'” con arreglo a la ley e impide autorizar indultos generales (art. 62 i)
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CE). En nuestra monarquia parlamentaria, ello es un acto debido, dado que los actos del rey
deben ser refrendados y de ellos son responsables las personas que los refrenden (art. 64 CE).

Nuestra carta magna hace referencia de forma individualizada y no sistemdtica al dere-
cho de gracia del art. 62 i) CE, para sustraer a la iniciativa legislativa popular esta materia
(art. 87.3 CE) y para evitar su aplicacién a los miembros del Gobierno cuando incurran
en los supuestos de responsabilidad criminal a los que hace referencia el art. 102 CE (art.
102.3 CE).

La posicién constitucional del Gobierno en materia de indultos resulta clara a la luz de
la lectura conjunta de los arts. 56.3, 64 y 102.3 CE. De hecho, el legislador que aprobase
una reforma legal en la materia no podrd perder nunca de vista que por mandato expreso
del art. 97 CE corresponde al Gobierno la funcién constitucional de dirigir la politica in-
terior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado, amén de ejercer
la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.
La direccién de la politica criminal constituye una faceta de la direccién de la politica. Ello
explica que, por ejemplo, aunque haya indultos informados favorablemente tanto por el
tribunal sentenciador y la Fiscalia, no sean concedidos por el Gobierno.

Ademis de las previsiones normativas Constitucionales, el marco normativo del in-
dulto estd integrado por la Ley de 18 de junio de 1870 (en adelante, LI), que establece las
reglas para el ¢jercicio de la gracia de indulto, asi como por otras disposiciones normati-
vas del Cédigo Penal o la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) que complementan
aquella regulacion. Tras la promulgacién de la Constitucidn, la LI fue reformada profunda-
mente en 1988. También fue objeto de una modificacion en 2015 destinada a anadir una
disposicién que aporta sin duda mayor transparencia en la concesion o denegacién de los
indultos e ilustra perfectamente lo que sucede con la utilizacién de un mecanismo excep-
cional como el que aqui se analiza. Efectivamente, la norma prevé que el Gobierno remitird
semestralmente al Congreso de los Diputados un informe sobre la concesién y denegacién
de indultos. Para la presentacion de los datos contenidos en el informe, «[...] un alto car-
go del Ministerio de Justicia solicitard su comparecencia ante la Comision de Justicia del
Congreso de los Diputados» conforme a la Disposicién adicional de la Ley del Indulto®.

La LI responde al objetivo de regular el procedimiento para la concesion de los indultos
articulares y limitar en todo lo posible tanto el ambito de accién como la discrecionalida
p lares y | do lo posibl | 4ambito d lad alidad

del Gobierno en el ejercicio de una facultad a todas luces excepcional.

Ello explica que, como he senalado en otro lugar, la LI someta todo el procedimiento de
naturaleza administrativa al cumplimiento de una serie de trdmites que tratan de garantizar
un juicio perfectamente formado del ejecutivo para que este no adopte decisiones arbitrarias
que no obedezcan a razones de justicia, equidad o utilidad publica. A ese fin estd preordena-
do el informe que preceptivamente debe emitir el tribunal sentenciador, al que corresponde
consignar el dictamen sobre la justicia o conveniencia y la forma de la gracia (art. 23 LI).

El tribunal sentenciador solicitard, a su vez, un informe sobre la conducta del penado
al jefe del establecimiento en que se halle cumpliendo condena y tendrd que oir al fiscal y a
la parte ofendida si la hubiere (art. 24 LI). Obsérvese que, tal y como expresamente man-



data el art. 25 de la LI, el tribunal sentenciador «[...] hard constar en su informe, siendo
posible, la edad, estado y profesién del penado, su fortuna si fuere conocida, sus méritos
y antecedentes, si el penado fue con anterioridad procesado y condenado por otro delito,
y si cumplié la pena impuesta o fue de ella indultado, por qué causa y en qué forma, las
circunstancias agravantes o atenuantes que hubiesen concurrido en la ejecucion del deliro, el
tiempo de prisién preventiva que hubiese sufrido durante la causa, la parte de la condena
que hubiere cumplido, 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 tercero, y cualesquiera otros datos que puedan servir para el
mejor esclarecimiento de los hechos, concluyendo por consignar su dictamen sobre la justicia
o conveniencia y forma de la concesion de la gracia» (la cursiva es nuestra).
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Posteriormente, debe remitir con su informe la hoja histérico-penal y el testimonio de
la sentencia ejecutoria del penado, con los demds documentos que considere necesario para
la justificacion de los hechos (art. 26). Ademds, la ley establece una ratio de preferencia por
el tipo de indulto que, en su caso, debe ser concedido, primando el indulto parcial frente
al total; ademds, constituye una condicién necesaria para la concesion gubernamental de
un indulto total la opinién favorable del tribunal sentenciador (art. 11 LI). En los demds
casos, solo puede concederse el indulto parcial (art.12 LI).

I?! en el momento

La rancia tradicién juridica de este instituto y la vigencia de la L
constituyente nos lleva a concluir que la extincién, conmutacién o reduccién de las penas
es lo que debe integrar el contenido constitucional de tal prerrogativa frente a eventuales
reformas. La responsabilidad criminal se extingue ex art. 130.4. 4° del Cédigo Penal por
el indulto. No debemos olvidar que el indulto no puede extinguir sus efectos; esto es,
los antecedentes penales y la responsabilidad civil, y que tampoco se extiende a las costas

procesales.

Finalmente, no cabe obviar que el indulto particular cumple una funcién constitucio-
nal de correccidn del sistema penal sustantivo y procesal que atiende a razones de justicia
y equidad, lo que justifica que pueda ser solicitado por el tribunal sentenciador, el TS o el
fiscal, tal y como preceptiia el art. 20 de la LI. Es decir, el indulto es un mecanismo orien-
tado a atemperar el rigor de las penas impuestas en aquellos supuestos excepcionales en los
que la estricta aplicacién de la ley produce una respuesta punitiva absolutamente despro-
porcionada. No obstante, el indulto también puede cumplir una funcién constitucional
que atienda a la preservacién de otros valores contenidos en la carta magna, garantizando,
por ejemplo, la convivencia democritica y pacifica.

2. LAS SOLICITUDES DE LOS NUEVE INDULTOS Y EL CONTENIDO DE
LOS REALES DECRETOS: ALGUNAS CUESTIONES DE INTERES

En este epigrafe solo abordaremos algunos aspectos puntuales que nos ayuden a com-

prender problemas de cardcter técnico que se planteardn en los siguientes apartados.
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En relacién con las solicitudes de los indultos, el primer hecho destacable es que las
mismas se formularon por personas particulares, asociaciones diversas, la presidencia del
Parlamento de Catalufia, alcaldes y alcaldesas y representantes de 6rganos autondmicos,
entre otros, y que eran diferentes segin las personas condenadas®, més alld de que hubiera
alguna excepcidn al respecto; tal es el caso de la peticion de la presidenta del partido Lliga
Democratica, que, en su nombre y en representacion del partido, solicit6 el indulto para
todos los condenados.

Ninguna de las solicitudes se formulé a peticién de los interesados. Tampoco ninguno
de los expedientes de indultos fue incoado de oficio por el Gobierno. Y no es necesario
decir que no lo propuso el Tribunal Supremo.

Las razones invocadas en las solicitudes se fundamentaron, tal y como se infiere del
informe de la Sala Segunda del TS, en la desproporcién de las penas impuestas, en razones
de conveniencia politica o social, o en la necesidad de recuperar la normalidad en la vida
politica catalana.

En la tramitacién del expediente del indulto y durante el procedimiento, los hoy indul-
tados no mostraron indicio alguno de arrepentimiento y tampoco respondieron a la Sala,
excepcion hecha del Sr. Cuixart.

Por lo que respecta a la concesién de los indultos, vistos los Reales Decretos 456 a
464/2021, de 22 de junio, el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro de Justicia,
considerados los informes del Tribunal Supremo y del Ministerio Fiscal, atendiendo a las
circunstancias concretas de cada uno de los condenados y, en particular, a los motivos de
utilidad publica que se exponen en la propuesta del ministro de Justicia, y conforme a la
informacion que obra en cada uno de los expedientes, el Gobierno estima que concurren
las razones de utilidad publica e indulta de forma individualizada, parcial y condicionada
a los acusados como autores de un delito de sedicién en concurso medial con un delito de
malversacién agravado por razén de su cuantia —cuyas penas oscilan entre 12 y 13 anos de
prisién e inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena— para indultar la pena
privativa de libertad pendiente de cumplimiento a condicién de que no vuelvan a cometer
delito grave en un plazo que varia segtin los condenados.

También a los condenados por delitos de sedicién —cuyas penas oscilan entre 11 anos
y 6 meses de prisién a 9 anos de prisién y de inhabilitacién absoluta— se les indulta de la
pena privativa de libertad pendiente de cumplimiento, condicionando igualmente la con-
cesion de la gracia a la no comisién de delito grave en un plazo igualmente variable segtin
los condenados. A ninguno de los penados se les indulta la pena de inhabilitacién absoluta.

En el primero de los supuestos se encuentran Oriol Junqueras, Raiil Romeva, Jordi
Turull y Dolors Bassa, y en el segundo Carmen Forcadell, Joaquim Forn, Josep Rull, Jordi
Sénchez y Jordi Cuixart.

Como hemos senalado, la pena pendiente de cumplimiento indultada se condiciona
a la no comisién de un delito, exigencia que varia y se singulariza segtin las personas. Asf,
a Jordi Turull (Real Decreto 464/202), al que se le condena e impone idéntica pena que
Dolor Bassa y Raul Romeva (12 afios de prisién y 12 anos de inhabilitacién absoluta) se le



indulta a condicién de que no vuelva a cometer delito grave en el plazo de 6 anos desde la
publicacién del real decreto. A Raul Romeva se le impone la condicién de que no vuelva
a cometer delito grave en el plazo de 4 afios (Real Decreto 461/2021) y a Dolors Bassa
(Real Decreto 456/2021) a condicién de que no vuelva a cometer delito grave en el plazo
de 3 anos. Por su parte, a Oriol Junquera, condenado a 13 anos de prisién y 13 anos de
inhabilitacién absoluta, el indulto se condiciona a que no vuelva a cometer delito grave en
el plazo de 6 anos (Real Decreto 460/2021).

Por lo que respecta a los condenados como autores responsables del delito de sedicidn,
recordemos que a Carmen Forcadell se le condend a las penas de 11 anos y seis meses de
prisién e idéntico tiempo de inhabilitacion absoluta. Sin embargo, el indulto se condiciona
a que no vuelva a cometer delito grave en el plazo de 4 afios (Real Decreto 458/2021). En
el caso de Joaquim Forn (Real Decreto 459/2021) y Josep Rull (Real Decreto 462/202),
condenados a 10 afios y seis meses de prisién e inhabilitacién absoluta, a ambos se les in-
dulta a condicién de no cometer delitito grave en el plazo de 6 anos.

Finalmente, a Jordi Sdnchez (Real Decreto 463/2021) y Jordi Cuixart (Real Decreto
457/2021), se les condeno a las penas de 9 anos de prision y 9 afios de inhabilitacién abso-
luta y el indulto se condiciona a no cometan delitito grave en el plazo de 5 afos.

3. ELINFORME DE LA SALA DE TRIBUNAL SUPREMO
Y DE LA FISCALIA: UN BALANCE CRITICO

Teniendo presente el contexto politico y social, es dificil acometer un andlisis juridico
del tema objeto de este trabajo sin tomar en consideracién el Informe de indulto de la Sala
de lo Penal del TS emitido en el Expediente tramitado con ocasion de la ejecutoria corres-
pondiente a la causa especial 3/20907/2017%.

Es llamativa la valoracién que realiza el TS sobre algunos aspectos. Ciertamente,
resulta comprensible que el tribunal sentenciador argumente que la forma de concebir
la responsabilidad criminal cuando esta deja de ser la consecuencia del hecho propio y
se difumina en una responsabilidad compartida, grupal y ligada por vinculos de coinci-
dencia ideoldgica «[...] entorpece a la hora de exponer los motivos que justificarian su
extincién» (FJ 3). Sin embargo, esta consideracién es vertida atendiendo a valoraciones
concretas que merece la pena subrayar y que parten de un hilo conductor: lo que pide la
ley a la Sala es la elaboracién de un informe que tome en consideracidn el significado ju-
ridico del indulto como forma de extincién de la responsabilidad criminal (art. 130.1.4

CP).

Efectivamente, conviene puntualizar que a la Sala le corresponde emitir preceptiva-
mente un informe que debe constar en el expediente individualizado junto a los demds
informes exigidos; sin embargo, la emision del Informe el tribunal sentenciador no supone
la realizacién de funcién jurisdiccional alguna, es decir, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
A pesar de ello, hay tramos del texto en los que determinadas aseveraciones son las propias
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de un proceso penal —que, a diferencia de las valoraciones que recoge el informe, estd
rodeado de todas las garantias constitucionales y legales—.

Trataré de explicar por qué algunas de esas consideraciones resultan, a mi juicio, un
tanto llamativas. En esta linea, la Sala nos recuerda que en las solicitudes de los indultos se
apela a la falta de proporcionalidad de las penas, que, a juicio del TS, ha sido interpretada
por algunos de los peticionarios como la apertura publica de un trimite para hacer llegar
al Gobierno las quejas por la respuesta judicial a los hechos objeto de enjuiciamiento y la
pretension es que el Gobierno corrija la sentencia de la Sala.

A partir de aqui, y tras la afirmacién de que no este no es «desde luego, el sentido y
finalidad del indulto», la Sala advierte que hay un llamativo desenfoque en las peticiones
con las que se abre el expediente. Entre ellas, las alegaciones mediante las que pretende
defenderse «[...] dibujan una responsabilidad penal colectiva, solidaria, compartida por un
sujeto activo plural que responderia a la denominacién de “los presos del procés”.

A juicio de la Sala, esa forma de concebir la responsabilidad criminal, en la que esta deja
de ser la consecuencia del hecho propio y se difumina en una responsabilidad compartida,
grupal y ligada por vinculos de coincidencia ideoldgica entorpece el razonamiento a la hora
de exponer los motivos que justificarian su extincién y no permite entender ni justificar el
efecto extintivo que es propio del indulto: dado que la responsabilidad criminal es siempre
individual, individualizadas deben ser las razones mediante las que se justifique la extincion
de la pena.

