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El indulto

RESUMEN: EIl presente trabajo tiene como fin analizar el indulto como
causa de extincion de la responsabilidad penal en el ordenamiento espafiol y
su aplicacion, como institucion penal al servicio del interés politico, por el
Gobierno de Espafa, especialmente, en los casos del indulto a los <<presos
del procés>>y a Juana Rivas.
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The pardon

ABSTRACT: This research has the objective of analize the pardon as cause of
extinction of the criminal liability in the Spanish’s legal system and the use of
the pardon by the Spanish’s Government like a political instrument, especially,
the pardon of ‘Catalonian independentist political prisoners’ and Juana Rivas’
pardon.
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1. INTRODUCCION

El indulto es una de las pocas instituciones de Derecho que es comun a
todos los ordenamientos juridicos independientemente de su tradicion.
Pudiéndose encontrar tanto en ordenamientos de derecho continental
(Alemania, Francia, Italia o Espafa), de derecho anglosajon (Reino Unido,
Canada, India o Estados Unidos), mixtos (Sudafrica, Namibia y Botsuana)

como de derecho islamico (Arabia Saudi, Iran, Marruecos o Jordania).

Quizés, esto se deba, al hecho que el indulto es tan antiguo como el
Derecho mismo. El indulto desde los pueblos arcaicos hasta la actualidad se ha
configurado como una causa discrecional de extincion de la responsabilidad
criminal a través del perdon de la maxima autoridad del grupo como
representante de la sociedad afectada en aras de conseguir una justicia

material.

Esta configuracion ha conseguido sobrevivir sin apenas alteracion
alguna a los grandes cambios de paradigma sociales, econémicos y politicos
gue las sociedades hemos vivido durante toda nuestra historia. La actual
regulacion de la Ley de gracia del indulto en Espafia, que data de 1870, no
hace mas que recoger lo dispuesto sobre la clemencia en el Liber ludiciorum (s.
VII) recogido por las Partidas y, posteriormente, por los Ordenamientos de la
Baja Edad Media.

El indulto es de las pocas, por no decir la Unica, institucion juridica
discrecional que ha sobrevivido a la Revolucion Francesa, que supuso la
instauracién de los Estados de Derecho y, especialmente, la separacion de

poderes.

En la concesiéon de los indultos intervienen los tres poderes clasicos: el
Poder judicial dictanto sentencia, el Poder legislativo estableciendo el
procedimiento y el Poder ejecutivo conceciendo o denegando los indultos. Pero
sin embargo, el papel del Poder ejecutivo, es predominante sobre el resto de
poderes siendo una de las pocas intromisiones a la separacion de poderes que

se admite en los ordenamientos juridicos de los Estados de Derecho.

Asimismo, el estudio del indulto se hace mas que interesante ya que

puede ser también de las pocas instituciones juridicas que sean transversales a



todo el ordenamiento publico de un Estado: constitucionalmente, el indulto es
una prerrogativa real configurada como instrumento politico al servicio del
Gobierno; penalmente, es una de las causas de extincion de la
responsabilidad; administrativamente, es un acto de Gobierno; fiscal y

tributariamente, puede ser causa también de extincion de responsabilidad.

Dada las multiples particularidades que presenta esta institucion se

hace necesario realizar un estudio esquematico sobre el indulto.

En primer lugar, se dara las notas definitorias del indulto teniendo en
cuenta, especialmente, lo dispuesto en la Constitucion, en el ordenamiento
penal y por el Derecho administrativo sobre el indulto. Permitiendo diferenciar
el indulto de la amnistia y del perdon del ofendido, que son las otras dos
instituciones que configuran el mal llamado <<derecho de gracia>> junto con el

indulto.

En segundo lugar, se hard un analisis histérico de la regulacion del
indulto diferenciando la regulacion anterior a 1870, afio de promulgacion de la
Ley de gracia del Indulto, y la posterior a su promulgacion. Destacando,
sobretodo, los diversos intentos de acotar el caracter discrecional del indulto y,
como todos ellos, han fracasado debido al enorme uso como instrumento
politico que han dado los monarcas, presidentes del Gobierno o presidentes de

la Republica al indulto.

En tercer lugar, se analizara la actual regulacion del indulto sefialando
los aspectos mas relevantes en cuanto a los presupuestos, procedimientos,
efectos y control del indulto. Destacando en este apartado la falta de supuestos
tasados para conceder indultos, la ausencia de motivacion alguna de su

concesion y el escaso control judicial del procedimiento.

En cuarto lugar, se hard una mencion especial a los indultos concedidos
recientemente a los <<presos del procés>>y a Juana Rivas como ejemplos del

uso politico de los indultos.

Se finalizara el presente trabajo dando una serie de recomendaciones,
artendiendo a todo lo expuesto, de como se deberia configurar el indulto para
adaptarlo a las exigencias constitucionales de configurar Espafia como un

Estado de Derecho, social y democratico.



2. EL INDULTO Y LA AMNISTIA

El indulto y la amnistia son las dos instituciones que forma el denominado
derecho de gracial. Ambas instituciones tienen notas comunes, pero son

figuras esencialmente diferentes.

Se tratan de intromisiones del poder ejecutivo en la actividad jurisdiccional,
reservada de forma exclusiva y excluyente al poder judicial (art. 117.3 CE).
Siendo reflejo de otro momento histérico en el que el poder soberano estaba
concentrado en un anico poder, el poder real, como se puede observar en este
extracto de las Partidas: <<Merced e gracia que sefialadamente deben aver en
si los emperadores, e los reyes, e los otros grandes sefiores que han de judgar

a de mantener las tierras >>.

Esta intromision, de marcado caracter discrecional, ha sido siempre objeto
de polémica ya que las prerrogativas de gracia han sido empleadas
tradicionalmente por los dirigentes para privilegiar a sus subditos mas fieles o
para ganarse la aprobacién social>. BENTHAM considera que estas
prerrogativas de gracia, a las que denomina <<jubileos del delito>>, provoca
gue <<los delincuentes [...] entren en las ciudades como lobos en un rebafio

después de un largo ayuno>>.

Sin embargo, con la practica, ambas instituciones se han configurado como

los instrumentos mas adecuados para corregir las resoluciones judiciales en

1 DORADO MONTERO considera que <<sin asomo de paradoja, se puede decir que
unay otro, la amnistia y el indulto, son actos de justicia contra la justicia (y también de injusticia
contra la injusticia), pues lo que con ambas instituciones se pretende es corregir 0 evitar, en
nombre una justicia extralegal y hasta superior a la ley, conforme se dice a menudo, o sea, en
nombre de una justicia “humana”, las injusticias reales que de la estricta y rigurosa aplicacion

de las disposiciones del derecho vigente, también llamado “positivo” pueden provenir”.

2 CAPELLI CAFFARENA, J. (2005): Las consecuencias juridicas del delito, Valencia,
pp. 379 y ss.



aquellos casos donde la aplicacion del derecho positivo crea mas

inconvenientes para el condenado?® o altera gravamente la convicencia social.

Dar una definicibn de estos términos se hace tarea dificil ya que el
ordenamiento juridico espafiol ni alberga ni ha albergado histéricamente
ninguna definicion al respeto. Mas alun la propia Constitucion emplea un
término distintos para referise al <<derecho de gracia>>* en los tres articulos
gue dedica a su regulacion y no hace mencién alguna a la <<amnistia>>.

Haciendose necesario recurrir a la doctrina para este fin.
2.1 EL INDULTO
2.1.1 Definicion

El indulto es <<una declaracién de clemencia concedida a una persona
por medio de la cual se extingue en todo o en parte la pena que le fue impuesta

0 se conmuta por una pena distinta >>° .

De la definicion dada por MAPELLI CAFFARENA se pueden extraer tres
notas que definen el indulto y lo distingue del resto de instituciones juridicas

con caracteristicas o efectos similares.

La primera nota definitoria es el hecho que el indulto es <<una
declaracion de clemencia>>. El indulto pese a ser englobado en el <<derecho
de gracia>> no se trata ni mucho menos de un derecho®. El hecho de ser
condenado no da derecho al ser indultado. No debiéndose confundir con el
<<derecho a solicitar el indulto>> que es un derecho reconocido a los
condenados por la Ley de gracia del indulto. No siendo este Gltimo ni siquiera

un derecho constitucional.

3 En el ordenamiento juridico espafiol se admite la posibilidad que los Jueces o
Tribunales soliciten el indulto en aquellos casos donde la amplicacién de la normativa vigente
cause un grave dafo al condenado. Ver <<el indulto de iniciativa judicial>>.