A partir de ahi, el Tribunal Supremo senala que, al unificar «[...] de forma contumaz
el régimen y tratamiento de “los presos del procés”™, la Administracién penitenciaria ha
entorpecido de forma notable el cumplimiento de los fines de la pena, «[...] alimentando

la ficcién de un sujeto colectivo que seria titular del derecho a la progresién en grado vy,
ahora, del derecho al indulto»?.

«Tan equivocada y perturbadora forma de concebir la responsabilidad penal se ha he-

cho también presente en lo propios condenados [...]»*.

Nada de esto ha sido entendido por la mayor parte de los penados, «[...] que con su
silencio privan a la Sala de la valoracién de elementos decisivos para respaldar nuestro in-
forme, y lo que es mds importante, nos obliga a una interpretacién flexible que no vea en
esa falta un impedimento formal que sugiera el cierre del expediente»?.

Solo dos de los condenados parecen responder: Santiago Vila, que interesa emisién de
informe de la Sala, y Jordi Cuixart, que reitera que los hechos por los que ha sido conde-
nado no son constitutivos de delito, sino la expresién del derecho de la libertad ideoldgica,
de reunién y expresion, y que, atendiendo a su conciencia y su compromiso social, no
hay ningtin tipo arrepentimiento y que volveria hacer un llamamiento a la movilizacién
ciudadana pacifica, democrética y permanente, dado que su prioridad «[...] como preso
politico no es salir de la cdrcel, sino la resolucién de un conflicto politico por el que cumple
condena, empezando por la amnistia como respuesta colectiva en lugar del indulto como
solucién individual»?’.



Si bien la Sala declara que abordar el debate sobre la constitucionalidad de la amnistia
desborda los términos del propio informe, lo cierto es que entra a realizar valoraciones
sobre «[...] el hecho de que tal preferencia prescinde de una ensefianza histérica que, evi-
dencia que, en no pocos casos, han sido el medio hecho valer por regimenes dictatoriales
para borrar gravisimos delitos contra las personas y sus derechos fundamentales».

A mi juicio, y aunque comparto la afirmacién de la Sala (p. 4) sobre los regimenes dic-
tatoriales, entrar a valorar las afirmaciones que han defendido algunos de los condenados
en su libre ejercicio de libertad de expresion y la reiteracién de sus posiciones ideoldgicas
—entre ellas, la solicitud de la amnistia— cuando no ha restado un 4pice de eficacia a un
proceso penal en un Estado democritico de Derecho que ha conllevado la condena en
firme por los delitos cometidos, constituye, no obstante, un exceso de valoracién por parte

de la Sala.

Personalmente, semejantes afirmaciones me causan sorpresa desde una perspectiva ju-
ridica nacional y de Derecho comparado actualizado, no ya histérico. Me explico: si bien
resulta innegable, como afirma la Sala, que muchas amnistias sirvieron para ocultar delitos
y se disfrazaron en nuestra historia como leyes de punto final, no es menos cierto que no
cabe equiparar ni confundir el tipo de los delitos amnistiados ni las leyes de amnistia, que,
como expresién de la voluntad general en un Estado democrético de Derecho, son excep-
cionales en comparacién con los procesos que tienen lugar en los regimenes dictatoriales.

Basta simplemente observar que, en el Derecho comparado, las constituciones de nues-
tro entorno no solo prevén el indulto, sino también leyes de amnistia. Recordemos, por
ejemplo, que a través de un indulto aprobado por ley en 2006 (que exige 2/3 para su apro-
bacién en cada Cdmara)?®, en Italia se excarcelé a cerca de 12.000 presos con el objetivo de
descongestionar las cdrceles del pais transalpino. Se contemplaba la reduccién de la pena
de 3 afos para ciertos delitos y se excluyeron delitos relacionados con el terrorismo, la cri-
minalidad organizada, la corrupcién de menores y la violencia o explotacién sexual, entre
otros”. El art. 87 de la Constitucién italiana establece que el presidente de la Republica
«Puede conceder indultos y conmutar penas». Por su parte, la Constitucién Portuguesa
atribuye al presidente de la Republica en el ejercicio de sus propios actos el indulto y la
conmutacién de las penas, previa audiencia del Gobierno (art.134), y entre las competen-
cias politicas y legislativas de la Asamblea de la Republica figura la de «otorgar amnistias e
indultos generales» (art. 161).

En esta linea, quisiera precisar que, aunque haya constituido histéricamente una ma-
nifestacion del derecho de gracia, la amnistia no estd expresamente prevista en la CE. Sin
embargo, la omision constitucional expresa de la amnistia no implica necesariamente su
inconstitucionalidad. Nuestro texto constitucional no la prohibe. Cuestién muy diferente
es que los supuestos tasados y los limites de la misma admitan un juicio favorable de consti-
tucionalidad. En todo caso, las amnistias solo podrian articularse a través de leyes concretas
aprobadas por las Cortes Generales.

Finalmente, y por lo que respecta a la Sala Segunda del TS, debe subrayarse que la mis-
ma ha realizado un Informe conjunto para los nueve condenados. Esto es, no ha realizado
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un Informe individualizado, a pesar de que la situacién de los condenados tampoco era
idéntica. Pensemos, por ejemplo, el juicio que hace la Sala sobre las consideraciones realiza-
das por el Sr. Cuixart. A efectos de nuestro andlisis, el Informe conjunto adquiere especial
relevancia cuando la Sala hace suyos argumentos del Informe de la Fiscalia del T'S referidos
en exclusiva al Sr. Oriol Junqueras, cuya condicién de vicepresidente de la Generalitat nada
tiene que ver con la del Sr. Cuixart como presidente de Omnium Cultural.

Precisamente, en intima conexién con lo anterior y dada la limitacién de espacio, se-
leccionaré uno de los argumentos que esgrime la Fiscalia para oponerse a la concesién del
indulto y que encuentra el apoyo de la Sala Segunda, tal y como se refleja en su Informe™.
A mi juicio, el mds llamativo es el que aduce como obstdculo normativo que supone el art.
102 CE y que se hace del todo punto necesario reproducir: «1. La responsabilidad criminal
del presidente y los demds miembros del Gobierno serd exigible, en su caso, ante la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo. 2. Si la acusacién fuere por traicién o por cualquier delito
contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, solo podra ser planteada
por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con la aprobacién de la
mayoria absoluta del mismo. 3. La prerrogativa real de gracia no serd aplicable a ninguno
de los supuestos del presente articulo».

Tras aclarar que, en el plano subjetivo, la referencia del 102 CE es al «presidente y de-
mds miembros del Gobierno», ha de entenderse referida al Gobierno de Espana, sin que
quepa una interpretacién que, mds alld de la literalidad, incluya también a los miembros
del gobierno de una comunidad auténoma. Sin embargo, a juicio del Ministerio Ptblico si
cabe afirmar que el espiritu de la ley legitima la inclusién de aquellas conductas —como es
el caso— que han sido realizadas por todo el gobierno autonémico, es decir, por el presi-
dente y todos sus consejeros, en una actuacion que no se circunscribe a asuntos puramente
autondmicos y que han consistido en un deliberado y planificado ataque al nicleo esencial
del Estado democritico, representado por su Constitucién, la soberania nacional, la unidad
territorial y el respeto a las leyes como principios vertebradores del Estado constitucional.

As, siguiendo su deduccidn, que tiene como referencia los delitos contemplados en el
art. 102.2 CE, concluye lo siguiente: «Adn cuando no pueda estimarse que el art. 102.3
CE no constituye una taxativa prohibicién para conceder el indulto, en tanto que solo
alcanza a los miembros del Gobierno central y no a los de un gobierno autonémico, sin
embargo, la filosofia o espiritu de la ley que en el mismo se contiene, manifiestamente con-
traria a permitir la concesién de indultos a quien ostentando cargos de gobierno comete
delitos contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus funciones, constituye un ele-
mento interpretativo extraordinariamente importante para decidir el sentido desfavorable
del informe respecto a la solicitud del indulto de todo el gobierno autonémico».

Esta analogia tiene dificil encaje constitucional. No solo por las razones juridicas mas ob-
vias, sino porque resulta muy sesgado realizar esta analogfa sin conectarla a los supuestos
en los que se prohibe aplicar la prerrogativa de gracia de los apartados mencionados en
el art. 102, concretdndose expresamente los delitos de traicién y contra la seguridad del
Estado en el ejercicio de sus funciones. Obviando la absoluta relevancia de que, preci-
samente, para esos concretos delitos, la Constitucién exige de forma taxativa que «[...]



la acusacién solo podrd ser planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros
del Congreso, y con la aprobacién de la mayoria absoluta del mismo» (art. 102.2 CE).

Llevando hasta sus tltimas consecuencias los argumentos aducidos por la Fiscalia en su
«interpretacién analdgica», la consecuencia no podria ser otra que esta: los consejeros auto-
némicos indultados deberfan ser acusados por el Parlamento cataldn por mayoria absoluta,
conclusion que genera absoluta perplejidad.

Lo que no cabe aducir es el tipo de delitos no graciables de los miembros del Gobierno
de la nacién dejando al margen los supuestos y las condiciones expresas a los que alude la
prohibicién de la gracia que establece el propio art. 102 CE. Ello, obviando que justamente
es el art. 102 CE el que coloca en clara posicidn constitucional al érgano al que formal-
mente corresponde la facultad de conceder o no el indulto: el Gobierno de la nacién. ;Por
qué? Precisamente porque corresponde al Gobierno, en el ejercicio de sus funciones cons-
titucionales, la facultad exclusiva de conceder o no la prerrogativa a través de un procedi-
miento estrictamente reglado y cuya decisién es de naturaleza absolutamente discrecional.

La Sala coincide con el Fiscal en la idea de que la finalidad del art. 102 CE no es otra
que impedir medidas de autoindulto. Sin embargo, y aun constatando las dificultades
para la analogia funcional que sugiere el Fiscal entre los espacios de actuacién del Go-
bierno central y los gobiernos autonémicos, «[...] podria ser valoradas desde la singular
perspectiva que ofrece el presente caso, en el que algunos de los que aspiran al beneficio
del derecho de gracia son precisamente lideres politicos de los partidos que, hoy por hoy,
garantizan la estabilidad del Gobierno llamado al ejercicio del derecho de gracia». A mi
juicio, estas consideraciones van mds alld de la valoracién que compete a la Sala de lo
Penal realizar y se adentran en las aguas pantanosas del establecimiento de un criterio
politico y no juridico.

En fin, la analogia que realiza la Fiscalia del Supremo no tiene, a mi entender cabida en
el marco constitucional, y aun genera la impresién de que trata a la Constitucién como si
fuera una simple ley.

4. SOBRE LA LEGALIDAD DE LOS INDULTOS

Una vez desgranados algunos de los aspectos juridicos mds relevantes que han rodeado
la solicitud, el trdmite y la concesién de los nueve indultos, conviene ahora abordar la
cuestién de la legalidad de los mismos desde la perspectiva de las razones juridicas y no
desde el prisma de las motivaciones politicas o ideoldgicas. Los nueve indultos han sido
impugnados ante la jurisdiccién contencioso-administrativos por el Partido Popular, VOX
y Ciudadanos y los recursos presentados han sido admitidos a trdmite por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

Debe puntualizarse que lo que se ha puesto en tela de juicio desde el primer momento
es la propia legalidad de los indultos. En esencia, el argumento aducido por los recurrentes
es el uso arbitrario del indulto que ha realizado el Gobierno al excepcionar la ejecucién de
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la pena impuesta por sentencia firme del TS sin contar con el juicio favorable del TS ni de
la Fiscalia, excepcién que no admite motivacién plausible, dado que se aplica a personas
condenadas por delitos graves de clara dimensién politica como el de sedicién, que contra-
viene los derechos fundamentales, los valores y los principios democréticos sobre los que
descansa nuestra Constitucion.

Hay que analizar si, en buena técnica juridica, tales indultos cumplen los requisitos de
legalidad, tarea para cuya comprensién es preciso diferenciar y examinar algunas cuestiones
previas.

La primera de ellas es la obligacién de diferenciar en términos juridicos la responsabili-
dad politica, a la que inexorablemente se halla sometido el Gobierno en el ejercicio de sus
funciones, y el juicio de legalidad de los indultos que de forma individualizada, parcial,
condicionada y motivada se han concedido a Dolors Bassa i Coll, Jordi Cuixart i Navarro,
Carme Forcadell i Lluis, Joaquim Forn i Chiarello, Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i

Rueda, Josep Rull i Andreu, Jordi Sdnchez i Picanyol y Jordi Turull i Negre.

La responsabilidad politica a la que puede verse sometido el Gobierno por la concesién
de los indultos se sustancia ante el Congreso y el Senado —y la exigencia de responsabili-
dad politica que puede derivarse del control parlamentario del Gobierno ante el Congreso
de los Diputados, que es el tnico legitimado con la correspondiente mayoria para otorgar
o retirar la confianza al presidente del Gobierno (arts. 99, 113 y 114 CE)— vy, a la postre,
por el Gnico soberano para juzgar sus propuestas, acciones u omisiones: los ciudadanos y
ciudadanas mediante el ejercicio del derecho a voto en las elecciones.

De hecho, hemos asistido con extraneza a ciertos virajes en el rumbo de las posiciones
mantenidas por el Gobierno de la nacién respecto de los indultos de las personas conde-
nadas en el juicio del procés. El presidente del Gobierno —y algunos miembros del eje-
cutivo— se manifesté primero contrario a la concesién los indultos y luego los defendid,
aprobdndolos en el Consejo de Ministros.

Este cambio de parecer, las razones que lo han motivado y otros extremos serdn objeto
del juicio politico de cada ciudadano, que evaluard de acuerdo con sus convicciones la de-
cisién, primero desmentida y luego considerada politicamente oportuna, de conceder los
indultos. Muy reprochable para unos y esperanzadora para otros, esta decisién corresponde
al Consejo de Ministros y se inscribe en el nicleo duro de la funcién constitucional de di-
reccion politica atribuida al Gobierno. Cuestién distinta es que se comparta o no la apuesta
y la ponderacién politica realizada por el Gobierno y que las expectativas depositadas en
las vias de solucidn pacifica se hagan realidad. Los resultados se verdn en el futuro y serdn
enjuiciados por la ciudadania en las urnas.

Desde el punto de vista juridico, no cabe confundir el juicio politico que formal y ma-
terialmente merezca la concesién de los indultos por el Gobierno —incluidas su viabilidad
y oportunidad politicas— vy la legalidad de los mismos, ello incluso aunque la decision
afecte a la condonacién condicionada de una parte de la pena de unos delitos de clara di-
mensién politica que no ha contado con el informe favorable ni del tribunal sentenciador
ni de la Fiscalfa.



Procedamos a analizar en clave juridica los Reales Decretos 456 a 464/2021, de 22 de
junio. Esta tarea obliga a precisar por enésima vez que la decisién de conceder o no el in-
dulto es una facultad exclusiva y discrecional —que no arbitraria— del Gobierno.

Tal facultad ha sido ejercida atendiendo a un procedimiento estrictamente reglado,
como hemos constatado, que tiene como objetivo, entre otros, garantizar un juicio per-
fectamente formado del Consejo de Ministros para que este no adopte una decisién que
no obedezca a razones de justicia, equidad y/o utilidad puablica. La facultad exclusiva de
concederlos «[...] es por su propia naturaleza irrevocable con arreglo a las cldusulas con que
hubiere sido otorgado».

Como es de sobra conocido, los informes del tribunal sentenciador y del Ministerio
Publico son preceptivos, pero en modo alguno son vinculantes para el Gobierno. Frente
al parecer desfavorable de la Sala Segunda del TS, el Gobierno ha concedido indultos par-
ciales y no totales, ajustindose al mandato del art. 12 de la LI. Igualmente, ha atendido de
forma individualizada a las condiciones concurrentes en cada caso. Buena prueba de ello
es que ha condicionado la condonacién pena privativa de libertad pendiente de cumpli-
miento al requisito de que los indultados no vuelvan a cometer delitos graves en plazos de
duraci6n variable, a pesar de que la Sala Segunda del TS condenara a varios de ellos a penas
de prisién e inhabilitacién idénticas.

A mi juicio, como ya he sostenido, los indultos se han concedido en la forma y con las
limitaciones materiales y formales establecidas en la ley. Desde luego, parece claro que la
concesién no se ha basado en razones de justicia o de equidad, sino Gnicamente en razones
de utilidad publica. Esta justificacion no solo ha quedado plasmada en cada uno de los
Reales Decretos —que deberd quedar reflejado en los expedientes individuales: ademds,
el presidente del Gobierno tuvo ocasién de exponerla publicamente tras el Consejo de
Ministros en el que fueron concedidos y en la comparecencia solicitada por él mismo ante
el Pleno del Congreso de los Diputados el dia 30 de junio de 2021%2.

Este acto de naturaleza discrecional ha sido entendido por la oposicién parlamentaria y
parte de la sociedad como un acto de cardcter arbitrario, vinculdndolo con las motivaciones
politicas esgrimidas por el Gobierno.

Y he aqui uno de los grandes nudos gordianos que determina que ese acto discrecional
del Gobierno no sea un acto arbitrario —prohibido por el art. 9.3 CE—, que en estos su-
puestos concretos se halla en intima conexién con el hecho de que se haya indultado a cada
uno de los condenados de la pena privativa de libertad pendiente de cumplimiento a con-
dicién de que no vuelvan a cometer delitos graves en un plazo cuya extensién, como acaba
de decirse, varfa segin los condenados a pesar de que existan idénticos plazos en la dura-
cién de la condena (véase, por ejemplo, los que afectan a Jordi Turull, Dolor Bassa y Raul
Romeva). No es ocioso reiterar, por cierto, que a los indultados no se les ha eximido del
cumplimiento de la condena de inhabilitacién especial para el ejercicio de cargo publico.

Es en la motivacién donde se hallan los mayores escollos juridicos, aunque inmedia-
tamente debemos precisar, como ha sefalado recientemente la seccién quinta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TS, que, por lo que respecta al control jurisdiccio-
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nal de los mismos —en lo que constituye una muy asentada jurisprudencia del TS%—,
solo corresponde el de los elementos reglados del procedimiento para solicitar y conceder
la gracia. Como subraya la STS del 26 de octubre de 2020 (Sala Tercera RES:1398/2020
REC:339/2019, (Tol 8181617), «[...] no se trata de una fiscalizacién in integrum de la
decisién adoptada en via administrativa que no tenga limites, porque esa posibilidad
serfa contraria a la propia normativa del derecho de gracia en la Constitucién [...]. Y es
que la decision graciable que el indulto comporta, que es contrario a la efectividad de la
condena impuesta por los Tribunales, no estd sujeta a mandato legal taxativo “siendo de
plena disposicién para el Gobierno”, que no puede ser cuestionado en via jurisdiccional
en cuanto a la decisién esencial del mencionado derecho; esto es, sobre la procedencia
o no de conceder el derecho o incluso el alcance con que el mismo se concede por el
Gobierno».

Volviendo a la motivacién, debo insistir en que, a pesar de que el indulto particular
—total o parcial, atendiendo a lo que dispone la ley— sea un instituto de rancia tradicién
juridica necesitado de actualizacién legislativa, en nuestro Estado constitucional cumple
una serie de funciones que deben resultar acordes con sus valores y principios fundamenta-
les. Esa es la razén por la que, aunque su uso sea excepcional, no ha sido suprimido como
medida de excepcién a la ejecucion de las sentencias, como tampoco ha sucedido en otros
ordenamientos de nuestro entorno.

Ya nos hemos referido a la funcién constitucional del indulto en su versién de ins-
trumento de correccidn del sistema penal sustantivo y procesal que atiende a razones de
justicia y equidad. Sin embargo, también puede cumplir una funcién constitucional ligada
a aspectos tradicionales del derecho de gracia que, debidamente motivados, pueden resul-
tar compatibles en un Estado social y democritico de Derecho®®. Esa compatibilidad, sin
duda, puede ser la de contribuir en situaciones excepcionales a la pacificacién social.

A mi juicio, precisamente en estos supuestos corresponde al Gobierno adoptar
una decisién final en el marco de una valoracién de politica general y de la defensa
del interés general que debe encontrar pleno anclaje en los principios y valores cons-
titucionales —siempre, eso si, a la vista del expediente individualizado, atendiendo a
las circunstancias concretas y a los informes que preceptivamente deben obrar en los
expedientes—.

En efecto, no cabe ignorar que esta funcién de utilidad publica atribuida al indulto,
orientada a la defensa de las reglas del juego democraticas y del orden constitucional, puede
servir en un momento excepcional para garantizar la convivencia democrdtica al coadyuvar
a la consecucién de la paz social.

Considero, en fin, que los indultos decretados —parciales, condicionados a que no se
vuelvan a cometer delitos graves en un plazo que varfa segin los condenados y fundados
no en la justicia o la equidad sino en razones de utilidad puablica para el restablecimiento
de la convivencia y la concordia en la sociedad catalana en particular y en la espafiola en
general— encuentran acomodo en nuestro ordenamiento.



5. CONCLUSIONES

No podemos descontextualizar los indultos concedidos de la realidad sociolégica que ha
determinado su concesién como mecanismo de uso excepcional cuya competencia es exclu-
siva del Gobierno. Desde esta perspectiva, y atendiendo a los datos que debe suministrar el
Ministerio de Justicia en virtud de la exigencia introducida en la LI en la reforma de 2015, se
observa la infima cantidad de indultos concedidos, incluidos aquellos que ha solicitado el tri-
bunal sentenciador y el Ministerio Fiscal. En estos tltimos 5 afos, de los 19.592 expedientes
resueltos solo se han concedido 137 indultos. Es decir, un 0,70 % de los solicitados.

En términos generales, los indultos se han concedido atendiendo a razones individuales
y de ellos se han beneficiado los autores de delitos castigados penas de privacién de libertad
de corta duracién, por lo que, en cierto modo, podemos concluir que responden a razones
de justicia y de equidad. Las cifras muestran de manera contundente que la gran mayoria
de esos 137 indultos han contado con los informes favorables tanto del tribunal sentencia-
dor como del Ministerio Fiscal, si bien alguno ha recabado informe favorable inicamente
de uno de estos 6rganos.

Las cifras también ponen de relieve que, aunque hayan sido informados favorablemente
por el tribunal sentenciador y el Ministerio Fiscal, muchos indultos no se han concedido.
Hay motivos de politica criminal que avalan esta opcién del Gobierno. Por ejemplo, la de-
cisién de que, en el caso de determinados delitos —por ejemplo, el de agresion sexual— la
pena debe ser cumplida integramente.

No ha sido este el contexto juridico (justicia, equidad) ni de politica criminal de los
indultos concedidos a los nueve de los condenados en el juicio del procés.

Sin embargo, y aunque se trate de confundir el juicio politico que formal y material-
mente pueda suscitar su concesién en ciertos sectores de la sociedad por una parte de los
partidos politicos con representacion parlamentaria, lo cierto es que los Reales Decretos
456 a 464/2021 de 22 de junio se ajustan a la legalidad —es decir, a la LI— y a la Consti-

tucion, incluso aunque los indultados no se hayan arrepentido.

Las motivaciones del Gobierno —que han cumplido con las exigencias impuestas por
la LI en un procedimiento estrictamente reglado— se han expresado en un acto discrecio-
nal y no arbitrario fundado en motivos de utilidad publica y al margen incluso de lo que
consideren o expresen los indultados. Porque el indulto puede cumplir, como a mi juicio
es el caso, una funcién de utilidad publica de defensa de las reglas del juego democratico y
del orden constitucional y, en coyunturas concretas, puede servir para garantizar la convi-
vencia democrdtica coadyuvando a la consecucién de la paz social, finalidades, todas ellas,
vinculadas a la defensa del interés general.

Es el Gobierno el que, cumpliendo su funcién constitucional, tiene las claves para eva-
luar la viabilidad del indulto, que no es competencia ni del TS ni de la Fiscalia, sino solo y
exclusivamente del ejecutivo. Por ello, resultan preocupantes algunos juicios vertidos por la
Sala Segunda del TS que entran, en ocasiones a hurtadillas, en una valoracién politica que,
a mi juicio, solo corresponde al Gobierno.
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La motivacién del ejecutivo gustard mds o menos, pero forma parte de su dmbito de
ponderacién politica y estd intrinsecamente relacionada con su funcién constitucional de
direccién politica (art. 97 CE). Se trata, en definitiva, de una decisién final no arbitraria
por motivada, sujeta al control politico parlamentario, evaluada, entre otros criterios, por
su oportunidad y eficacia por los ciudadanos en las urnas y sometida a control jurisdiccio-
nal en sus aspectos procedimentales reglados.

Cuestién distinta es que en el futuro el legislador decida acotar el margen de accién
del Gobierno en muchos aspectos a los que nos hemos referido y en otros que no hemos

abordado.

A mi juicio, la prerrogativa de gracia ejercida por el ejecutivo, en su tnica versién posi-
ble, el indulto particular, constituye un instituto siempre revestido de cierta polémica social,
politica y juridica, y necesitado, por tanto, de una profunda revisién teérico-juridica que
permita cohonestar de forma clara y transparente su ejercicio por parte del Gobierno con los
principios y valores constitucionales una vez transcurridos mds de 42 afios de democracia.

El legislador debe abordar sin ambages una reforma en profundidad de la LI para cla-
rificar las condiciones del uso de un instrumento excepcional, hibrido y muy efectivo en
determinados supuestos y ocasiones, para despojarlo de esa apariencia de arbitrariedad
oscurantista que, a veces con razon, se le atribuye y para evitar que, como ha ocurrido en
los supuestos analizados, contribuya a que la divisién de las fuerzas politicas aliente la ge-
neracién de alarma social y la fractura de la convivencia en un universo politico como el de
nuestro pais, tendencialmente alérgico a los grandes consensos de Estado.

NOTAS

1. Si bien se han manifestado criticas en sentido abolicionista de la institucién, especialmente para los
delitos politicos. En este sentido, vid. Santana Vega (2016: 51-91).

2. Ademds, en el supuesto de mediar peticidén de indulto y si el juez o tribunal hubiere apreciado en re-
solucién fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, suspenderd la ejecucion de la misma en tanto no se resuelva sobre la peticién
formulada. Incluso podrd decidir suspender la ejecucién de la pena mientras no se resuelva sobre el
indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de este pudiera resultar ilusoria (art. 4.4 CP).

3. Tampoco debe perderse de vista que hay una sélida jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional sobre los indultos particulares, ya sean totales o parciales.

4. Vid. STS 459/2019, de 14 de octubre. Asmismo, remitimos al nimero monografico de la Revista Teo-
ria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, 26, 2019, dedicada a abordar las cuestiones de derecho
penal, derecho procesal penal y perspectiva europea de la citada sentencia.

5.[En linea] <https://www.rtve.es/noticias/20210624/recurso-indultos-presos-proces-supremo/2110240.
sheml>.

6. Ibidem.

7. [En linea] <https://www.curopapress.es/nacional/noticia-casado-anuncia-recurso-contra-indultos-
cinco-miembros-pp-perjudicados-violentos-20210716113355.heml.>.
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8. Expediente de indulto n° 2bis/1934 del procesado Enrique Pérez Farrds, comandante de artillerfa, y
otros relativo a la pena de muerte dictada por sentencia del Consejo de Guerra en la causa n° 82/1934
de la 4° Divisién Orgdnica de la Plaza de Barcelona, por el delito de rebelién militar durante el mes de
octubre de 1934 [en linea] <http://pares.mcu.es/ParesBusquedas20/catalogo/description/7183064>.

9. Alcald Zamora (1981: 225, nota al pie).

10. Aunque, probablemente, como subrayara Tomds Villarroya, Alcald Zamora quebrantara el art. 102
de la CE 1931 imponiendo al Gobierno un criterio distinto del sustentado por este apropidndose, de una
iniciativa que solo al Gobierno correspondia (Tomds VIllarroya, 1983: 97).

11. Respecto del tipo de delitos siete eran contra el Patrimonio (uno de robo, 4cuatro de hurto, un delito
societario y otro por insolvencia punible), uno contra el Orden Piblico (Resistencia y dos faltas de lesiones),
uno contra la integridad fisica (lesiones) y otro era un delito de falsedades (Falsedad en documento publico.

12. Informe de Indultos. Afio 2020: primer semestre [en linea] <https://www.mjusticia.gob.es/es/Area-
Tematica/DocumentacionPublicaciones/Documents/2020%201%20SEM%20INFORME%20IN-
DULTOS.pdf>.

13. Diez delitos de patrimonio, tres delitos contra el medio ambiente y ordenacién del territorio, tres
englobados en otros, uno contra la salud publica y uno de falsedades.

14.[En linea] <https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/DocumentacionPublicaciones/Docu-
ments/2020%202%20SEM%20INFORME%20INDULTOS.pdf>.

15. Garcfa Mahamut (2004).

16. «Ademds de las facultades necesarias para la ejecucion de las leyes corresponde al rey: [...] 6.° Indultar a los
delincuentes con arreglo a las leyes, salvo lo dispuesto relativamente a los ministros» (art. 73.6 CE de 1869).

17. Garcfa Mahamut (2004: 47-48)
18. Alcald Zamora (1981: 312).
19. Para una visién general, remitimos a Aguado Renedo (2001).