4 El articulo 62 emplea el término <<derecho de gracia>>. El articulo 87.3, en cambio,
emplea el término <<prerrogativa de gracia>>. El articulo 102 afiade el término <<real>> a la
<<prerrogativa de gracia>>.

5> MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 379

6 Auto del Tribunal Constitucional 900/1985, de 13 de diciembre y Sentencias del
Tribunal Supremo de 7 de junio de 1991 y de 6 de junio de 2003, entre otros.
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El indulto es una acto administrativo del Gobierno que sirve de
instrumento constitucional para alcanzar los objetivos y fines de sus politicas.’
Por ello, se trata de un acto administrativo, regido por las leyes administrativas,

donde el Gobierno realiza una declaracion de clemencia hacia un sujeto.

La segunda nota defnitoria es el hecho que el indulto es <<concedid[o] a
una persona>>. El articulo 62.i CE prohibe expresamente la capacidad de
conceder indutos generales. Por tanto, no se consideraran indultos aquellas
declaraciones de clemencia concedidas a dos 0 mas sujetos. Se estaria en el

ambito de la amnistia.®

La tercera nota que caracteriza al indulto es por su efecto. El indulto
supone la extincidon <<en todo o en parte la pena que le fue impuesto o se
comnuta por una pena distinta>> (art. 130.4° CP y art. 4 Ley de gracia del
Indulto).

Sin embargo, dentro del ordenamiento se pueden encontrar otros actos
administrativos del Gobierno o de las Administraciones que suponen la
extincion de la responsabilidad total o parcial de una persona por una conducta
cometida. Por lo que se hace necesario encontrar otras notas definitorias que
delimiten el indulto del resto de instituciones similares de nuestro ordenamiento

gue pueden ser confundidas.

Las notas mas diferenciadores son las dadas por la propia Constitucion.
El art. 62.i CE establece que <<Corresponde al Rey: [...] ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la Ley, que no podra autorizar indultos generales>>. De
este precepto se pueden extraer tres notas caracteristicas de la prerrogativa de

gracia y, por extension, del indulto:
- la titularidad de la prerrogativa de gracia reside en el Rey
- la prohibicion de conceder indultos generales

- el contenido y la forma de ejercer la prerrogativa esta sujeta a lo

dispuesto en la Ley.

7 Ver <<Naturaleza del indulto>>.

8 Seglin una parte de la doctrina la amnistia estaria prohibida en nuestro ordenamiento
a no ser contemplada en la Constitucién. Ver <<regulacion constitucional y legal>> de la

amnistia.
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Siendo, por tanto, solo considerado indulto, en nuestro ordenamiento, las
clemencias concedidas por el Rey a una persona siguiendo los cauces legales
previstos. Tres notas que se observan en la definicibon dada por MAPELLI
CAFFARENA.

Dentro del ambito penal y procesal se encuentran las dos ultimas notas que
definen al indulto. GIMENO GOMEZ considera que el indulto solo puede ser
concedido a aquellas personas que han sido condenadas por sentencia firme
como se disluce del articulo 2.1 de la Ley de gracia del Indulto®. Reservando al
indulto general nuestro ordenamiento la facultad de poder indultar a los
meramente procesados'®. Por otro parte, dentro del plano penal, el indulto es
una de las causas prevista en el articulo 130 del Cédigo Penal como de
extincion de la responsabilidad criminal. Permitiendo diferenciar el indulto de
las causas de justificacibn o exculpacién recogidas en el Cédigo Penal.
Asimismo, otra nota que permite diferencias las cuasas de justificacion y de
exculpacion del delito del indulto es el momento en el que se produce. Las
causas de justificacion y exculpacion tienen caracter simultaneo, es decir, se
producen en el mismo momento en el que ocurre el delito, mientras, el indulto

es posterior al momento en el que se ha producido el delito.

Estas notas tan caracteristicas del indulto permite rechazar como
indultos las distintas instituciones que se han construido en el ambito
administrativo como causa de exclusion de la responsabilidad administrativa
gue han tomado como denominacién <<indulto>>!! ya bien porque la titularidad
no corresponde al Rey (su titularidad reside en la propia Administracion), bien
porque no se rige por la normativa vigente en materia de indulto (Ley de gracia
del indulto de 1870) o bien porque no causan el fin de la responsabilidad

criminal (se aplican en ambitos de responsabilidad administrativa).

® GIMENO GOMEZ, V. (1972): “La gracia del indulto”, Revista de Derecho Procesal
Iberoamericano, n°4, p. 898.

10 ver <<indulto anticipado>>.

1l a Ley 2/98, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas del Pais Vasco, se refiere al <<indulto>> como causa de extincion de la
responsabilidad administrativa (art. 19.c). Por otra parte, la Ley 230/1963, de 28 dicimebre,
General Tributaria (derogada) establecia un indulto administrativo particular, a través de la

condonacién, como medio para extinguir los efectos de las sanciones tributarias firmes.
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2.1.2 Naturaleza del indulto

Pese a que se trata de una prerrogativa real*? es una instituciéon donde
intervienen los tres poderes del Estado®®. El Poder Judicial interviene a través
de sus drganos jurisdiccionales dictando la resolucion judicial por la que se
condena al futuro indultado. Los jueces y Tribunales condenan al reo mediante
la aplicacion de la normativa legal aprobada por el Poder Legislativo. Por
ultimo, es el Poder Ejecutivo, a través del Gobierno, quien decreta el indulto,
independientemente que corresponda al Rey, como Jefe del Estado, ejercer la

prerrogativa.

Por tanto, se hace necesario establecer la naturaleza del indulto. Existen
dos opiniones sobre la naturaleza del indulto: la que trata al indulto como un
acto administrativo de la justicia y la que considera que el indulto es un acto del
gobierno. Fijar esta naturaleza es de suma importancia ya que de ella
dependera los posibles controles judiciales, sociales o parlamentarios sobre su

concesion.
2.1.2.1 El indulto como acto administrativo de la justicia

El articulo 117.3 CE establece que << el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento

gue las mismas establezcan>>.

Si se reconoce el indulto como un acto administrativo de la justicia se
estaria reconociendo la capacidad al Ejecutivo de ejercer la potestad
jurisdiccional. Capacidad que como se ha sefalado esta reservada en
exclusiva a los Juzgados y Tribunales. Se puede sefialar que tal es la reserva
gue los actos que realizan los érganos de Gobierno de los Jueces y Tribunales
no gozan de dicho caracter jurisdiccional, si no son tratados como actos

administrativos.

12 Término con el que se refiere nuestra Constitucion al indulto en el art. 102.

13 VILLARINO MARZO, J. (2005): El indulto en Espafia, Revista de las Cortes
Generales, n°66, p. 68.
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Esta confusién de tratar al indulto como un acto administrativo de la
justicia se debe a una interpretacion errénea del concepto de Justicia. No se
debe confundir la obligacién que tienen todos los poderes y agentes del Estado
de actuar con Justicia, como valor superior de nuestro ordenamiento, con la
capacidad que tienen reconocida los Jueces y Tribunales de impartir justicia. El
indulto, sin duda, siguiendo la texis de VILLARINO MARZO es un acto que se
engloba dentro del mandato constitucional al Gobierno de alcanzar la justicia
material'4. No teniendo como fin interferir en la accién de la justicia a través de
la anulacién de los efectos de una sentencia. Competencia que esta reservada
en exclusiva a los Jueces y Tribunales por nuestro ordenamiento a través de

los distintos recursos.

Tampoco la labor del indulto es corregir las leyes injustas. Esta labor
esta reservada en exclusiva a las distintas Asambleas Legislativas atendiendo
a sus competencias territoriales. La labor del indulto es poner fin a los efectos
gue provoca la aplicacion de las leyes sobre una determinada persona por
motivos de justicia, equidad o utilidad publica. EI Gobierno intervendra en el

proceso legislativo a través de la facultad de proponer proyectos legislativos.
2.1.2.2 El indulto como acto de gobierno

La decision sobre la concesién del indulto corresponde en exclusiva al
Gobierno. El indulto, tal y como esta configurado en nuestro ordenamiento, se
trata de un mecanismo atribuido al Gobierno para alcanzar la justicia material®®.
El Gobierno ejecerce su capacidad ejecutiva atendiendo a unos fines y
objetivos. El Poder Judicial esta obligado a aplicar el ordenamiento juridico
vigente. Aplicacion que puede suponer un grave perjuicio para el condenado o

puede provocar un desequilibrio en el orden social.