20. Tras la reforma de 2015, como hemos adelantado, tenemos datos que se publican semestralmente
sobre el nimero de solicitudes, concesiones, denegaciones, tipos de delitos indultados, andlisis por género
y situacién de los informes preceptivos, aunque no vinculantes del tribunal sentenciador, si es favorable
o desfavorable, as{ como sobre el pronunciamiento del fiscal.

21. Ley de 18 de junio de 1870 por la que se establecen las reglas para el ejercicio de la gracia de indulto.
Gaceta nim. 175, de 24 de junio de 1870. Modificada por la Ley 1/1988, de 14 de enero.

22. Asi, por ejemplo, la solicitud de la expresidenta del Parlamento Cataldn Carmen Forcadell fue avalada
por la presidenta del Parlamento de Catalufia y dos expresidentes del Parlamento de Catalufia, frente por
ejemplo, a la de Jordi Turull que fue presentada por parte de la fundacion FUNDESPLAL

23. [En linea] <https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-

Supremo-se-opone-a-la-concesion-del-indulto-a-los-doce-condenados-en-la-causa-del--proces->.
24. Informe de Indulto de la sala Penal de TS (Causa especial 3/209007/2017), FJ 2: 7.

25. Ibidem, F] 3: 7.

26. Ibidem.

27. Ibidem, FJ 3: 8
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28. Vid. la ley de 31 de julio de 2006, n. 241, de concesiones de indultos [en linea] <https://www.ga-
zzettaufficiale.it/eli/gu/2006/07/31/176/sg/pdf>. Recuérdese que el art. 79 de la Constitucion italiana
establece: «La amnistifa y el indulto serdn otorgados por ley aprobada por una mayoria de dos tercios de
los miembros de cada Cdmara, en cada uno de sus articulos y en la votacién final. La ley por la que se
conceda la amnistia o el indulto establecerd el plazo de aplicacién de los mismos. La amnistfa y el indulto
no podrdn aplicarse nunca a los delitos cometidos después de la presentacién del proyecto de ley».

29. [En linea] <https://www.elmundo.es/elmundo/2006/07/29/internacional/1154199315.html
uropapress.es/internacional/noticia-italia-congreso-italiano-aprueba-indulto-rebajar-anos-penas-pre-
$0s-20060727161821.html>. Véase la ley de 31 de julio de 2006, n. 241, de concesiones de indultos
(supra nota previa).

30. Informe de Indulto de la sala Penal de TS (Causa especial 3/209007/2017), FJ 8: 17-18.
31. Sobre estas cuestiones, remito a Garcfa Mahamut (2000) y a Diez-Picazo (1996).

32. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, n. 116, 30 de
junio de 2021: 4-6.

33. El contrapunto lo constituye la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TS de 20 de noviembre de 2013. Para no extendernos sobre el particular, remitimos a Serrano Maillo

(2014: 609-624).

34. Es mds, a juicio de Diez Picazo, en el voto particular a la STS de 20 de noviembre de 2013 recuerda
que el derecho de gracia también puede cumplir una importante funcién en aquellos otros casos en que,
sin que medien serias razones de equidad o de justicia material, otras consideraciones de interés general
aconsejen la clemencia. Por ejemplo, la necesidad de asegurarse la colaboracién de confidentes en organi-
zaciones criminales o de suavizar conflictos en las relaciones internacionales.
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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo examinar algunas cuestiones generales en torno a la facultad
de indultar especialmente relevantes en el caso de los indultos concedidos a las personas con-
denadas a prisién por la STS 459/2019, como la motivacién que puede justificar los indultos —y
especialmente la relativa a la utilidad pablica, que remite a una decisién politica—y a la posibi-
lidad y alcance de su control judicial, a la luz de la nueva doctrina del Tribunal Supremo. El tex-
to examina también algunas cuestiones que se suscitan de modo especifico en estos indultos,
como la aplicacién o no de la prohibicién de los autoindultos, la exigencia de arrepentimiento y
su incidencia en la libertad ideoldgica, o el caracter parcial y condicionado de los mismos. En la
medida en que estos indultos se sitdan en el marco del conflicto politico de Cataluiia, hay que
verlos en su contexto, y por ello se tratan también, finalmente, algunas cuestiones vinculadas
que aparecen en este debate, como la posibilidad de los indultos anticipados, la reforma del
delito de sedicién en el Cédigo Penal o la posibilidad constitucional de una ley de amnistia.
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ABSTRACT

This article aims to examine some general issues around the power to pardon especially rele-
vant in the case of pardons granted to people sentenced to prison by STS 459/2019, such as the
motivation that can justify pardons —and especially that relating to public utility, which refers
to a political decision— and to the possibility and scope of its judicial control, in light of the
new doctrine of the Supreme Court. The text also examines some issues that arise specifically in
these pardons, such as the application or not of the prohibition of self-pardons, the demand for
repentance and its impact on ideological freedom, or their partial and conditioned nature. To the
extent that these pardons are situated within the framework of the political conflict in Catalonia,
they must be seen in their context, and for this reason some related issues that appear in this
debate are also discussed, such as the possibility of anticipated pardons, the reform of the crime
of sedition in the Penal Code or the constitutional possibility of an amnesty law.
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1. INTRODUCCION

El ejercicio del llamado derecho de gracia ha generado, histéricamente y hoy también,
considerables polémicas tanto politicas como juridicas que alcanzan a la propia institucién
del indulto. Segtin la exposicién de motivos de la vigente Ley reguladora, de 1870, esta fue
fruto del rechazo a los abusos con los se practicaba aquel derecho, y, en los tltimos afos,
del repudio a casos especificos —entre ellos, los indultos concedidos a algunos condenados
por el intento de golpe de Estado del 23F y por la guerra sucia del GAL, a algin juez pre-
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varicador y expulsado de la carrera judicial, a algunos politicos corruptos o a un conductor
homicida—, casos que han puesto en tela de juicio no solo el modo en que se ha ejercido
esta facultad extraordinaria, sino su propia configuracién juridica e incluso la propia exis-
tencia de la potestad de indultar.

Los indultos concedidos mediante los Reales Decretos 456 a 464/2021, todos de 22
de junio, a las nueve personas condenadas a penas de prision por la sentencia del Tribu-
nal Supremo 459/2019 han generado también una notable polémica en la que vuelven
a discutirse cuestiones fundamentales del régimen juridico de la figura del indulto. Se
trata de una polémica acentuada —y, sin duda, también influida— por la trascendencia
politica general de estas medidas, que van mds alld de los concretos casos individuales.
En las paginas que siguen no pretendo realizar un anilisis general de la institucién del
indulto, sino solo algunas observaciones sobre alguno de los elementos que han emergi-
do con mayor fuerza en esta polémica. En primer lugar, y como cuestién que enmarca el
debate general sobre el indulto, no puede obviarse la dificil convivencia entre esta figura
y el principio del Estado de Derecho. En segundo lugar, la exigencia de motivacién
en la concesién de indultos y las causas en las que puede ampararse. En tercer lugar, y
estrechamente asociado al punto anterior, el corolario de su posibilidad de control, es-
pecialmente en sede judicial. Por las particularidades del caso, se examinan también, en
cuarto lugar, algunas cuestiones que se han planteado especialmente en la concesién de
estos indultos —entre otras, su cardcter parcial y condicionado, la prohibicién de los au-
toindultos, la exigencia de arrepentimiento, o el sentido del informe del tribunal senten-
ciador, particularmente en relacién con la apreciacién de motivos de utilidad publica. Y
finalmente, no puede olvidarse que estos indultos se sitGan en un contexto mds amplio:
el conflicto politico y constitucional de Cataluna, circunstancia que ha sido decisiva para
que el debate que han suscitado se haya caracterizado por su fuerte carga politica!, y que
obliga, por tanto, a situarlos en este marco, en el que aparecen otras cuestiones polémicas
como la posibilidad de los indultos avanzados, la pertinencia de una ley de amnistia y la
reforma del delito de sedicién en el Cédigo Penal.

2. INDULTO Y ESTADO DE DERECHO

El indulto y el principio del Estado de Derecho mantienen una convivencia que, cuan-
do menos, puede calificarse como dificil. Su origen histérico, su intima conexién con las
prerrogativas del monarca legibus solutus y sus rasgos esenciales —su cardcter discrecional,
el hecho de que su concesién deje sin efecto sentencias penales y su frecuente ejercicio
arbitrario, hablando en términos histéricos— motivan que esta potestad encaje mal en
el marco de la divisién de poderes, la preeminencia de la ley, el principio de igualdad y
la existencia de una jurisdiccién que imparte justicia de modo exclusivo e independiente.
Aunque no se trata de repasar ahora las criticas que se han vertido contra la institucién
desde la Ilustracién, conviene al menos dejar constancia de la oposicién que genera, dado
que se considerara una reminiscencia del pasado que tiene dificil cabida en el marco de un



Estado constitucional construido sobre los pilares del Estado de derecho, la igualdad ante
la ley y la divisién de poderes®.

En general, estas criticas estdn bien fundadas y, ciertamente, la institucién del indul-
to genera instintivamente una cierta repulsion constitucional. Sin embargo, también es
cierto que se trata de una figura con una muy larga trayectoria histérica que se ha incor-
porado al Estado constitucional en practicamente todos los paises de nuestro entorno y
que ha estado presente en ellos, y en Espafia, a lo largo de toda su historia constitucional.
Algtn aspecto positivo debe de tener para haber sobrevivido tanto tiempo bajo regime-
nes politicos y judiciales tan distintos. Y lo que tiene —y constituye su esencia— es que
permite atemperar la aplicacién de la ley, penal en este caso, cuando sus consecuencias
se consideran excesivas, injustas o no adecuadas’. Esta funcién de flexibilizacién de la
aplicacion de la ley es lo que ha propiciado la subsistencia de la institucién del indulto,
desligada ya de la voluntad omnimoda y, por tanto, eventualmente arbitraria, del monar-
ca, y lo que muy probablemente determinard su mantenimiento en el futuro. No pervi-
vird como una institucion obsoleta, sino como una llave que permita corregir los efectos
indeseados de la aplicacién judicial de la ley. Naturalmente, el modo en que opera este
instrumento ha cambiado con el tiempo, y actualmente debe acomodarse a las exigencias
del Estado constitucional. Esta exigencia ha introducido cambios muy importantes en la
configuracién de la institucién y en su régimen juridico. No obstante, su esencia sigue
siendo la misma: corregir, desde el propio sistema, los efectos producidos por una con-
dena judicial. Quién puede hacerlo —esto es, quién debe tener la capacidad de realizar el
juicio de valor mediante el cual se consideran indeseados los efectos de una sentencia—,
cémo debe hacerlo, cudles son los motivos aceptables para hacerlo, qué efectos conlleva,
y quién y cémo puede controlar el ejercicio de este poder son, todas ellas, cuestiones
decisivas que deben encontrar una respuesta congruente con el sistema constitucional en
el que se inserta la facultad de indulto.

En este sentido, no se trata tanto de realizar una tacha general de la institucién del
indulto cuanto de configurarlo de tal manera que encaje en el sistema juridico correspon-
diente como un elemento mds que forma parte del mismo. Y ello sin que pierda su esencia
tltima, sin la cual el indulto dejaria de ser lo que es para convertirse en otra cosa: un modo
de dejar sin efecto las consecuencias penales de una decision judicial.

Naturalmente, a esta cuestion puede responderse negativamente, en el sentido de que
aquel encaje o acomodo no es posible en un sistema constitucional basado en el Estado
de Derecho, la igualdad de la ley, la divisién de poderes y la exclusividad e independencia
del poder judicial. Sin embargo, otra forma de percibirlo es considerar el sistema en su
conjunto —que, como se ha dicho, incluye en la realidad, aqui y en la practica totalidad de
paises, la figura del indulto— y, por lo por tanto, interpretar estos principios de modo que
consientan la existencia de esta institucion, no en abstracto o desde concepciones ideales
preestablecidas, de una parte, y acomodar la figura del indulto, en su concreta configura-
cién, lejos ya de la prerrogativa real del derecho de gracia, a estos principios estructurales
bésicos del Estado constitucional, de otra. Esta doble consideracién abre la posibilidad de
permitir el establecimiento de este instrumento de inejecucién de sentencias penales y de
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configurarlo como un mecanismo de cardcter excepcional, limitado, de ¢jercicio debida-
mente justificado y sujeto a control.

Sobre el cardcter excepcional del indulto no parece que quepan dudas. No solo por
razones dogmdticas, sino también porque quien puede usar esta valvula de escape para co-
rregir efectos que reputa indeseados tiene la posibilidad de enmendarlos también mediante
instrumentos ordinarios si aquellos se producen con frecuencia o incluso de forma genera-
lizada. Resultarfa, desde luego, una grave anomalia del sistema que hubiera de recurrir al
mecanismo del indulto para resolver efectos negativos producidos con cardcter general o
habitual por la aplicacién de una ley penal. Su excepcionalidad le confiere necesariamente
también un cardcter limitado. De ahi, entre otras consecuencias, las cautelas adicionales
respecto de los indultos generales en la Ley de 1870, y la prohibicién de los mismos en las
Constituciones de 1931 (art. 102) y de 1978 (art. 62 i)).

Ahora bien, mayores problemas, todos ellos presentes en el caso concreto abordado
en estas pdginas, surgen en relacion con la justificacién del ejercicio de la potestad de
indulto y con su control. A continuacién se realizan algunas observaciones sobre estos
extremos.

3. MOTIVACION Y CONTROL DE LOS INDULTOS

La exigencia de que el ejercicio de la potestad de indulto esté justificado constituye la
idea central de la Ley del Indulto de 18 de junio de 1870, primera norma de rango legal
que reguld esta facultad real que, como es de sobra conocido, sigue vigente hoy con muy
pocas modificaciones. Esta idea esencial estd claramente expresada en su exposicién de mo-
tivos y plasmada en el texto normativo mediante dos lineas bdsicas: el establecimiento de
un procedimiento y la exigencia de motivacién. La primera exigencia debe servir para que
los indultos no se concedan «[...] sino con pleno conocimiento de los hechos y de todas
las circunstancias, y después de un estudio detenido sobre las consecuencias que haya de
producir, bajo el aspecto de la justicia, de la equidad o de la conveniencia social». Y, dado
su cardcter excepcional, «[...] es necesario poner fuertes trabas a la (libertad) de conceder el
indulto. Por esto no podré otorgarse desde luego y sin que antes sean conocidos todos los
hechos y circunstancias, asi como la opinién del tribunal que haya sentenciado al reo y la
del Consejo de Estado. Ilustrado asi el Gobierno, no son de temer las consecuencias de la
precipitacién y ligereza en tan delicada materia». La segunda se expresa en la determinacién
taxativa de los criterios en los que debe basarse el indulto (justicia, equidad o conveniencia
social) y en la forma que debe adoptar la concesién del indulto: un decreto motivado del
Consejo de Ministros, «[...] a fin de que consten siempre las razones que le movieron a
ejercer la prerrogativa constitucional».