El fin del indulto, por tanto, es restablecer el orden social o revertir los
efectos perjuidiciales que supone la aplicacion del derecho vigente para el
condenado. El indulto no tiene como fin ni anular los efectos de las sentencias

ni corregir las leyes injustas. Para ello, la Constitucion ha establecido un

4 VILLARINO MARZO, J., op. cit. , p. 68

15 Ver <<regulacién constitucional>> del Indulto.
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mecanismo extraordinario como es el indulto al que ha concedido al Gobierno

su ejercicio. Siendo el indulto un acto administrativo del Gobierno.

VILLARINO MARZO entiende que esta es la tesis correcta ya que los
indultos pueden ser incluidos en los actos del gobierno recogidos en el articulo
2.a de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccibn Contencioso-
Administrativo. Considerando que como actos del Gobierno estan sujetos al
control de la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa'®. Afirmacién que no esta

exenta de polémical’.

Asimismo, el indulto como acto administrativo del Gobierno esta sujeto a
toda la normativa relativa al procedimiento admistrativo, especialmente, a la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen

Juridico del Sector Publico.
2.1.3 Clases de indulto
La Ley de gracia del indulto solo distingue dos tipos de indultos: los
totales o los parciales (art. 4° Ley de gracia del indulto). Sin embargo, esta
clasificacion, pese a su importancia en cuanto a los efectos, es insuficiente a la
hora de realizar un estudio méas detallado del indulto. Siguiendo la clasificacion
propuesta por GARCIA SAN MARTIN*8 el indulto se puede clasificar:
2.1.3.1 Segun el numero de sujetos beneficiarios

2.1.3.1.1 El indulto general

Un indulto es general cuando afecta a un grupo de personas, una
pluralidad o un nimero indeterminado de sujetos atendiendo a una serie de
criterios generales. El indulto general esta prohibido en nuestro ordenamiento
(art. 62.i CE).

2.1.3.1.2 El indulto particular

Un indulto es particular cuando afecta a una Unica persona. Es el tipo de

indulto que regula la Ley de gracia del indulto de 1870.

16 VVILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 69
17 Ver <<control del indulto>>.

18 GARCIA SAN MARTIN, J. (2015): El indulto: tratamiento y control jurisdiccional,
Valencia, pp. 113y ss.
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2.1.3.2 Segun el solicitante
2.1.3.2.1 El indulto de iniciativa particular

El indulto de iniciativa particular es el indulto iniciado por el penado, por
sus parientes o por cualquier persona en su nombre (art. 19 Ley de gracia del
indulto). Hasta la promulgacién del Decreto de 9 de diciembre de 1949 el
penado no podia solicitar su indulto. No requiere de poder escrito alguno que
acredite su representacion.

2.1.3.2 El indulto de iniciativa judicial

El indulto de iniciativa judicial es el indulto iniciado por el Tribunal
sentenciador o por el Tribunal Supremo (art. 20 Ley de gracia del indulto y
apartados 3y 4 del art. 4 CP)

2.1.3.3 El indulto de iniciativa del Jurado

El indulto de iniciativa del Jurado es el indulto instado por el Jurado a
través de la Sentencia. El art. 52.2 LOPJ (LO 5/1995, de 22 de mayo) establece
gue el <<Magistrado-Presidente recabara, en su caso, el criterio del Jurado

sobre la aplicacién de los beneficios de remision condicional de la pena y la

peticién o no de indulto en la propia sentencia>>.
2.1.3.4 El indulto de iniciativa del Ministerio Fiscal

El indulto de iniciativa del Ministerio Fiscal es el indulto que se inicia a
peticion del Fiscal del Tribunal Sentenciador o por el Fiscal del Tribunal

Supremo (art. 20 Ley de gracia del indulto).
2.1.3.5 El indulto de iniciativa del Gobierno

El indulto de iniciativa del Gobierno es el indulto propuesto por el

Gobierno en defecto de los anteriores (art. 21 Ley de gracia del indulto).
2.1.3.6 El indulto penitenciario

El indulto penitenciario es el indulto instado por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria a solicitud de la Junta de Tratamiento y previa propuesta del
Equipo Técnico. Esta regulado por el art. 206 del Real Decreto 190/1996, de 9
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario:

<<1. La Junta de Tratamiento, previa propuesta del Equipo Técnico,
podra solicitar al Juez de Vigilancia Penitenciaria la tramitacion de un indulto

particular, en la cuantia que aconsejen las circunstancias, para los penados en
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los que concurran, de modo continuado durante un tiempo minimo de dos afios
y en un grado que se pueda calificar de extraordinario, todas y cada una de las

siguientes circunstancias:
- buena conducta

- desempefio de una actividad laboral normal, bien en el Establecimiento
0 en el exterior, que se pueda considerar Util para su preparacion para la

vida en libertad.
- participacion en las actividades de reeducacion y reinsercion social>>.

La tramitacién del indulto penitenciario sigue las normas establecidas
para el indulto de la Ley de gracia del indulto de 1870 asi como sus

disposiciones complementarias.
2.1.3.3 Segun el alcance
2.1.3.3.1 El indulto total

Un indulto ser& total cuando se produzca <<la remision de todas las
penas a que hubiese sido condenado y que todavia no hubiese cumplido el
delincuente>> (art. 4° Ley de gracia del indulto), es decir, se produce el perdén

de todas las penas.

El articulo 11 de la Ley de gracia del indulto establece que para que el
indulto total sea otorgado tienen que apreciarse la existencia <<a su favor de
razones de justicia, equidad o utilidad publica a juicio del Tribunal sentenciador
o del Consejo de Estado>>. Para ello el Tribunal Sentenciador tiene que
elaborar un informe previo donde exponga la existencia o no de razones de
justicia, equidad o utilidad publica. Hasta la reforma de la Ley de 1/1988, de 14

de enero, se requeria el informe previo del Consejo del Estado.

La capacidad de apreciacion de razones de utilidad por parte del
Tribunal Sentenciador ha sido puesta en duda por parte de la doctrina. Algunos
autores consideran que es al Gobierno a quien corresponde apreciar las
razones de utilidad publica para conceder el indulto y no a los Tribunales
sentenciadores a quienes corresponderia apreciar las razones de justicia y

equidad.
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2.1.3.3.2 El indulto parcial

Un indulto ser& parcial cuandos se produzca <<la remision de alguna o
algunas de las penas impuestas, o de parte de todas en que hubiese incurrido
y no se hubiese cumplido todavia el delincuente>> (art. 4° Ley de gracia del
indulto) Asimismo, seran considerados indultos parciales <<la conmutacién de
la pena o penas impuestas al delincuente en otras menos graves>> (art. 4 Ley

de gracia del indulto).
2.1.3.4  Segun la modalidad
2.1.3.4.1 El indulto puro

Un indulto se considerara que es puro cuando no tenga mas condiciones
gue la condicion de no causar perjuicio a tercera persona 0 no lastimar
derechos (art. 15 Ley de gracia del indulto). Hasta la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 1526/1976, de 6 de diciembre, se exigia ademas que en los delitos
perseguidos a instancia de parte (delitos privados, principalmente) el penado
hubiese obtenido, antes de gozar de la gracia, el perdon de la parte ofendida.
En la actualidad basta con oir a la parte ofendida para conceder el indulto en
los delitos perseguidos a instancia de parte ya que el perdén se ha configurado
como una forma propia e independiente de causa de extincion de la

responsabilidad criminal (art. 130.5° CP).

Algunos autores niegan que en la practica estas condiciones tengan
alguna relevancia. Considerando que en el indulto puro no existe ninguna
condicion?®,

2.1.3.4.2 Elindulto condicional

Un indulto ser& condicional cuando se impongan a parte de los requisitos
del articulo 15 <<demas condiciones que la justicia, la equidad y el orden
publico aconsejen>> (art. 16 Ley de gracia del indulto). El penado debera
cumplir las condiciones impuestas para que el indulto sea concedido salvo
<<las que por su naturalez no lo permitan>> (art. 17 Ley de gracia del indulto).
En caso que una vez obtenido el indulto el indultado no cumpliese con las

condiciones impuestas sera revocado el indulto.

19 Ver <<presupuestos en relacion con terceros>>.
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Corresponde al Tribunal Sentenciador conocer todas aquellas

incidendias relativas al cumplimiento de las condiciones del indulto.
2.1.3.5 Segun el momento de su concesion
2.1.3.5.1 El indulto <<post sententiam>>

Un indulto serd <<post sententiam>> cuando se otorge el indulto una vez
gue se haya dictado sentencia firme sobre el condenado. El articulo 2.1 Ley de
gracia del indulto exceptia de la concesién del indulto a <<los procesados
criminalmente que no hubieran sido aun condenados por sentencia firme>>.
Asimismo, no podran ser beneficiarios del indulto <<los que no estuvieren a
disposicion del Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la condena>>
(art. 2.2 Ley de gracia del indulto) y <<los reincidentes en el mismo o en otro
cualquiera delito por el cual hubiesen sido condenados por sentencia firme>>

(art. 2.3 Ley de gracia del indulto).
2.1.3.5.2 El indulto anticipado

Un indulto sera anticipado cuando se conceda antes de dictarse
sentencia firme se haya o no iniciado el procedimiento. Tal y como se
desprende del articulo 2 de la Ley de gracia del indulto parece que es condicién
necesaria que el indultado haya sido condenado por sentencia firme para que
le sea concedido el indulto. No cabiendo la posibilidad de poder conceder

indultos de forma anticipada.

Sin embargo, el articulo 3 de la Ley de gracia del indulto dispone que el
articulo anterior (2°) no serd aplicable <<a los penados por delitos
comprendidos en el Capitulo |, secciones primera y segunda del Capitulo Il, y
en los Capitulos Ill, IV y V del Titulo Il, del Libro Il del Cddigo Penal>>,
denominados por la doctrina como <<delitos politicos>> que en la actualidad

corresponderian con los siguientes delitos?°:
- Rebelion y Delitos contra la Corona (Capitulo I y II, Titulo XXI, Libro II).

- Delitos contra las Instituciones del Estado (Secci6 12, Capitulo Ill, Titulo
XXI, Libro 1)

20 GARCIA VALDES, C. (1976): “El delito politico”, Cuadernos para el Didlogo, n° 69.
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- De los delitos cometidos con ocasién de ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucion ( Seccidén 12, Capitulo 1V, Titulo XXI, Libro II)

- De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las

garantias constitucionales (Capitulo V, Titulo XXI, Libro II)
- Sedicion (Capitulol, Titulo XXII, Libro II).

La abstracta redaccion del articulo 3 ha llevado a pensar a parte de la
doctrina, defendida por LINDE PANIAGUA que el ordenamiento si que admite
la concesion del indulto anticipado en el caso de los <<delitos politicos>> en
cualquiera de los casos comprendidos en el articulo 2°, incluido, el caso que no

se hubiese dictado sentencia firme?1.

En contraposicion, GARCIA VALDES se opone a la idea que quepa la
posibilidad de indultar a condenados sobre los que no ha caido sentencia firme.
Si que cabiendo la posibilidad de indultar de forma anticipada a los sujetos
compredidos en el apartado 2 y 3 del articulo 2 Ley de Gracia del Indulto??.
Postura que parece mas acertada que la defendida por LINDE PANIAGUA ya
gue no parece légico pensar que se pueda indultar la responsabilidad criminal
por un delito cuando esta no ha llegado a producirse ya que no hay sentencia
firme.

Este mismo sentido se observa en la redaccién del Cédigo Penal cuando
considera al indulto como una de las causas que extinguen la responsabilidad
criminal (art. 130.4° CP).

2L LINDE PANIAGUA, E. (1976): Aministia e idulto en Espafia, Madrid, p. 180, entiende
gue en los supuestos del articulo 3 de la Ley de gracia del indulto se puede aplicar el indulto sin

mediar sentencia previa alguna.

22 GARCIA VALDES, op. cit.

20



2.2 LA AMNISTIA
2.2.1 Definicién

La amnistia es <<una declaracién general y abstracta, basada en
razones politicas excepcionales, por medio de la cual el poder publico renuncia
a seguir puniendo determinadas conductas y extingue todos sus efectos en el
ambito penal>>23,

VILLARINO MARZO considera que las amnistias son formulas legales
utilizadas en suspuestos muy excepcionales de cambios bruscos de régimenes
politicos o en adopciones de legislaciones nuevas que supongan un cambio de
paradigma con la tipificacion de los delitos existintes en los ordenamientos
juridicos?*.

Las amnistias tradicionalmente se han concedido con motivo de
celebraciones de efemires reales, acontencimientos nacionales o victorias
militares, entre otro motivos. Aunque ha sido en momentos de transiciéon de
régimenes donde han demostrado su eficacia como la <<forma mas rapida de
normailzacion y pacificacion social y, también, la mas simbdlica de rechazo y

negacién al modelo politico precedente >>25.
2.2.2 Clases de amnistias

MAPELLI CAFFARENA 2Spropone clasificar las amnistias segun su

caracter retroactivo:
2.2.2.1 Amnistia propia
Una amnistia es propia cuando se aplica con caracter irretroactivo.
2.2.2.2 Amnistia impropia

Una amnistia es impropia cuando se aplica con caracter retroactivo, es
decir, los efectos de la amnistia se extienden también a los ya condenados por

sentencia firme que se hallan cumpliendo condena.

23 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit. , p. 378

24 VILLARINO MARZO, J., op. cit. , p. 66

25 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit, p. 378.

26 MAPELLI CAFFARENA, B., op cit. , p. 378 y ss.
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Asimismo, MAPELLI CAFFARENA?’ sefiala que tomando como
referencia la tradicion histérica espafiola la amnistia se puede clasificar segun
el tipo de perdon. Por un lado, estaria la amnistia cuyo efecto es el perdon del
delito (concepto clasico de amnistia), por otro lado, las amnistias cuyo efecto
seria el perdén de la pena o la conmutacion de la pena como las amnistias
(concepto de indulto) celebradas por Fernando VII con motivo del cumpleafios
de la reina que sustituyé la horca por el garrote o la amnistia de 23 de
diciembre de 1916 que sustituyd la reclusion perpetua por extrafiamiento,

confinamiento o destierro.
2.2.3 Regulacion constitucional y legal

El indulto ha sido histéricamente ampliamente regulado por nuestro
ordenamiento juridico durante tiempos remotos. En cambio, la amnistia ha sido
escasamente regulada. Tan solo dos textos constitucionales, el de 1869 y
1931, hacen mencién a la amnistia.?® La actual Constitucion de 1978 no hace

mencion alguna a la amnistia.

El silencio constitucional ha sido interpretado por una parte de la doctrina
como una prohibicién tacita de la amnistia®® (entre otros, SAINZ MORENO, y
MIR PUIG). Otros autores como GARCIA MAHAMUT?®® consideran que la
prohibicién de conceder indultos generales implica en la practica la prohibicion
de conceder amnistias®'. No parece légico pensar que el constituyente haya
prohibido conceder indultos generales (perdon de la pena) y permita conceder

amnistias (perdén del delito).

27 |dem.

28 El Acta Adicional a la Constitucién de 1845, de 15 de septiembre de 1856, que
estuvo en vigor entre septiembre y noviembre de 1856, fue el primer texto constitucional que
recogia la amnistia. Dado su escaso tiempo de vigencia suele ser obviado. Para mas
informacion véase el apartado 3.1.4.

2 SAINZ MORENO, F. (1978): “Efectos materiales y procesales de la amnistia:
responsabilidad patrimonial de la Administraciém, devolucion de sanciones pecunarias,
satisfacion extraprocesal de la pretension”, revista de Administracion Puablica, n°87 y MIR PUIG,
S. (1996): Derecho Penal. Parte General, Barcelona.

30 GARCIA MAHAMUT, R. (2004): El indulto: un andlisis juridico-constitucional, Madrid.

3t GARCIA MAHAMUT, R. (
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En cambio, otros autores, como MAPELLI CAFFARENA, intepretan que
el silencio constitucional no es impedimento alguno para su concesion. Seria
posible una amnistia si una ley la reconociese®?. VILLARINO MARZO
considera que la amnistia debe ser articulada como una ley, dentro de nuestro
marco juridico, aprobada por las Cortes Generales, como representantes del
pueblo soberano, por una aplia mayoria absoluta, fruto del enorme consenso
gue requieren, y <<con estricto respeto a los principios constitucionales, tales

como el principio de igualdad y de proporcionalidad>>33,

La tesis propuesta por VILLARINO MARZO se veria respaldada por el
hecho que las actuales Cortes Generales han realizado actos en torno a la Ley
de amnistia de 1977. En 2011 se tramité un proyecto de ley para derogarla'y en
la actualidad, el proyecto de Ley de Memoria Democratica, que esta siendo
debatido en las Cortes, supone una modificacion de la Ley de amnistia de
1977.