Interesa aqui especialmente tratar esta segunda cuestién, la motivacién del indulto,
abordando los aspectos procedimentales solo en la medida en que tengan que ver con ella,
y que, como se verd, tienen trascendencia para la misma.



3.1. LA EXIGENCIA DE MOTIVACION

La Ley de 1870 es clara en cuanto a la exigencia de motivar la concesién de los indultos.
No solo la exposicién de motivos de la ley se refiere explicitamente a ella, como se ha dicho,
sino que también se prevé expresamente en su articulado. La formacién del expediente, que
debe contener determinados informes razonados, asi como el requisito de que se conceda
mediante decreto motivado del Consejo de Ministros, dejan muy poco lugar a la duda en
esta cuestién®.

Tampoco deberia generar dudas sobre esta exigencia la reforma introducida por la Ley
1/1988, de 14 de enero, que modificé, entre otros, el art. 30 de la Ley de 1870 sustitu-
yendo la expresién «[...] decreto motivado y acordado en Consejo de Ministros, que se
insertard en la Gaceta» por «[...] Real Decreto, que se insertard en el Boletin Oficial del
Estado»’. Tanto si se entiende que la finalidad de esta modificacién era simplemente ade-
cuar la terminologia —esa fue la justificacién de la enmienda parlamentaria que dio lugar
al nuevo texto®— como si se recurre a los requerimientos generales de justificacién de las
actuaciones publicas, que prohiben la arbitrariedad’, parece indudable que la concesién de
indultos no puede quedar librada a la absoluta autonomia decisoria del 6rgano al que se
concede esta facultad, sino que debe basarse en motivos razonables. Distinta es la cuestiéon
de cudles pueden ser estos motivos razonables, sobre la que se volverd después, asi como
el cardcter de la exigencia de motivacién y su concreta formalizacién, que incluye tanto su
extension y calidad como su publicidad.

Ahora bien, como ha sefalado repetidamente el Tribunal Supremo?, la exigencia de
motivacién no es la misma que se aplica a los actos administrativos. Y no porque el po-
der de conceder indultos no sea una potestad administrativa, sino una facultad politica,
puesto que calificar una determinada actuacién de un modo u otro a veces es el resultado
de su régimen juridico, mds que su presupuesto; tampoco porque su objetivo sea evitar la
arbitrariedad, pues esta es también la finalidad dltima de la motivacién de los actos ad-
ministrativos y del control que llevan aparejados. La diferencia esencial, entiendo, radica
en el cardcter completamente discrecional de la concesién del indulto (en el sentido de
que no existe un derecho al indulto, y que este, a pesar de que concurran los presupuestos
necesarios, puede ser otorgado o no) y, sobre todo, en la naturaleza de los motivos en que
debe basarse su concesion (justicia, equidad y utilidad publica), que necesariamente remi-
ten a una valoracién que solo puede realizar el 6rgano que tiene la facultad de otorgarlos.
Estas dos caracteristicas esenciales del indulto configuran la exigencia de motivacién —y,
en consecuencia, también su control, como se verdi— de un modo distinto a cémo opera
respecto de las actuaciones administrativas, y ello afecta especialmente, por lo que ahora
interesa, a su formalizacién.

En el ¢jercicio de la potestad de indultar deben conjugarse la libertad de apreciacién
y de decisién con la interdiccién de la arbitrariedad, lo cual también determina decisiva-
mente el tipo de control al que puede someterse tal ejercicio, cuestién que serd tratada en
el apartado siguiente. En esencia, motivar un indulto significa excluir su arbitrariedad. En
la medida en que la propia Ley de Indultos establece unas causas de justificacidn, se trata
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de subsumir racionalmente el indulto concedido en alguno de estos motivos, de modo que
pueda presentarse con la cobertura de una causa justificante. Desde el punto de vista de su
formalizacidn, basta con que la motivacion sea suficiente en extensién y calidad para poder
justificar que el indulto se basa en alguna de las causas o criterios que lo legitiman, en el
sentido de que en el caso concurren los motivos que permiten su concesion, aunque des-
pués, naturalmente, la valoracién del cumplimiento de este requisito de suficiencia puede
resultar polémica. La motivacion, ademds, no tiene porqué formalizarse en el decreto de
concesién, sino que basta con que derive del expediente en su conjunto. En este sentido,
hay que senalar que la necesaria proteccién de la intimidad puede desplazar la motivacién
del decreto de concesién al expediente previo, de modo que aquel contenga solo genérica-
mente el motivo que justifica el indulto en el caso concreto y se remita después al expedien-
te, de acceso limitado y orientado a su eventual control. En todo caso, parece claro que la
reforma de 1988 no puede suponer un paso atrds respecto de la Ley original de 1870, que
en buena medida confié el fin de los abusos en la concesién de indultos precisamente a la
exigencia de motivacién.

3.2. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION: LA ADMISION DE LA
CONCESION DE INDULTOS POR MOTIVOS POLITICOS

La Ley de 1870 (en su versién reformada de 1988, que en este extremo mantiene la
original, con la unica supresién del Informe del Consejo de Estado) dispone: «El indulto
total se otorgard a los penados tan solo en el caso de existir a su favor razones de justicia,
equidad o utilidad publica, a juicio del tribunal sentenciador [...]» (art. 11). El hecho de
que esta exigencia se refiera al informe del tribunal sentenciador, y su apreciacién positiva
se establezca como condicién de la concesién de un indulto total, no excluye, natural-
mente, que estas mismas causas deban concurrir con cardcter general para la concesién de
cualquier indulto. La cuestién es que, si el tribunal sentenciador (antes, también el Consejo
de Estado) no aprecia alguno de estos motivos, no puede concederse el indulto total, que
queda en consecuencia condicionado al informe favorable del érgano judicial que impuso
la pena. Se trata de una limitacién del ejercicio de la facultad de indultar, pero no de una
exclusion de la exigencia de motivacién para aquellos indultos que no remitan totalmente
la pena que otorgue asi una libertad absoluta para conceder indultos parciales. Las razones
indicadas en el apartado precedente avalan esta posicién, de modo que la facultad de in-
dultar no puede configurarse en parte, cuando se trate de indultos parciales, en términos
de absoluto arbitrio del érgano que puede ejercerla.

Admitida la necesidad de motivar cualquier indulto en los términos expuestos, la cues-
tién reside en los criterios para realizar tal motivacién. Para ello, no debe haber muchos
problemas en admitir que son alegables los criterios que menciona el art. 11 de la Ley,
pues en realidad cubren el amplio elenco de posibilidades existentes para justificar que un
indulto no ha sido concedido de forma arbitraria.

La justicia y la equidad constituyen motivos referidos a las circunstancias de la per-
sona en el caso concreto, que pueden aconsejar remitir, en todo o en parte, la pena



impuesta por un tribunal. Eso es lo que puede ocurrir cuando el proceso ha tenido
dilaciones indebidas y se han modificado sustancialmente las circunstancias de la per-
sona, o cuando esta pudiera sufrir un perjuicio desproporcionado por el cumplimiento
de la pena, o cuando la propia pena, impuesta por mandato legal, se considera excesiva
en atencidn a los hechos, la persona condenada o los danos producidos respecto de las
finalidades de prevencién y de reinsercién que debe cumplir. El Gobierno, como titular
de la facultad de indultar, puede considerar la edad, la salud o el estado de la persona
condenada, su contexto social y familiar, sus responsabilidades familiares, su propia
conducta y sus antecedentes, asi como cualquier otra circunstancia individual, familiar
y social para valorar las consecuencias del cumplimiento de la pena impuesta y decidir
su condonacidn, en todo o en parte, a la luz de los efectos que causaria en la persona
y su entorno. Se trata, en todo caso, de aplicar un genérico criterio de justicia o de
equidad para mitigar o incluso eliminar los efectos de condena penal. Justicia y equidad
cubren todo el espectro de consideraciones de cardcter individual que pueden justificar
la concesién de un indulto, y precisamente porque se basa en alguna de estas razones,
no resulta arbitrario.

Pero la Ley de Indultos, al introducir la utilidad publica, prevé también un motivo de
cardcter general que trasciende las circunstancias individuales de las personas condenadas.
El criterio de utilidad publica es un concepto juridico indeterminado que solo puede espe-
cificarse y adquirir sentido en términos politicos. El motivo de utilidad publica equivale, en
realidad, a decisién politica: el 6rgano titular de la facultad de indulto considera que la re-
misién, total o parcial, de la pena impuesta por un tribunal, es conveniente para conseguir
ciertos objetivos’. Y este juicio de oportunidad solo puede realizarlo, a efectos de conceder
o no el indulto, el 6rgano que tiene atribuida esta facultad.

El hecho de que el tribunal deba hacer constar en su informe si aprecia la concurrencia
de motivos de utilidad publica no enturbia esta conclusién: el tribunal expresa su opinién
(entiendo que deberfa hacerlo de forma limitada y circunscrita a sus funciones, lo que
reduce muy notablemente el dmbito de su pronunciamiento en este aspecto), pero esta
no es concluyente ni definitiva, no es decisoria ni vincula al Gobierno; y ademds, no tiene
por qué proyectarse sobre la conveniencia politica de la concesién o denegacién de un
indulto, (sino exclusivamente sobre los aspectos que sean propios de la jurisdiccién), pues
ello supondria claramente un desbordamiento de sus funciones. Por tanto, el Gobierno
puede considerar, bajo la perspectiva de la utilidad publica, elementos y aspectos no solo
no considerados por el tribunal sentenciador que en puridad este no deberia contemplar,
sino también hacerlo en un sentido completamente distinto al modo en que lo ha hecho
el tribunal, en caso de que este se haya pronunciado al respecto. El criterio politico del
Gobierno, la apreciacién que haga en un caso concreto de la utilidad publica de la conce-
sién de un indulto, constituye propiamente un juicio de oportunidad politico en sentido
estricto que solo a él le corresponde y que no puede ser reemplazado por el de ningtin otro
érgano, incluido el tribunal sentenciador o el tribunal a quien competa el control judicial
de esta decision.
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3.3. CONTROL POLITICO Y CONTROL JUDICIAL. EN
ESPECIAL, LA AUSENCIA DE ARBITRARIEDAD

El ejercicio de la facultad de indultar, como todas las actuaciones del Gobierno, se halla
sometido a control. Hay, desde luego, un control de cardcter politico, en la medida en que
el Gobierno responde en general de su gestion politica, dentro de la que cabe situar esta
facultad, ante el Congreso de los Diputados (art. 108 CE). Por tanto, a través de los ins-
trumentos correspondientes de control parlamentario, incluyendo su maxima expresion,
la mocién de censura, cabe exigir la responsabilidad politica del Gobierno por el ejercicio
de esta facultad.

Desde el punto de vista juridico, la cuestién mds problemdtica es, ademds, si cabe un
control judicial de la facultad de conceder el indulto. La respuesta que ha venido ddndose
es que, en la medida en que el ejercicio de tal facultad estd sometido por ley a ciertos proce-
dimientos y formalidades, cabe en efecto el control judicial de su cumplimiento. Aplicando
la doctrina del control de los elementos reglados de los actos politicos (si no se considera
obsoleta esta categoria, o de los actos de ejercicio de potestades politicas o incluso de los
actos discrecionales en general), el Tribunal Supremo ha considerado tradicionalmente, al
menos a partir de la Constitucién de 1978, que podia controlar la legalidad de los elemen-
tos reglados de los indultos: fundamentalmente, procedimiento y forma, incluyendo los
requisitos y los limites que establecen la Constitucién y la Ley de Indultos'®. En cambio,
esta doctrina tradicional del Tribunal Supremo consideraba que el control judicial no se ex-
tendia a la propia decisién sobre el indulto ni a su motivacién. Expresivamente, la STS de
29 de mayo de 2013 declar6 que el alcance del control jurisdiccional sobre los acuerdos de
indulto no se extiende «[...] a los defectos de motivacién ni, por supuesto, a la valoracién
de los requisitos de cardcter sustantivo.

Sin embargo, poco tiempo después de dictar esta resolucién, el mismo Tribunal Su-
premo, en la Sentencia de 20 de noviembre de 2013, modificé esta doctrina y admitié la
posibilidad de «[...] controlar el ejercicio del derecho de gracia desde la perspectiva de la
interdicciéon de la arbitrariedad de los Poderes Publicos»!'. Hay que tener en cuenta, de
entrada, que se trataba de un recurso contra la concesién de un indulto (no contra su de-
negacion, que son la mayorfa), y en un caso extremo: el indulto parcial de un condenado
por un delito de conduccién con grave desprecio para la vida de los demds en concurso
ideal con un delito de homicidio y un delito de lesiones, ademds de varias faltas: se trataba
de una persona que habfa circulado a gran velocidad por una autopista en sentido contrario
hasta que colisioné con otro vehiculo, ocasionando la muerte del conductor de este y lesio-
nes a su acompanante y a los ocupantes de otros vehiculos con los que encontré a su paso,
habiendo rechazado el tribunal que le condend que actuara bajo una crisis epiléptica, como
alegd el individuo. En este caso, y a pesar de que el T'S reafirma el cardcter discrecional de la
facultad de concesién del indulto y la no exigencia de motivacién en los términos estableci-
dos para los actos administrativos, acaba concluyendo que puede ejercer un control desde
el punto de vista de la interdiccién de la arbitrariedad, pues todos los poderes puablicos se
hallan sometidos a este principio constitucional (art. 9.3 CE). Con ello, el TS dio un salto



cualitativo y transit6 del control meramente formal de los elementos reglados a un control
sustantivo que se adentra en las razones del indulto.