En todo caso, en la actualidad carece de relevancia practica el debate
sobre la constitucionalidad o no de la amnistia al no estar ya contemplada
como causa de extincion de la responsabilidad penal®*. El actual Cddigo Penal
en su articulo 130 regula las causas de extincién de la responsabilidad penal.
No contemplando como causa de extincion de la responsabilidad penal la
amnistia. Causa que el Cédigo Penal de 1973 si que contemplaba en su
articulo 112.3°,

2.2.4 La Ley de amnistia 46/1977 de 15 de octubre

La Ley de amnistia 46/1977, de 15 de octubre, concedia la amnistia de
<<todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese el resultado,
tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia quince de

diciembre de mil novecientos setenta y seis>> (art. 1.1).

Esta Ley, englobada dentro del <<espiritu de la Transicion>> buscaba
poner fin a toda la responsabilidad de aquellos que habian cometido delitos o

faltas de caracter politico durante el <<franquismo>> bien en contra del

32 MAPELLI CAFARENA, B., op. cit. , pp. 378y ss.
33 VILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 66

34 Sanchez-Vera Gémez-Trelles, J. (2008): “Una lectura critica de la Ley del indulto”,

Revista para el analisis del Derecho, p. 7
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régimen o bien amparandose en la normativa del régimen. Esta amnistia de los
delitos y faltas cometidas amparandose en la normativa del régimen ha
suscitado numerosas criticas desde su promulgacion. Existiendo en la
actualidad un debate social, politico y legislativo sobre la necesidad de derogar
la amnistia por los delitos de lesa humanidad, genocidio y desaparicion forzasa
ya que impide que sean juzgados los autores de dichos delitos que se
ampararon en la normativa vigente <<franquista>> o en la impunidad del propio
régimen.

Ejemplo de este debate social y que todavia sigue vigente aun es el
hecho que en 2011 se presentd un proyecto de Ley por parte del Bloque
Nacionalista Galego para derogar la Ley. Siendo rechazada ampliamente por el
Congreso de los Diputados. Otro ejemplo es el proyecto de Ley de Memoria
Democratica, presentado al Congreso en 2021, en el que se propone la
enmienda a la Ley de amnistia de 1977 ligando su aplicacion e interpretacion al
<<Derecho internacional convencional y consentudinario y, en particular, al
Derecho Internacional Humano, que segun el cual los crimenes de guerra, de
lesa humanidad, genocidio y tortura tienen la consideracion de imprescriptibles

y no amnistiables>>.

Sin embargo, el articulo 9 de la Constitucién establece la irretroactividad
de las disposiciones sancionables sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales. Por lo que derogar o modificar la Ley de amnistia de
1977 supondria un acto desfavorable para los amnistiados. Siendo su

derogacién o modificacién restrictiva un acto inconstitucional.

En cuanto a los delitos amnistiados recogidos en el articulo 2 de la Ley

de amnistia destacan:

- Los delitos de rebelién y sediccion, asi como los delitos y faltas
cometidos con ocasion o motivos de ellos, tipificados en el Cédigo de

justicia Militar (art. 2.a)

- Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades ,
funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u ocasién de la
investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta ley (art.
2.e)
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- Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden

publico contra el ejercicio de los derechos de las personas (art. 2.f).

El principal efecto de la amnistia fue la excarcelacion de los ultimos
presos condenados por delitos y faltas de intencionalidad politica, la vuelta de
los exiliados al haberles perdonado los delitos vy, quizas, la que mas poélemica
ha suscitado la amnistia a las autoridades, funcionarios y agentes del orden
publico <<franquistas>> que habian cometido delitos en la investigacion y
persecucion de actos de intencionalidad publica o contra el ejercicio de

derechos de las personas.

La aplicacion de la amnistia corresponde a <<los Jueces, Tribunales y
Autoridades judiciales correspondientes, quienes adoptaran, de acuerdo con
las leyes procesales en vigor y con caracter de urgencia, las decisiones

pertinentes en cumplimiento de esta ley>> (art. 9 Ley de amnistia de 1977).

La Ley de amnistia de 1977 fue la dltima Ley de amnistia que se ha
promulgado en Espafia. Como ya se ha sefialado con anterioridad la actual
redaccion constitucional del derecho de gracia y la eliminacion de la amnistia
del Cdédigo Penal como causa de extincion de la responsabilidad criminal hace
pensar que una nueva Ley de amnistia seria de muy dificil encaje
constitucional. A pesar de ella, existen nimerosos movimientos pro amnistia en
la actualidad, especialmente, a favor de la amnistia de los presos de ETA.
Siendo habitual encontrar pancartas a favor de la amnistia de los presos de

ETA o manifiestos a favor de ella en diversos actos sociales.

Pancarta solicitando la amnistia de los presos de ETA en San Sebastian. 10 de abril de 2022.

Fuente: El Mundo
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2.3 EL PERDON DEL OFENDIDO

El perdén del ofendido es un <<acto expreso por el que una persona o su
representante legal, si se trata de un menor, muestra voluntad de que no sea

castigado quien le ha ofendido con la comisién de determinados delitos>>%.

El perddn del ofendido se ha constituido como una causa propia de
extincion de la responsabilidad criminal independientemente del indulto. Asi se
recoge en el articulo 130.5° CP: <<La responsabilidad criminal se extingue: [...]
por el perdon del ofendido, cuando se traten de delitos leves perseguibles a

instancia del agraviado o la ley asi lo prevea>>.

Hasta la promulgaciéon del Real Decreto-Ley 1626/1927, de 6 de
diciembre el perdon era una condicion necesaria para conceder el indulto en el
caso de los delitos perseguibles a instancia. Pudiendo considerar que a partir
de dicha fecha se establece una diferencia clara entre el indulto y el perdon del

ofendido.

Los delitos que pueden ser objeto de perdon son aquellos que son
perseguibles a instancia de la parte: descubrimiento y revelacion de secretos,
calumnias e injurias, dafios por imprudencia grave en cuantia superior a 80.000

euros y los delitos leves que sean perseguibles a instancia del ofendido.

El perdon para que cause efectos de extincion de la responsabilidad
criminal tiene que <<ser otorgado de forma expresa antes que se haya dictado
sentencia>> y en caso de delitos contra menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion no rechazado por el juez o Tribunal (art.
130.5° CP).

El perdon tiene que ser total, puro, irrevocable y realizado por la persona
ofendida o por el representante legal en caso de menores de edad o
discapacitados. En el caso de las promesas de perddn solo tendra efectos de
causa de extincibn de la responsabilidad criminal cuando este se haya
materializado (STS de 28 de noviembre 1967).

35 MAPELLI CAFFARENA, B, op. cit., p. 380.
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En cuanto al procedimiento del perdon se debe distinguir el perdén del

ofendido cuando el ofendido no sea menor de edad o discapacitado necesitado

de especial proteccion y cuando el ofendido si que sea menor de edad o

discapacitado necesitado de especial proteccion.

En los casos de perddn del ofendido cuando el ofendido no sea
menor de edad o discapacitado necesitado de especial proteccion el
perddn podré ser realizado de forma escrita o de forma oral mediante

compareciencia en el juzgado antes del dictamen de la sentencia.

En los casos de perdon del ofendido cuando el ofendido sea menor
de edad o discapacitado necesitado de especial proteccion el perdon
se podra realizar, igualmente, de forma escrita u oral mediante

comparecencia en el juzgado antes de dictarse sentencia.

En estos supuestos el juez o Tribunal, en aras de una mayor
proteccion, previa audiencia del Minsiterio Fiscal y del ofendido,
podran rechazar el perdon otorgado por los represententantes de
aquellos, ordenando la continuacion del procedimiento o el

cumplimiento de la condena.

El efecto del perdén solo se extendera sobre el imputado que ha sido

perdonado. En el caso que hubiese dos o0 mas agraviados solo se extinguira la

responsabilidad criminal del ofendido continuandose con el proceso para el

resto de imputados que no hayan sido perdonados (art. 107 LECrim).

2.4 DIFERENCIA ENTRE EL INDULTO, LA AMNISTIA Y EL PERDON
DEL OFENDIDO.

Una primera aproximacion a la diferencia entre el indulto y la amnistia

seria en cuanto al perdon. Tradicionalmente, la amnistia se ha entendido como

el perddn del delito, mientras, el indulto se ha entendido como el perdon de la

pena.
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En este sentido MAPELLI CAFFARENA considera que la amnistia
<<elimina el caracter antijuridico de la conducta>> extinguiendo todos sus
efectos penales, mientras, el indulto <<se limita a evitar, total o parcialmente,
las consecuencias juridicas del delito, dejando intacta la valoracion juridica de
la conducta>>3%6, Siendo la amnistia una decisién <<enminentemente politica>>

mientras el indulto tiene un componente judicial®’.

Por tanto, la amnistia sera una institucion mas préxima a las causas de
exclusion de la culpabilidad mientras el indulto es una causa de extincion de la

responsabilidad penal.

En cuanto al perdén del ofendido estd institucion se reserva en
exclusividad como causa de extincion de la responsabilidad para los delitos
leves perseguibles a instancia (art. 130.5° CP). No siendo posible extinguir la
responsabilidad mediante el perdon de aquellos delitos no contemplados como

leves perseguibles a instancia por el Cédigo Penal.

3. EVOLUCION HISTORICA DEL INDULTO EN ESPANA

El indulto como Derecho de gracia es una de las instituciones
juridicas mas antigtias del Derecho. CADALSO MANZANO considera que
la instituciéon del indulto es tan antigua como el delito®. Apareciendo en
las sociedades y pueblos mas arcaicos. Sin embargo, su apogeo no se
produjo hasta la consolidacion de las monarquias absolutas en el Antiguo

Regimen3d,

3 MAPELLI CAFFARENA, B., op. cit., p. 379

37 A la hora de analizar la naturaleza del indulto (ver apartado: la naturaleza del indulto)
se ha rechazo que el indulto tenga caracter judicial. Se trata de un acto administrativo exclusivo

del Gobierno como se rebela de su encaje constitucional.

38 CALDASO MANZANO, F (1921): La libertad condiciona, el indulto y la amnistia,
Madrid, pp. 195y ss.

%% MAYORDOMO RODRIGO, V. (2022): “Una justicia penal a medida: el indulto en
contra la politica criminal de tolerancia cero”, Libro homenaje al profesor Dr. Ignacio Mufiagorrri

Laguia, pp. 426 y ss.
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Con el surgimiento de los Estados de Derecho en el siglo XIX la
institucion del indulto deja de ser una perrogativa real, como muestra del poder
del Rey sobre el resto de poderes, a ser configurado como una decision

gubernamental que tiene como fin <<recomponer la justicia penal>>4°,
3.1 EL INDULTO ANTES DE LA LEY DE 18 DE JUNIO DE 1870
3.1.1 El indulto en sociedades y pueblos arcaicos

Siguiendo la tesis de HERRERO BARNABE en las sociedades y pueblos
arcaicos la justicia se articulaba como una forma de venganza privada ejercida
de forma individual o familiar. Por tanto, correspondia al ofendido o a los

ofendidos perdonar al condenado®?.

La evolucion hacia sociedades mas complejas, en cuanto a numero de
componentes, hace necesaria que sea la comunidad quien ejerza la justicia. Se
pasa del concepto de justicia como venganza privada a venganza publica®?.
Correspondiendo a los lideres religiosos de la comunidad, como representantes
de las divinidades en la sociedad, ejercer el perdén al condenado, en un primer
momento, y a los monarcas y principes, como divinidades, en un segundo

momento.

Se puede encontrar referencias al indulto en textos tan antiguos como el
Cddigo de Hammurabi (circa 1700 a.C.), en los libros sagrados de la India
(1.200-600 a.C), en varias ordenes dictadas por los faraones en el Antigto
Egipto y en la Biblia donde se oberva que era tradicion entre el pueblo judio

indultar a condenados ( Libro Il de los Reyes, 14,5-6).

En las sociedades griegas y romanas, que es imposible negar su gran
influencia en el ordenamiento juridico espafiol, se tiene constancia del uso del
indulto y de la amnistia desde sus origenes. En el caso griego se tiene
constancia que la amnistia se lleg6 a regular a través de una ley propia, la Ley
del Olvido de Trasibulo, y gracias a los textos de Plutarco se tiene constancia

del indulto de Cimén y Alcibiades.

40 |dem

41 HERRERO BERNABE, |. (2012): “Antecedentes histéricos del indulto”, Revista de
Derecho de la UNED, n° 10, p. 687.

42 |dem.
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Sin embargo, los autores no se ponen de acuerdo sobre la existencia o
no del derecho de gracia en la sociedad romana durante la Monarquia y la
Republica*®*. MOMMSEN considera que durante toda la epoca romana si que
se produjeron indultos y amnistias a través de las figura de la <<provocatio>>,
<<restitutio in integrum>>, <<restitutio damnatorum>> y <<abolitio generalis
publica>>%. E incluso se puede observar instituciones de caracter religioso que
tenian como fin conceder un derecho de gracia al condenado como era
encontrarse con una Vesta de camino al patibulo o al sacerdote de Jupiter. De
hecho fue durante la época romana donde se produjo uno de los episodios de
indulto mas conocidos de la historia: el indulto de Barrabas en contra de la

condena de Jesus (San Marcos, 15,6-11).

3.1.2 El indulto durante la Edad Media

Con la caida del Imperio Romano (476 d.C) los territorios romanos
fueron ocupados por los barbaros. Los pueblos barbaros, entre los que se
encontraba los visigodos, que ocuparon la Peninsula Ibérica, no tenian
costumbre de conceder derechos de gracia ya que la mayoria de los delitos
gue existian en sus textos juridicos eran privados. Por tanto, correspondia al

ofendido perdonar en el &mbito privado al ofensor.

No obstante, no se puede considerar que no se diese el derecho de
gracia en la Peninsula Ibérica hasta la promulgaciéon del Fuero Real (s. XllI):
<<[...] el perdonar la pena al reo es algo que hace el Rey si quiere, a lo que
puede moverle la piedad o merced. >>. En el Fuero Juzgo (s. Xlll), que se
considera una traducion al romance del Liber ludiciorum (s. VII), se recoge el
derecho de merced (Ley 132 del Titulo Preliminar y Ley 72, Titulo I, libro VI) que
poseia el rey sobre los delitos cometidos contra el Monarca, el Estado y la

tierra.

4 HERRERO BERNABE, I, op. cit. , p. 690.

4 MOMMSEN, T. (1899): El Derecho penal romano, Libro II, cap. lll, pp. 176 y ss y
Libro Ill, cap. VIII, pp. 434 y ss. y 452 y ss. (Traducion al espafiol de Pedro DORADO).

45 HERRERO BERNABE, I. , op. cit. , pp. 695y ss.
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Haciendonos pensar que durante la Alta Edad Media si que se
produjeron indultos aunque limitados por la capacidad de perdonar de los
sefores feudales y nobles (Partida Séptima, Las Siete Partidas, Alfonso X, s.
XI), la exclusion de los delitos privados, que eran la mayoria, al indulto y los
limites legales (Ley XIII, Titulo XVIII, Partida Tercera).

El uso de la institucion del indulto por parte de los sefiores feudales y
nobles durante el siglo Xl debi6é de ser tal que Juan | en el Ordenamiento de
las Cortes de Briviesca (1387) centraliza en su figura la capacidad de conceder
indultos y prohibe la posibilidad de conceder indultos generales. Caracteres
gue han llegado hasta nuestros tiempos ya que han sido recogidos por la Ley

de gracia del indulto de 1870, vigente en la actualidad.

Toda la normativa existente durante la Edad Media relativa al indulto y el
perdon fue recopilada en 1484 en las Ordenazas Reales de Castilla u

Ordenamiento de Montalvo (Titulo II'y XLII, Libro II).

3.1.3 El indulto durante el Antiguo Régimen

La Nueva Recopilacion (1567) recoge la normativa recopilada en el
Ordenamiento de Montalvo y en el Ordenamiento de Alcala sin afiadir novedad

alguna con respeto a las figuras del perdén.

La Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia (1805) vuelve a
recoger sin novedad legislativa alguna aquellas normas sobre el perdén ya
recogidas por la Nueva Recopilacidon: la reserva exclusiva al rey de conceder

indultos y los limites legales procidementales a la concesion.

De estos limites legales se debe destacar la obligacién del Rey de
conceder los indultos en Viernes Santo ( Ley del Perddn del Viernes Santo de
la Cruz de Juan Il recogida en el Titulo XLI de la Novisima Recopilacién). Este
es el origen de la tradicion que las cofradias puedan solicitar el indulto de reos

en Viernes Santo. Tradicién que aun continta vigente.
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3.1.4 El indulto durante el siglo XIX hasta la promulgacion de la

Ley de gracia de indulto

En Espafa el Antiguo Régimen se mantuvo en mayor medida hasta la
Revolucién de 1868 salvo pequeiios periodos de tiempo como el derivado de
las Cortes de Cadiz o el Trienio Liberal. Durante la primera mitad del siglo XIX
el poder del Rey seguia siendo absoluto, especialmente, durante el reinado de

Fernando VII.