Este nuevo tipo de control judicial no se extiende «[...] sobre el nicleo esencial de la
gracia (decisién de indultar o no indultar)» ni sobre «[...] las razones que se contengan en
los diversos informes y actuaciones que consten en el expediente», pero si examina «[...] si
las “razones de justicia, equidad o utilidad publica” —que necesariamente deben de constar
en el Acuerdo y que pueden responder a muy distintas causas (que pueden ir desde las ca-
rdcter penitenciario o social a las de cardcter personal o familiar)—, cuentan con apoyo real
reconocible en los elementos reglados o formales que componen el expediente». Se trata
de comprobar que «[...] de esa “tramitacién documentada” se desprendan las tan citadas
“razones de justicia, equidad o utilidad publica”, legalmente exigibles, pues, de otra forma,
la absoluta inutilidad del expediente de indulto resultaria clamorosa». La misma sentencia
sigue argumentando en estos términos: «[...] entre la intocable decisién de la concesién
—o denegacién— de un indulto, tras el seguimiento del procedimiento establecido (en el
que ha de constar la solicitud de los preceptivos informes y los demds elementos reglados),
y la especificacién en el Acuerdo de concesion de las “razones de justicia, equidad o utilidad
publica” —variadas y sin posibilidad de discusién desde una perspectiva jurisdiccional—,
se nos presenta como exigible un proceso légico que no puede resultar arbitrario, y del
que ha de desprenderse que las expresadas razones no son una construccién en el vacio». Y
concluye: «Se trata pues de un control meramente externo, que debe limitarse a la compro-
bacién de si el Acuerdo de indulto cuenta con soporte féctico suficiente —cuyo contenido
no podemos revisar— para, en un proceso de légica juridica, soportar las razones exigidas
por el legislador, pudiendo, pues, examinarse si en ese proceso se ha incurrido en error
material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad légica».

Esta importante sentencia —discutida, por otra, parte en diversos aspectos, como mues-
tran los votos particulares que se formularon contra la misma— introduce, pues, un control
judicial sustantivo de la racionalidad del ejercicio de la facultad de indulto (aplicable, debe
entenderse, cuando este ha sido concedido), que consiste esencialmente en comprobar la
conexién légica entre los argumentos de justicia, equidad o utilidad publica expresados en
el expediente y la decision (positiva) de otorgar el indulto. Por tanto, se trata de verificar que
consten tales argumentos en el expediente, aunque sin posibilidad de valorar su contenido, y
que la decisién de concesién del indulto sea coherente o guarde una conexién légica con los
mismos. Por ello, en realidad estamos ante un control sustantivo pero externo que, a pesar de
entrar en la sustancia del indulto, en la medida en que considera sus motivos, es en gran parte
formal y no puede conducir de ningiin modo a revisar materialmente el acierto, la oportuni-
dad o la bondad de los argumentos esgrimidos, pues ello supondria sustituir la valoracién del
Gobierno, érgano titular de la facultad, por la del tribunal revisor. Si se han expresado en el
expediente los motivos de justicia, equidad o utilidad publica que se han considerado, sin que
el tribunal pueda entrar a valorarlos, y si la decisién de indultar guarda una relacién l6gica
con los mismos, debe considerarse que no se trata de una actuacién arbitraria.

Este control externo de racionalidad, que debe coexistir con la discrecionalidad en el
ejercicio de la facultad de indultar y la libre apreciacién de los motivos que justifican su
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concesion, explica el tipo de decisién que adopta el TS cuando entiende que la decisién del
Gobierno ha sido arbitraria: en caso de que haya sido concedido, no anula en realidad el
indulto, sino que concede al Gobierno un plazo para que reconsidere o subsane su actua-
cién. Asi es como cabe entender que, en la referida Sentencia de 20 de noviembre de 2013,
que anulé el Real Decreto de indulto, su ejecucion se aplazara tres meses. Puede discutirse
este fallo del TS, como hacen algunos votos particulares, pero no cabe duda de que con esta
decisién se conjuga la discrecionalidad del Gobierno en la concesién o no de los indultos
y el control judicial para asegurar que esta decision no sea arbitraria.

Cuanto se ha dicho hasta aqui resulta relevante en relacién con los indultos concedidos
alos condenados a penas de prisién por la STS 459/2019. Todos estos indultos se han con-
cedido, seglin expresan los correspondientes Real Decretos, «[...] atendiendo a las circuns-
tancias del condenado (o en su caso condenada) y, en particular a los motivos de utilidad
publica que se exponen en la propuesta del ministro de Justicia», y porque «[...] se estima
que concurren las citadas razones de utilidad publica». Por tanto, se recurre al motivo de la
utilidad publica para justificar la decisién de indultar y se remite la argumentacién acerca
de la concurrencia de esta causa al expediente, que contiene la propuesta del ministro de
Justicia. En esta, que no se publica en el BOE pero que es accesible a la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, que debe conocer los recursos interpuestos, se desarrollan ampliamente
los argumentos en torno a la utilidad publica de conceder el indulto —que solo puede ser
parcial, al contar con el informe desfavorable de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
como tribunal sentenciador—, argumentos que, esencialmente, se basan en la convenien-
cia politica de saldar las penas de prisién para propiciar la apertura de una nueva etapa de
didlogo que encauce el conflicto de Cataluna. Se trata, sin duda, de una motivacién politi-
ca que el Gobierno, y solo él, puede aducir para justificar los indultos. En caso de revisién
judicial, como efectivamente ocurre en este supuesto en virtud de los recursos planteados,
el Tribunal Supremo, en aplicacién de su doctrina, solo puede verificar si se expresan los
motivos que conducen al Gobierno a considerar que concurre la utilidad publica y si la
decisién de indultar guarda una conexién légica con los mismos. Ambas cuestiones han
sido tratadas con especial esmero en la propuesta del ministro que figura en el expediente,
que es tan consciente de la doctrina del TS que la reproduce ampliamente, de tal modo
que, en aplicacién de la misma, puede concluirse que la concesién de los indultos satisface
plenamente los requisitos de motivacién y de racionalidad que se exige al ejercicio de la
facultad de indulto.

Naturalmente, a esta conclusién no puede oponerse el hecho de que los Informes del
TS como tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal sean desfavorables a la concesién de
los indultos, porque, afirman, no aprecian la concurrencia de razones de justicia, equidad o
utilidad publica. En tales Informes aparecen algunas consideraciones sobre la conducta de
los condenados, especialmente sobre lo que se denomina falta de arrepentimiento, y sobre
los limites de la facultad de indulto, especialmente el previsto en el art. 102.3 CE, a las que
me referiré después. Pero es claro que tales Informes no son vinculantes para el Gobierno
(solo le impiden otorgar el indulto total) y, ello al margen de que no corresponde al Minis-
terio Fiscal ni al tribunal sentenciador entrar a valorar los eventuales motivos de utilidad



publica que puedan concurrir en el caso, o, al menos, no con cardcter general'?. Se trata de
una valoracién politica, como se ha dicho, que desborda el dmbito de las funciones del Mi-
nisterio Fiscal y de los tribunales, y que Gnicamente puede realizar el Gobierno. Solo una
interpretacién muy amplia de estas funciones permitirfa incorporar consideraciones sobre
la utilidad publica de los indultos, pero siempre limitados a lo que se considere préximo a
la jurisdiccién, como la politica criminal o los efectos preventivos generales de las penas.
En ningtin caso pueden realizar valoraciones sobre la utilidad publica que vayan mis all3,
pues exceden claramente la naturaleza de su funcién.

La racionalidad de los indultos que se desprende de la valoracién politica realizada por
el Gobierno en este caso, ademds, no solo no puede contradecirse —ni siquiera discutirse
de igual a igual— por los tribunales, sino que se ve reforzada por la coincidencia con otras
valoraciones politicas expresadas por diversas instituciones representativas en el dmbito
interno y europeo que, aunque no dispongan de ninguna intervencién en la facultad de
indultar, si pueden expresarse politicamente. Aunque en aplicacién del canon de la inter-
diccién de la arbitrariedad, que es de lo que se trata, no sean en absoluto necesarias para
justificar la racionalidad de la decisién politica de indultar, resultan muy relevantes para
apoyar los argumentos acerca de la utilidad publica de los indultos concedidos las opiniones
favorables manifestadas por el Congreso de los Diputados'? y la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa'4, a las que hay que sumar también las de diversas entidades sociales
de muy distinto signo como el Circulo de Economf{a de Barcelona'®, la Conferencia Epis-
copal Tarraconense y la propia Conferencia Episcopal Espafiola’®. No cabe duda de que, a
partir de todo lo expuesto, la decisién de indultar a los condenados por la STS 459/2019
no puede calificarse de ningtin modo como arbitraria. Una eventual anulacién de estos
indultos supondria un claro desbordamiento de la funcién jurisdiccional, una imposicién
de la valoracién politica de la Sala Tercera del TS sobre la del Gobierno, el Congreso de los
Diputados y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

4. ALGUNAS CUESTIONES ESPECIFICAS EN RELACION CON LOS
INDULTOS DE LOS CONDENADOS POR LA STS 459/2019

Creo que las cuestiones fundamentales que presentan los indultos que nos ocupan son
las que he tratado sintéticamente en los apartados anteriores: la legalidad de su motivacién
politica y el tipo de control judicial al que pueden someterse. No obstante, en este caso hay
también otras cuestiones de interés que han generado controversia y que quisiera examinar
muy brevemente.

4.1. LA PROHIBICION DE AUTO INDULTOS EX ART. 102.3 CE

En primer lugar, creo que es bastante claro que no puede aplicarse a este caso la prohi-
bicién que establece el art. 102.3 CE, que limita tanto el dmbito subjetivo como objetivo
de los indultos.
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En efecto, el art. 102 CE dispone que el indulto no serd aplicable al presidente y a los
demds miembros del Gobierno por los delitos de «traicién» o «...] cualquier delito contra
la seguridad del Estado en el ¢jercicio de sus funciones», estableciendo asi un limite expreso
a la facultad del Gobierno de conceder indultos a sus miembros por determinados delitos
que ha sido calificado a veces como una prohibicién de conceder autindultos. La cuestién no
tendria mayor trascendencia en este caso de no ser porque los Informes del Ministerio fiscal
y del Tribunal Supremo hacen referencia esta prohibicién constitucional, dando a entender
pudiera ser aplicable, y porque después esta posicién ha sido asumida por algunos sectores
politicos'’, incluyéndola entre los argumentos para oponerse a la concesién de los indultos.

Sin embargo, las razones que impiden aplicar en este caso tal prohibicién son, a mi jui-
cio, claras. Por una parte, la exigencia de una interpretacién estricta de las normas prohibi-
tivas —reforzada en este caso ademds porque se trata de una norma no favorable— impide
incluir en la prohibicién a los miembros de los consejos de gobierno de las comunidades
auténomas y, mucho menos ain, a personas que no ostentaban ningtin cargo puablico en el
momento de realizar las conductas que después han sido penalizadas. Las consideraciones
que, con cardcter general, incluyendo también a los Sres. Jordi Cuixart y Jordi Sinchez,
realiza el Tribunal Supremo en este sentido, me parecen completamente injustificadas y
fuera de lugar.

Por otra parte, es claro también que la exclusién se refiere solo a determinados delitos
(«traicién» y delitos «contra la seguridad del Estado»), que no son la causa de la condena
en la STS 459/2019, pues, descartada claramente la malversacién de estas categorias, la
sedicién se incluye entre los delitos contra el orden piablico (Titulo XXII del Cédigo pe-
nal), pero no entre los delitos de traicién y contra la paz o la independencia del Estado y
relativos a la Defensa Nacional (Titulo XXIII) y ni siquiera entre los delitos contra la Cons-
titucién (Titulo XXI). Por tanto, no concurren en este caso los presupuestos subjetivos y
objetivos de la prohibiciéon contenida en el art. 102.3 CE.

4.2. LA ALEGACION DE FALTA DE ARREPENTIMIENTO

En segundo lugar, hay que notar que la «falta de arrepentimiento» se usa con profusién
en los Informes del TS y de la Fiscalia para oponerse a la concesion de los indultos. Esta
alusién, como ya se ha dicho, enlaza con los argumentos esgrimidos por el propio TS
cuando anulé la concesién de ciertos regimenes de cumplimiento de las penas acordados
por la Administracién penitenciaria (régimen flexible del art. 100.2 del Reglamento Peni-
tenciario y tercer grado), que aludfan a la necesidad de seguir tratamientos penitenciarios
de reeducacién y de reinsercién conectados con los delitos por los que se les condend
(especialmente, el de sedicidn), y a la necesidad de reconocer el delito, condiciones ambas
para obtener la aplicacién de regimenes penitenciarios mds favorables'®.

De acuerdo con la Ley de Indultos, el tribunal sentenciador debe valorar en su informe
diversos extremos referidos a la conducta individual del condenado, y «[...] especialmente
las pruebas o indicios de su arrepentimiento que se hubiesen observado» (art. 25 Ley In-
dulto). En este caso, la valoracién de esta circunstancia presenta algunas particularidades



importantes. La primera, muy llamativa, consiste en que el TS atribuye ciertas conductas
a todos los condenados, de forma indiscriminada y colectiva, es decir, sin individualizar,
como si fueran un solo y tinico sujeto. Ya se ha hecho referencia antes a esta cuestién, que
resalta mds aun cuando se trata de valorar algo tan vinculado a la conducta de cada persona
como su «arrepentimiento», y que no puede justificarse en el hecho de que los condenados
no hayan respondido a la llamada del TS para aportar informacién personal al expediente,
pues dicha informacién hubiera podido obtenerse de otras fuentes, y mucho mds en el caso
de personas con una considerable relevancia putblica que han estado expuestos constante-
mente a los medios. Pero la segunda resulta ain mds significativa y problemdtica: cémo
se entiende el arrepentimiento en este caso y cémo se valora en relacién con la conducta
—genérica—de los condenados para justificar la oposicion al indulto.

El Tribunal Supremo afirma: «[...] esta Sala no puede hacer constar en su informe la
mds minima prueba o el mds minimo indicio de arrepentimiento. Ni siquiera flexibilizan-
do ese requerimiento legal y liberando su exigencia de la necesidad de un sentimiento de
contricién por el hecho ejecutado, podriamos atisbar una voluntad de reencuentro con
el orden juridico menoscabado por el delito. El mensaje transmitido por los condenados
en el ejercicio del derecho a la tltima palabra y en sus posteriores declaraciones publicas
es bien expresivo de su voluntad de reincidir en el ataque a los pilares de la convivencia
democritica [...]».

Obviando ahora la muy discutible caracterizacion del arrepentimiento, sea lo que sea,
como un «requerimiento legal del indulto», lo cierto es que para el TS el arrepentimiento se
manifestarfa si los condenados expresaran una determinada posicién politica o ideolégica:
una «[...] voluntad de reencuentro con el orden juridico menoscabado». Esto constituye
ya un juicio de valor sobre la conducta de los condenados que resulta extremadamente
subjetivo, y, en todo caso, muy distinto del que realiza el ministro de Justicia en su pro-
puesta de indulto, que analiza de forma detallada actuaciones y declaraciones concretas e
individuales de los mismos. Pero, sobre todo, en esta posicién late una exigencia de cambio
ideolégico de los condenados, aunque se diga que ello no es asi'®. No se trata de que estos
reconozcan los hechos y acepten sus consecuencias penales, como es obvio que ha suce-
dido, incluyendo las responsabilidades econémicas, sino también de que modifiquen su
visién sobre estos mismos hechos. La diferencia esencial entre el TS y los condenados en
esta causa no estd en la determinacién de los hechos, sino en su naturaleza: para el TS, se
subsumian en el delito de sedicidn; para los condenados, se trataba de un ejercicio de dere-
chos fundamentales, especialmente la libertad de reunién y manifestacién y de expresion,
vinculada a los derechos de participacién politica, garantizados para quienes ostentaban
cargos representativos por la inviolabilidad parlamentaria. En este contexto, el arrepenti-
miento exigido consiste en la aceptacién de la concepcién del TS, y no solo de su autoridad
y de las consecuencias de su decisién.

Ciertamente, el TS, al resolver las cuestiones previas, habia rechazado en su Senten-
cia 459/2019 que los hechos enjuiciados pudieran justificarse como ejercicio de derechos
fundamentales. También el Tribunal Constitucional, cuando ha resuelto los recursos de
amparo contra la misma, ha confirmado esta posicién®. Pero ello no significa que los
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condenados no puedan legitimamente sostener otra concepcion ni que esta no pueda ser
razonable, como se desprende de los votos particulares a estas mismas sentencias del Tribu-
nal Constitucional®!. Las concepciones del TS y de los condenados sobre la naturaleza de
los hechos no se encuentran, ciertamente, en el plano juridico, en pie de igualdad, ni tie-
nen, obviamente, las mismas consecuencias, como muestran las largas condenas a prisién
que conlleva la sentencia del TS. Pero ello no implica que el TS ni ningin otro 6érgano o
institucién puedan pretender modificar la de los condenados, haciendo que admitan como
delictivas conductas que ellos entienden justificadas en el ejercicio de derechos fundamen-
tales. Como ha indicado el Sindic de Greuges de Catalunya, exigir que adopten el punto
de vista del TS o que manifiesten otra posicién vulnera su libertad ideoldgica®.

4.3. EL CARACTER PARCIAL DE LOS INDULTOS: LA NO REMISION
DE LA PENA DE INHABILITACION ABSOLUTA

En tercer lugar, hay que considerar muy brevemente el cardcter parcial de la concesién
de los indultos, que remiten las penas de privacién de libertad pendientes de cumplimien-
to, pero no la de inhabilitacién absoluta que también les habia impuesto la STS 459/2019,
por el mismo tiempo de las penas de prisién. De este modo, las personas indultadas si-
guen privadas de los «[...] honores, empleos y cargos publicos, aunque sean electivos» y
sometidos a la «[...] incapacidad para obtener los mismos o cualesquiera otros honores,
cargos o empleos publicos y la de ser elegido(a) para cargo publico durante el tiempo de la
condena». Tratindose de condenas de entre 9 y 13 anos de prisién, ello supone que estas
personas, todas ellas con una larga trayectoria de dedicacién politica y, en la mayor parte
de los casos, también institucional, quedan apartadas durante un largo perfodo de tiempo
de la vida publica institucional.

Los motivos de utilidad publica esgrimidos para la concesién de los indultos, que in-
cidfan esencialmente en la necesidad de abrir una nueva etapa politica y de restablecer los
canales de comunicacién con Catalufia, y que resaltaban el papel politico destacado que
juegan en Cataluna las personas indultadas, hacen pensar si no hubiera resultado con-
gruente con estos motivos remitir también esta pena, aunque tal remisién fuera parcial, por
imperativo legal, al contar con el informe desfavorable del tribunal sentenciador. Apartar
a estas personas de la vida politica institucional, incluyendo los cargos representativos, no
solo les afecta a ellas —con un considerable impacto personal, ademds, dada su trayecto-
ria—, sino también a los ciudadanos que se sienten representados en sus posiciones politi-
cas. Ademds, y en la medida en que esta inhabilitacién, incluyendo la privacién del sufragio
pasivo, no impide su participacién en la vida politica fuera de las instituciones publicas,
pueden producirse situaciones paradéjicas y de dificil gestion.

4.4. EL CONDICIONAMIENTO DE LOS INDULTOS

Finalmente, cabe hacer una alusién al condicionamiento que se establece en los Reales
Decretos de indulto que se estdn considerando. Estos disponen que el indulto se concede



«[...] a condicién de que no vuelva a cometer delito grave» en un plazo que oscila, segin
los casos, entre los tres y los seis afios».

Admitiendo la posibilidad de establecer condiciones a la concesién de indultos, posi-
bilidad reconocida en la propia Ley (art. 15 y 16), no deja de resultar sorprendente, a la
vista de su justificacién en los motivos de utilidad publica, que puedan quedar sin efecto
por conductas que nada tienen que ver con la actividad politica o, en general, publica de
los afectados. Porque, en efecto, la mencién a los «delitos graves» —asumiendo que se trata
de delitos que tienen anudadas penas calificadas como graves por el art. 33.2 del CP*»—
remite a conductas de muy diversa naturaleza, la mayor parte de las cuales no guarda rela-
cién alguna con las actividades publicas. Tampoco se trata de asegurar un comportamiento
civico ejemplar, apartado del delito, por parte de los indultados, pues ningtin reproche se
les ha hecho en este sentido. Mds bien al contrario, se trata de un condicionamiento que
no guarda relacién ni con las penas indultadas ni con los motivos de utilidad publica ale-
gados para justificar los indultos y que, por ello, no solo es incongruente, sino que podria
generar situaciones bastante incomprensibles y perturbadoras si en el futuro se produjera
una eventual condena por una conducta que nada tuviera que ver con la vida politica, pero
que comportara una resolucién del indulto y, por tanto, un posible reingreso en prisién, o
un alargamiento considerable del tiempo de prision si la nueva pena impuesta lo fuere de
privacién de libertad.

5. LOS INDULTOS DEL PROCES EN SU CONTEXTO: LA NECESARIA
DESPENALIZACION DEL CONFLICTO POLITICO DE CATALUNA

Los indultos de los condenados a prisién por la STS 459/2019 se producen en el marco
de un conflicto politico sobre el que hay también otras causas judiciales abiertas que afec-
tan a un considerable nimero de personas. Se hace dificil, por ello, pensar que los motivos
de utilidad publica esgrimidos para justificar estos indultos deban limitarse a estos nueve
casos. Estos indultos obligan a plantear también otras situaciones, entre las que destacan,
aunque no son las tnicas, la de los exiliados. Para finalizar estas pdginas quisiera realizar
algunas observaciones sobre esta cuestién, que puede plantearse en general en términos
de despenalizacion del conflicto politico de Cataluna, y que, a mi entender, la concesién
de los nueve indultos no ha zanjado, sino que va a seguir estando presente en el debate,
juridico y politico en torno a este conflicto. Cada uno de los elementos que se sefialan a
continuacién merece un examen mucho mds extenso del que aqui resulta posible realizar.
Por ello, me limitaré a hacer algunas observaciones en torno a los mismos, referidas espe-
cialmente a la presencia que puedan tener en el debate futuro.

La primera cuestién que cabe plantear, creo, es la situacién de aquellas personas que,
estando encausadas por los mismos hechos, se hallan en el exilio* y, por tanto, no han
podido ser juzgadas. La Ley del Indulto excluye de la facultad de indultar a los procesados
que no hayan sido condenados por sentencia firme y a los que no estuvieren a disposicién
del tribunal sentenciador para el cumplimiento de la condena (art. 2). Sin embargo, de
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acuerdo con la misma Ley, esta exclusién no opera respecto de determinados delitos. La
Ley original de 1870 exclufa en su art. 3*° los delitos contra la Constitucién y contra el or-
den publico (entre estos tltimos se encuentran los de rebelién y de sedicién?®), y la reforma
introducida por la Ley 1/1988% mantuvo estos delitos, entre los que quedaban excluidos
de los requisitos de condena firme y encontrarse a disposicién del tribunal®®, siguiendo asi
la tradicién histérica respecto de la facultad, de cardcter netamente politico, de indultar
los delitos de rebelién y sedicién. Por ello, no existe impedimento legal para conceder un
indulto avanzado a aquellas personas que se hallan procesadas en Espana por los mismos
hechos, calificados por el TS como delitos de sedicion. Es més, no dejaria de resultar extra-
fia la celebracidn, si finalmente se produjera, de un juicio penal a estas personas, sabiendo
que, en buena ldgica, por los mismos motivos de utilidad publica, iban a ser indultadas.
Incluso en el caso de que el Gobierno de aquel momento decidiera no indultar —algo
posible, dado el cardcter discrecional del indulto—, la situacién resultante no dejaria de
ser muy problematica.

En segundo lugar, hay que considerar la posible reforma o incluso la eventual supresiéon
del delito de sedicién en el Cédigo Penal. Su actual configuracién legal debe mucho a la
tradicidn autoritaria histdrica espafiola y presenta graves problemas de compatibilidad con
las garantias constitucionales democréticas, como ha sido denunciado por una parte de la
doctrina® y en algunas resoluciones del Tribunal Constitucional®’. No podemos examinar
aqui los problemas relativos a la taxatividad del tipo delictivo y a la proporcionalidad de
la pena, que son las dos grandes cuestiones que suscita la actual regulacién del delito de
sedicién, y tampoco el (sin)sentido de su inclusion en el Cédigo Penal de una sociedad
democrdtica moderna, pero no cabe duda de que los bienes juridicos que legitimamente
pueda proteger esta figura penal pueden ser tutelados por otros medios de un modo mu-
cho mis claro, previsible, proporcional y respetuoso con los derechos fundamentales y las
practicas propias de las sociedades democriticas.

Finalmente, en el debate sobre el conflicto de Catalufa aparece la cuestién de la amnis-
tia. Desde luego, esta resolverfa con cardcter general (naturalmente, si se proyectara sobre
todos los hechos acaecidos alrededor del referéndum del dia 1 de octubre de 2017) la situa-
cién judicial de todas las personas con condenas o causas pendientes por estos hechos, con
ventajas evidentes sobre los indultos: estos deben ser individuales y su concesion es discre-
cional por parte del Gobierno (con lo cual no hay un derecho al indulto ni puede exigirse
juridicamente una igualdad de trato respecto de otros casos), mientras que la amnistia es
general y se aplica a un colectivo indeterminado de personas en relacién con ciertos hechos.
Ademis, sus efectos son definitivos y permanentes y borran la consideracion penal de los
hechos, y no solo sus efectos punitivos, y aun parcialmente, como es el caso de los indultos.
El indulto remite a la idea de perdén, y el perdén presupone el delito. De ahi las reticencias
morales que algunos han expresado, y que explican, significativamente, por ejemplo, que
los indultos concedidos mediante los Reales Decretos 456 a 464/2021, de 22 de junio, no
hayan sido solicitados por los condenados por la STS 459/2019, o que estos hayan recha-
zado intervenir directamente en el expediente, como les ofreci el Tribunal Supremo, pues,
como se ha dicho ya, sostienen la intima conviccién de que su actuacion estaba justificada



por el ejercicio de derechos fundamentales, incluida la representacion politica. La amnistia,
en cambio, apela al olvido y supone un fresh start que permite inaugurar un tiempo nuevo.

Las razones de los indultos concedidos pueden ser también las que justificarian una
amnistfa. La inclusién de la utilidad publica como motivo fundamental del indulto y los
argumentos utilizados para justificar esta utilidad publica —que no es sino, como se ha
dicho, una valoracién politica— resultarfan perfectamente congruentes con la aprobacién
de una amnistia, que no deberia buscar sus fundamentos mucho més alld de los motivos de
utilidad publica ya esgrimidos para la concesién de los indultos. La decisién de amnistiar
es una decisién politica de primera magnitud que aplicaria con cardcter general la misma
solucién que se ha adoptado ya para los nueve condenados por la STS 459/2019 y que se
encaminarfa, con mayor determinacion y, probablemente, con mayores posibilidades de
éxito, hacia los mismos objetivos a los que se dirigen los indultos.

La posibilidad de aprobar una ley de amnistia ha sido negada, no obstante, desde al-
gunas posiciones juridicas, que consideran que la Constitucién no la permite y esgrimen
el argumento principal de que esta no contempla tal posibilidad y que, ademds, prohibe
expresamente los indultos generales (art. 62 i), a los que se equipara una eventual amnistia.
Estas consideraciones, sin embargo, pueden ser discutidas con fundamento, pues aunque
resulte claro que la amnistia no forma parte del derecho de gracia ex art. 62.i CE vy, por
tanto, no puede ejercerse del mismo modo?!, esta podria producirse con base en una ley,
situdndose en un plano completamente distinto. El hecho de su no previsién explicita nada
dice, en principio, acerca de su admisibilidad constitucional, e incluso podria jugar a su
favor. En efecto, las constituciones espafolas, desde la del Sexenio Revolucionario de 1869,
han distinguido entre las figuras del indulto general y la amnistia: la Constitucién de 1869
exigia una ley especial para que el rey fuera autorizado para conceder «amnistias e indultos
generales» (art. 74.5); en la de la Restauracion, de 1876, desparecié esta exigencia legal
especial, y la facultad de indultar se atribuyé al rey, sin mencién a la amnistia, lo cual no
fue obstdculo para que se aprobaran al menos diez durante su vigencia®; y la Constitucién
de la Segunda Republica, de 1931, distinguié expresamente los indultos generales (que
se prohibieron, a la vez que los individuales se sometieron a un régimen restrictivo) y las
amnistias, que solo podian ser acordadas por el Parlamento (art. 102). Por tanto, histérica-
mente, norma fundamental ha distinguido entre indultos generales y amnistias, y cuando
ha querido someter a estas a un régimen especial, lo ha establecido expresamente. Asi, no
solo no cabe incluir sin mds la amnistia en la institucién de los indultos generales, sino que
la historia constitucional espafola obliga a diferenciar entre las dos figuras.

Ambas instituciones presentan, en efecto, numerosas diferencias, de cardcter cualitati-
vo, especialmente cuando la amnistia es acordada por ley. El indulto pertenece a la catego-
rfa de la gracia, que hoy se otorga solo con cardcter individual y por motivos que, aunque
también pueden ser de utilidad publica, como se ha visto, normalmente se fundamentan
en las razones de justicia y equidad que se aprecian en un caso individual, mientras que la
amnistia es una institucién esencialmente politica y de aplicacion y efectos generales. En
consecuencia, ambas figuras presentan caracteristicas muy distintas: desde el érgano que las
decide (Gobierno y Parlamento, respectivamente), la forma que adoptan (decreto y ley), su
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fundamento y finalidad (motivos de justicia, equidad y utilidad publica, y motivos esen-
cialmente politicos), su naturaleza juridica (causa de extincidn, total o parcial, de la res-
ponsabilidad penal, y derogacidn retroactiva singular de la ley penal), y sus efectos juridicos
(extincion anticipada de la responsabilidad penal y supresién retroactiva de la misma).