La primera mitad del siglo XIX en Espafia se caracteriz6 por los
numerosos levantamientos y pronunciamientos militares. Siendo frecuente que
cada vez que se producia un cambio de régimen se indultase a los presos

politicos y militares encarcelados por el anterior régimen?®.

La primera regulacién pseudoconstitucional del indulto se encuentra en
el Estatuto de Bayona de 1808 (art. 112) <<el derecho de perdonar pertenece
solamente al Rey, y lo ejercera oyendo al Ministro de Justicia en un consejo
privado compuesto de los Ministros, de dos senadores, de dos Consejeros de

Estado y dos individuos del Consejo Real>>.

La primera regulacion verdaderamente constitucional del derecho de
gracia se recoge en la Constitucion de Cadiz de 1812 (art. 171.13°): <<Ademas
de la prerrogativa que compete al Rey de sancionar las leyes y promulgarlas, le
corresponen como principales las facultades siguientes [...] indultar a los

delincuentes, con arreglo a las leyes>>.

El Cddigo Penal de 1822, primer Cédigo Penal de Espafia, dedicaba su
Capitulo X del Titulo Preliminar a regular el indulto. De esta primera regulacion
cabe destacar la distincion que hace entre indultos particulares e indultos
generales (art. 156), la prohibicion que los indultos particulares sean totales
(art. 159) y la exclusion al indulto de los delitos contra el Rey y su familia, la
rebelecion y la sediccion y los delitos de sangre (art. 160) y la prohibicion de

indultar a reincidentes (art. 161).

4% HERRERO BERNABE, |, op. cit. , basandose en el Preambulo del Decreto 7
diciembre de 1866.
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La Constitucion de 1837 (art. 47.3°) y la Constituciéon de 1845 (art. 45.3°)
recogen en sus textos el art. 171.3° de la Constitucion de Cadiz de 1812 con la
Unica diferencia que el indulto es calificado como una <<prerrogativa>> y no

como una <<facultad>> real.

La regulacion del derecho de gracia recogida en la Constitucion de 1856,
pese a su efimera vigencia, es de suma importancia ya que es el primer texto
constitucional que prohibe los indultos generales, somete la concesién del
indulto <<con arreglo a las leyes>> y limita la concesién del indulto a los
Ministros quienes necesitaban que su indulto hubiese sido pedido previamente
por una de las Camaras legisladoras y su responsabilidad penal haya sido

exigida por las Cortes (art. 52.10°).

Las normas penitenciarias relativas al indulto promulgadas durante este
periodo de tiempo tuvieron como objetivo limitar el poder discrecional de la
concesion de los indultos. Algunas normas a destacar promulgadas durante

este periodo son:

- Real Orden de 16 de junio de 1830: se prohibe conceder a los penados
una rebaja mayor que la de la tecera parte de la condena. Periodo de
tiempo que se va a completar en los posteriores Reglamentos de

Prisiones para la concesion de beneficios penitenciarios.

- Real Decreto de 16 de abril de 1836: se establece que los expedientes
de solicitud de indultos por los presos juzgados por la jurisdiccion
ordinario corresponden ser conocidos por el Minsiterio de Gracia y de
Justicia y los de alzamiento de retenciones por el Ministerio de

Gobernacioén.

- Real Orden de 2 de abril de 1839: se unifica la forma de realizar los

informes y propuestas de indultos.

- Ley del 17 de agosto de 1860: se establece la obligatoriedad de oir al
Consejo de Estado previamente a la concesion del indulto. Obligacion de

consulta que se mantuvo vigente hasta la Ley 1/1988.
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- Real Decreto de 7 de diciembre de 1866: prohibe los indultos generales
y la concesion de indultos de penas no ejecutadas, excepto en casos
extraordinarios, limit6 a tres el numero de condenados a muerte que
podian ser indultados en Viernes Santo y establecion un minimo
temporal para poder conceder el indulto atendiendo a la gravedad de la

pena. Fue la primera regulacion sisteméatica del indulto.

- Real Orden de 22 de febrero de 1870: introduce una serie de
expeciones a ser indultados. Excepciones que fueron recogidas en los

articulos 2.1y 2.2 de la Ley de gracia del indulto.

Por tanto, la regulacion sobre el indulto en Espafia durante el siglo XIX
hasta la promulgacion de la Ley de gracia del indulto estuvieron encaminadas a
limitar el caracter discrecional de la concesion del indulto y configurar al
Gobierno como el organo concededor del indulto en detrenimiento del Rey.
Siendo la regulacion constitucional del indulto excasa y mas simbdlica que

realista.

3.2 EL INDULTO TRAS LA LEY DE 18 DE JUNIO DE 1870

La Revolucion de 1868 puso fin al reinado de Isabel Il y la convocatoria a
Cortes Constituyentes que dio como resultado la elaboracion de una nueva
constitucion. La Constitucién de 1869 es la primera constitucion que regula la
figura del indulto y la amnistia en Espafa*’. El articulo 73.6° establece que
corresponde al Rey la facultad de <<indultar a los delincuentes, con arreglo a
las leyes, salvo lo dispuesto relativamente a los Ministros>>. El articulo 74.4°
obliga al Rey a la hora de conceder amnistias e indultos generales contar con

una autorizacion especial de la Ley.

47 El Acta Adicional a la Constitucion de 1845, de 15 de septiembre de 1856, que
modificaba sustancialmente el texto de la Constitucion de 1845, establecia en su articulo 9
<<que ademas de los casos enumerados en el articulo 46 de la Constitucion, el rey necesitara
autorizado por una ley especial: para conceder indultos generales y amnistias>>. Siendo la
primera vez que se recogia en un texto constitucional la amnistia. Sin embargo, dada su
excasa vigencia (de 15 de septiembre de 1856 a 14 de noviembre de 1856), esta mencion
constitucional a la <<amnistia>> no pasa de ser una mera aneddcta. Siendo la Constitucién de

1869 verdaderamente el primer texto constitucional que regula ambas instituciones.
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Asimismo, se mantiene la obligacion que en caso de indultos a
miembros del Consejo de Ministros que el indulto sea solicitado por una de las

Camaras legislativas.

El 18 de junio de 1870 se promulga la Ley de gracia del induto. El texto
legislativo tiene como objeto recoger las diversas normativas dispersas que
existia sobre el indulto. Se debe destacar que el propio Preambulo de la Ley
limita su aplicacion a los indultos particulares. No existiendo en Espafia una
norma que regule los indultos generales (prohibidos por la Constitucion de

1978) o la amnistia®® en la actualidad.

En la Ley de gracia del indulto se consagran los limites a la
discrecionalidad (art. 2° y 3°), se establece su naturaleza administrativa
(Capitulo IlII), la distincion entre el indulto total y el particular (art. 4°), se
configura al Tribunal sentenciador como érgano encargado de aplicar la gracia

(art. 31°) y la reserva de Ley (art. 30°).

3.2.1 El indulto durante el Sexenio Democratico y el Reinado de
Alfonso Xl y Alfonso Xl

La Ley de 9 de agosto de 1873 abole la Ley de gracia del indulto salvo lo
dispuesto para la pena de muerte y la conmutacién de las penas. El Decreto de
12 de enero de 1874 volvié a establecer la vigencia de la Ley de gracia del

indulto que se ha mantenido hasta la actualidad.

La Constitucion de 1876 dispone que <<corresponde [...] al Rey [...]
indultar a los delincuentes con arreglo a las leyes>>. Misma formula
constitucional utilizada en la Constitucion de Cadiz y en las posteriores
constitucionales con la diferencia que esta vez si que existia una norma que
regulaba el indulto: la Ley de gracia del indulto. En cuanto al indulto general y la

amnistia, la Constitucion no hacia mencion alguna a ellas.
En 1882 se promulga la Ley de Enjuciamiento Criminal, en vigor en la

actualidad, aunque muy modificada. En la LECrim se hace mencién en dos

articulos al indulto:

48 Ver apartado 2.2.2. sobre la regulacion constitucional de la amnistia para mayor

informacion sobre el debate de si la Constitucion admite o no la concesion de amnistias.
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- El art. 666 LECrim establece que <<seran tan sélo objeto de articulos
de previo pronunciamiento las cuestiones 0 excepciones siguientes:

[...] la de amnistia o indulto>>.