Por tanto, y debiendo establecerse una nitida distincién entre ambas instituciones, no
puede predicarse sin mds la equiparacién de la amnistia con el indulto general y, por tanto,
derivar la exclusion de la primera de la prohibicién de la segunda en el sistema constitucio-
nal espaol vigente. Cuando menos, debe concederse que se trata de una cuestion debati-
ble, que puede incluso contar con algunos precedentes bajo la vigencia de la Constitucién
de 1978%. Por ello, resulta muy sorprendente que, con argumentos exclusivamente juridi-
cos, se impida la tramitacién de iniciativas de este tipo en el Parlamento®. Se trata de una
cuestién politica de gran trascendencia, pero en ningin caso de algo que pueda zanjarse
exclusivamente en términos juridico-constitucionales antes incluso de su planteamiento
en sede parlamentaria. Impedir su debate en el Parlamento constituye un signo preocu-
pante del estrechamiento cada vez mds acusado del marco constitucional, y provoca una
limitacién del debate y la deliberacién politicos que perjudica enormemente la funcién de
representacién que debe ejercer el Parlamento en una sociedad democritica.

NOTAS

1. En el plano politico hay que resaltar los pronunciamientos en contra de la concesién de estos indultos
por parte de diversos partidos (en especial, Partido Popular, VOX y Ciudadanos), y la campana de reco-
gida de firmas llevada a cabo por el PP. Resulta también ilustrativa, en este sentido, la publicacién de un
manifiesto sobre los indultos por parte de un centenar de juristas, impulsado por la plataforma Consenso
y regeneracién (publicado en Vox Populi el 18 de junio de 2021).

2. Son conocidas las criticas a la figura del indulto por parte de Beccaria, Kant, Bentham y Feuerbach,
entre otros. Vid. una sintesis de estas posiciones en Carracedo Carrasco (2028).

3. Guardando un evidente paralelismo con la inejecucion de las sentencias en otros érdenes jurisdiccio-
nales.

4. Sin embargo, en algin voto particular a la Sentencia 5997/2013, de 20 de noviembre, algiin magis-
trado expresa su opinidn en contra, pero no tanto en el sentido de que la concesién de indulto no deba
ser motivada, sino de que tal motivacién se contenga formalmente en el decreto de concesién (voto
particular de J. Rodriguez-Zapata).

5. Algunos consideran, no obstante, que la reforma legal de 1988 excluyé la obligacién de motivar
(vid. C. (Aguado Renedo: 2001: 224 ss). Otros autores critican la reforma legal de 1988, por entender
también que elimina, al menos formalmente, la exigencia de motivacion en el decreto de concesion; vid.
Pérez Francesch y Dominguez Garcfa (2002: 25 s.).

6. Enmienda n. 6 a la Proposicién de Ley de modificacién de la Ley de 18 de junio de 1870, al art. 30,
presentada por el grupo socialista, cuya motivacién dice escuetamente «Adaptacién de terminologfa».

7. Como hace también un voto particular ala STS 5997/2013 (voto particular de E. Espin y de C. Picé).

8. Doctrina sintetizada en la STS 5997/2013, citada.



9. El voto particular de Diez-Picazo a la STS 5997/2013 indica expresamente el cardcter politico de la
decisién de indultar como una de sus justificaciones.

10. Asi, entre otras, SSTS de 20 de febrero, 9 de mayo y 29 de mayo de 2013; 11 de enero 2006; 2 de
diciembre de 2005, 30 de enero de 2005; 16 de febrero de 2005; 3 de junio de 2004 y 27 mayo de 2003.

11. En el mismo sentido, después, se han pronunciado también otras SSTS (asi, v. gr, las SSTS de 27 de
septiembre de 2016, 20 de marzo de 2018 y 26 de octubre de 2020).

12. No puede tratarse aqui especificamente el Informe emitido por el TS, de fecha 26 de mayo de 2021,
pero no deja de ser sorprendente, de entrada, que sea conjunto para todos los condenados y que no trate
muchos de los extremos que indica el art. 25 de la Ley del indulto en relacién con cada uno de ellos,
sino que, fundamentalmente, se explaye en la defensa de su sentencia condenatoria, con consideraciones
diversas acerca de la justicia y proporcionalidad de la pena, en atencién a la gravedad de los hechos, sobre
los que vierte numerosas valoraciones politicas, y sobre el castigo que merecen conductas similares, en su
opinién, en el Derecho penal comparado. Sorprende también que, insistiendo en el argumento de la falta
de arrepentimiento en el que basé en gran parte las resoluciones por las que denegé a los condenados la
aplicacién de determinados regimenes de cumplimiento penitenciario (régimen flexible del art. 100.2 del
Reglamento Penitenciario y tercer grado), en este Informe atribuya también determinadas expresiones y
conductas individuales —que valora como antidemocriticas, en un juicio netamente politico— al con-
junto de los condenados, de forma indiscriminada, y de ellas extraiga la conclusién, que aplica también
por igual a todos, de que el indulto «[...] se presenta como una solucién inaceptable para la anticipada
extincién de la responsabilidad penal.

13. El Pleno del Congreso rechazé el 15 de junio de 2021 por una amplia mayoria (190 votos en contra)
una mocidn presentada por el grupo parlamentario popular en contra de la concesién de los indultos.

14. Resolucion 2381 (2021), adoptada el dia 21 de junio de 2021, («Should politicians be prosecuted for
statments made in the exercice of their mandate?», Informe del Comité de Asuntos Legales y Derechos
Humanos, ponente Boriss Cilevics).

15. Vid. prensa del dia 16 de junio de 2021, sobre el 36 Encuentro anual del Circulo [en linea] <https://
www.lavanguardia.com/economia/20210616/7534967/cercle-economia-reunion-indultos-catalunya-
presos.html>., 'y  <https://www.expansion.com/catalunya/2021/06/16/60ca022de5fdea7{2a8b4659.
heml>.

16. Vid. prensa del dia 24 de junio de 2021, que se hace eco de esos apoyos [en linea] <https://www.
abc.es/sociedad/abci-conferencia-epsicopal-apela-dialogo-cataluna-pero-desde-respeto-marco-juridi-
c0-202106241216_noticia.html>.; y <https://elpais.com/espana/2021-06-24/la-conferencia-episcopal-
sobre-el-problema-catalan-no-vale-decir-yo-me-siento-esto-o-lo-otro-no-se-puede-elevar-el-sentimien-
to-a-categoria-juridica.html>.

17. Intervencion del diputado del grupo popular St. Rojas Garcia en la sesion del Congreso de los Di-
putados del dia 15 de junio de 2021, en defensa de la mocién como consecuencia de la interpelacién
presentada por este Grupo «sobre la disposicién del Gobierno a indultar a los condenados por el Tribunal
Supremo a penas de prisién por sedicién y otros delitos graves, asi como a reformar ciertos tipos delic-
tivos del Cédigo Penal, todo ello como pago politico a sus socios secesionistas». (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, n. 111, de 15 de junio de 2021, 67 ss.).

18. Vid por todos el ATS de 22 de julio de 2020, en el recurso contra el otorgamiento del régimen flexible
previsto en el art. 100.2 del Reglamento Penitenciario a la Sra. Forcadell.

19. El Informe sigue diciendo, a continuacién del texto citado, que «[...] asumiendo incluso que la lucha
por sus ideales politicos —de indudable legitimidad constitucional— autorizaria la movilizacién ciuda-
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dana para proclamar la inobservancia de las leyes, la sustitucién de la jefatura del Estado y el unilateral
desplazamiento de la fuente de soberania».

20. SSTC 121 y 122/2021, ambas de 2 de junio, sobre los recursos de J. Sinchez y de J. Cuixart, respec-
tivamente, Gnicas dictadas hasta el momento en relacién con estos casos.

21. Votos particulares de los magistrados J.A. Xiol y M.L. Balaguer

22. Informe del Sindic de Greuges «Afectacié de drets en I'execucié penitenciaria de la sentencia 459/2019
del Tribunal Suprem», de noviembre de 2020, esp. 20 ss.

23. Penas graves son, entre otras, las de prision superior a cinco afios, la de privacién del derecho a con-
ducir vehiculos de motor por un tiempo superior a ocho afios, la prohibicién del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos por un tiempo superior a cinco afos, o la prohibicién de acercarse
a la victima o a sus familiares o de comunicarse con determinadas personas, por un tiempo superior a
cinco afios.

24. Exilio se define en el Diccionario de la RAE como: «1. Separacién de una persona de la tierra en que
vive. 2. Expatriacién, generalmente por motivos politicos».

25. Art. 3: «Lo dispuesto en el articulo anterior no serd aplicable a los penados por delitos comprendidos
en los Capitulos 1° y 2°, Tit. 2°, Libro 2°, y Capitulos 1°, 2° y 3°, Tit. 3. del mismo Libro del Cédigo
Penal tltimamente reformado.

26. Libro II, Titulo IIT (delitos contra el orden publico), Capitulo primero (rebelién) y Capitulo segundo
(sedicién) del Cédigo Penal de 1870 (Ley provisional autorizando el planteamiento del Cédigo Penal
reformado adjunto de 17 de junio de 1870, publicada en la Gaceta de Madrid de 31 de agosto de 1970,
Suplemento al n. 243).

27. El nuevo art. 3 establece: «Lo dispuesto en el articulo anterior no serd aplicable a los penados por
delitos comprendidos en el capitulo I, secciones primera y segunda del capitulo 11, y en los capitulos III,
IV y V, todos del titulo II del libro IT del Cédigo Penal»

28. Libro 1II, Titulo II (delitos contra la seguridad interior del Estado), Capitulo III (rebelién) y Capi-
tulo IV (sedicién), del Cédigo Penal de 1973 (Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se
publica el texto refundido del Cédigo Penal), en version vigente cuando se aprobé la Ley 1/1988. Las
referencias legales que contiene el art. 3 vigente de la Ley del Indulto, redactado segin la Ley 1/1988,
deben entenderse, naturalmente, referidas al Cédigo Penal vigente en aquel momento, y, por tanto, en
la actualidad, a los delitos equivalentes en el Cédigo Penal actual, que presenta una estructura y una
clasificacién diferentes.

29. Vid. Garcia Rivas (2020: 135 ss.) y otros trabajos anteriores del mismo autor, que se pronuncia sobre
el delito de sedicién en el mismo sentido critico.

30. Votos particulares a las SSTC 121 y 122/2021, cit.
31. Asi, claramente, STC 147/1986, de 25 de noviembre, FJ 2.

32. Una abundante y precisa informacién sobre amnistias e indultos generales concedidos a lo largo de la
historia constitucional espafiola en Herrero Bernabé (2012: 163 ss.).

33. En efecto, aunque no se presenten formalmente como nuevas amnistias, tanto la Ley 1/1984, que
consideré imprescriptibles las acciones en materia laboral que habia establecido la Ley de amnistia de
1977 (y que puede considerarse una precision de la misma, y no una nueva amnistia, como hace la STC
147/1986, cit.) como, sobre todo, la Ley Orgdnica 3/2002, relativa a la insumisién al cumplimiento del



servicio militar obligatorio (cuya Disposicidn transitoria establecié que «[...] serdn cancelados de oficio
[...] los antecedentes penales derivados de dichos delitos incluso en el caso de sentencias totalmente
ejecutadas», en lo que puede considerarse de hecho una amnistia), constituyen precedentes importantes
en esta materia que, cuando menos, no autorizan a descartar completamente la amnistia en el sistema
constitucional espanol actual.

34. Como ha sucedido con la Proposicién de Ley orgdnica de amnistia y resolucién del conflicto politico
entre Catalufia y el Estado espanol, presentada por el Grupo Parlamentario Republicano y el Grupo Par-
lamentario Plural el 16 de marzo de 2021 e «inadmitida a trdmite en términos absolutos».
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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-

QR LIAN 2021, N° 30, PAGS. 124-144




QORI 2021, N° 30, PAGS. 124-144

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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. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS A
LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacion deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extensién de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato
revisable).

3. Los términos de presentacion de originales finalizan el 1 de mayo (para el niimero que se publica
en diciembre) y el 1 de noviembre (para el niimero que se publica en junio del afio siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean
aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccion postal, teléfono y direccion electronica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccidn o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asf sucesivamente: (1., 1.1., 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2...).

8. Enel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccidn titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

Il. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; i) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su 4rea de investigacion;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacidn definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de 7eoria ¢ Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.
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[1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos
serd el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al revisor/a conocer su autorfa. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras
clave en espafiol e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga re-
ferencia al autor o autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos
del autor, institucién de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico,
asi como los agradecimientos y referencias a proyectos de investigacion en los que se enmarque la
investigacion del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y pro-
teccion de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho
formulario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria & Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliografica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos mds relevantes y la fundamentacion de las tesis del autor.

2. Podrd utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, refe-
rencia en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertardn en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), ano de aparicion de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicién de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afo, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra minuscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, inicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lopez,
José, Marisa Ferndndez Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar Gnicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones ez al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.



Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “ 7 »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliografico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

* Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (en-
tre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial
de la primera palabra: la maytscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona),
lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccion).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

* Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las graffas «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacién de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
htep://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espanolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusi6n y calidad editorial de las revistas espanolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



. GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber 1st. (for next year’s Junes issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to 7; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1.,4.1.1,,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Teoria ¢ Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

Il. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: 7) the thematic suitability; i7) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; ii7) the appropriateness of the text’s
structure; iv) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Grificas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

IV. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors’ surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ ”). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “ 7 »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first letter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): <<Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teorfa de la legislacidn», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalfa de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&trelated=T & country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
practicas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacion de contribuciones remiti-
das, asf como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pigina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada nimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacién debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacion y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
seglin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una prictica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, prictica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
cién, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serdn sometidos
a un proceso de revisién anénimo. La decision dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacion sin revision externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la

<
%)
iy
o
wn
i
wi
=
<t
a
=)
)
=]

=
I
o
[=}
~N
o
i
o
I~
o
L
=




LIEORlaN 2021, N° 30, PAGS. 159-164

incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el 4mbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn inicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningun tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtn tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revisién (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacion y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revision, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista Teoria & Derecho como
falso, erroneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Zeoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccién teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seck advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
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