- El articulo 902 establece la obligacion de razonar debidamente en la

sentencia la proposicion del indulto

Las normas de desarrollo de la Ley de gracia del indulto promulgadas

durante este perido se centraron en:

- Aclarar el término <<Tribunal sentenciador>> (Orden del Ministerio de
Gracia y Justicia de 12 de diciembre de 1870)

- Aclarar o ampliar los elementos que deben acompafiar al indulto
haciendo incapie en los indultos de pena de muerte dada la naturaleza
de este castigo. La Ley de gracia del indulto en su articulo 29 establece
la excepcién de tener que oir al tribunal sentenciador a la hora de
conceder los indultos de pena de muerte. Consagrando el indulto de la
pena de muerte como un acto totalmente discrecional del Gobierno. La
Circular del Ministerio de Gracia y Justicia de 17 de febrero de 1874,
Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia de 9 de junio de 1924 o el
Real Decreto del Minsiterio de Gracia y Justicia de 27 de junio de 1918,
entre otras normativas, buscaron poner limites a dicho caracter

discrecional del indulto de la pena de muerte.

La pena de muerte en Espafia esta contemplada en el articulo 15 de la
Constitucion para tiempo de guerra, aunque esta abolida desde 1995
(LO 11/1995, de 27 de noviembre).

- Otorgar al Minsiterio de Guerra la competencia de tramitar y proponer
el indulto de los penados militarmente (Real Orden del Ministerio de
Guerra de 3 de julio de 1875). Competencia que se mantiene en la

actualidad.
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- La imposibilidad de indultar a los reos de delitos electorales si no
hubiesen cumplido la mitad de la pena impuesta y la totalidad de la
pena pecunaria (art. 106 Ley de 26 de junio que reformaba la Ley
Electoral de 1890). Requisitos que en la actualidad siguen vigentes
ya que no han sido derogados por ninguna norma posterior y, asi lo
ha manifestado en varias circulares la Direccion General de

Instituciones Penitenciarias.

- La obligatoriedad de indultar a todos los penados que hubiesen
estado mas de 30 afios privados de libertad (Real Decreto del

Ministerio de Gracia y Justicia de 22 de octubre de 1906).

- La eliminacion del requisito de obtener el perddn de la parte ofendida
en los delitos perseguibles a instancia de parte (Real Decreto-Ley
1526/1927, de 6 de diciembre). Se establece la diferencia entre el
indulto y el perdon como causas de extincién de la responsabilidad

criminal en los delitos privados.

Durante este época, al igual que habia sucedido durante la primera
mitad del siglo XIX, con el indulto de los militares y politicos sublebados, el
indulto siguié siendo utilizado por el Gobierno con fines politicos. Un ejemplo
de este uso politico es el indulto a los condenados por la Semana Tragica de

Barcelona por parte del Rey Alfonso Xlll el 21 de febrero de 1910.

3.2.2 El indulto durante la Segunda Republica.

La marcha de Alfonso XIII al exilio tras los resultados de las elecciones
municipales de 12 de abril de 1931 provocoé la proclamacion de la Il Republica
Espafiola, el 14 de abril. Ese mismo dia se promulga el Decreto de amnistia de
14 de abril de 1931 para los delitos politicos, sociales y de imprenta. La
Constitucion de 1931 fue la segunda y ultima constitucibn que regulaba el
indulto y la amnistia. La Constitucion de 1978, en vigor, solo regula el indulto.

No teniendo mencién alguna a la amnistia.
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El articulo 102 de la Constitucion republicana establecia que:

<<Las amnistias solo podran ser acordadas por el Parlamento. No se concederan indultos
generales. El Tribunal Supremo otorgara los individuales a propuesta del sentenciador, del

fiscal, de la Junta de Prisiones o a peticién de las partes.

En los delitos de extrema gravedad podra indultar el Presidente de la Republica, previo informe

del Tribunal Supremo y a propuesta del Gobierno>>

Las novedades constitucionales sobre el indulto provoc6 que la mayor
parte del contenido de la Ley de gracia del indulto quedase sin vigencia. El
indulto pas6 de ser un acto de naturaleza administrativa a ser un acto de
naturaleza jurisdiccional: el Tribunal Supremo era quien los otorgaba, no el
Gobierno. Salvo la reserva al Presidente de la Republica de indultar los delitos

de extrema gravedad.

Durante la Segunda Republica se mantuvo la costumbre de usar el
indulto y la amnistia con fines politicos. Son numerosos los ejemplos de
indultos que se produjeron tanto a militares como politicos durante la vigencia

de la Segunda Republica.

El 10 de agosto de 1932 en Sevilla se produjo el golpe de Estado por el
General Sanjurjo. Como consecuencia del fallido golpe del 25 de agosto de
1932 el General Sanjurjo fue condenado a muerte por el Tribunal Supremo.
Ese mismo dia, el Presidente de la Republica, Niceto Alcala-Zamora lo indulté,

conmutando la pena de muerte por cadena perpetua.

En 1934, con el objetivo de anular toda su responsabilidad penal con
respeto al fallido golpe de Estado, Alejandro Lerroux, Presidente del Gobierno,
instd al Parlamento a aprobar la Ley de Amnistia de 24 de abril de 19344° que
amnistia a todos los condenados por rebelion y sediccion, entre otros delitos,
después de diciembre de 1932.

En 1936, se modificO esta misma Ley de amnistia, promovida dicha
modificacion por Manuel Azafia, Presidente del Gobierno, borrando la
referencia temporal, para que los condenados por los sucesos del 6 de octubre
de 1934, por el que se proclamo el <<Estado catalan dentro de la Republica
Federal Espafola>> (Lluis Companys, 1934) fuesen amnistiados de sus

delitos.

49 Gaceta de Madrid, n° 115, de 25 de abril de 1934
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3.2.3 El indulto durante el <<franquismo>>

El Decreto del Ministerio de Justicia de 22 de abril de 1938 restablecio la
vigencia de la Ley de derecho de gracia de 1870. Se volvia a trasladar la
competencia de indultar del poder judicial, Tribunal Supremo, al Jefe de Estado
de forma exclusiva. Con la caracteristica que hasta el 8 de junio de 1973
recayd sobre la figura de Francisco Franco tanto la Jefatura del Estado

(concesor del indulto) como la Presidencia del mismo (tramitador del indulto).

Hecho que dotdé aun de una mayor discrecionalidad la concesion o no
del indulto que segiin REQUEJO PAGES era la intencion del régimen segin se
revela de la lectura del Predmbulo del Decreto de 1938 y la eliminacion de la

obligatoriedad de solicitar un informe al Consejo de Estado®°.

La Ley Organica del Estado de 10 de enero de 1976 en su articulo 6 se
reafirma en esta idea al establecer que <<el Jefe del Estado [...] ejerce la

prerrogativa de gracia>>.

El Cddigo Penal de 1973 recogia en su articulo 112 tanto a la amnistia
como el indulto como causas de extincibn de la responsabilidad penal.

Condicion que ha perdido la amnistia en el actual Codigo Penal de 1995.

En cuanto a normativa de desarrollo del indulto se debe hacer mencion a
la Orden del Ministerio de Justicia de 13 de diciembre de 1945 por la que se
encarga a los servicios de libertad vigilada la comprobacién que los indultados

cumplian los requisitos impuestos por el indulto.

El uso de los derechos de gracia durante el <<franquismo>> con fines
politicos fue muy abundante. Pudiendose encontrar numerosos ejemplos de
indultos, la mayoria generales, y amnistias durante el periodo de tiempo que va
desde 1936 hasta 1975 con motivo de los hechos acaecidos durante la Guerra
Civil:

- Amnistia de 1939 (Ley de amnistia de 23 de septiembre de 1939)

para las personas que habian cometido hechos <<en defensa de los
idelaes que provocaron el glorioso alzamiento contra el frente

popular>>.

% REQUEJO PAGES, J.L. (2001): “Amnistia e indulto en el constitucionalismo histérico

espafiol2, Revista electronica de historia constitucional, n°2
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Amnistia de 27 de noviembre de 1938 para los delitos monetarios.

Indulto general y total de 9 de octubre de 1945 (Decreto de 9 de
octubre de 1945) por delitos de rebelion militar cometidos hasta el 1
de abril de 1939, exceptuando, aquellas rebeliones que hubiesen

causado crueldad o la muerte.

Indulto de 17 de julio de 1947 (Decreto de 17 de julio de 1947) por

motivo de la ratificacion de la Ley de Sucesiones.

Indulto de 9 de diciembre de 1949 (Decreto de 9 de diciembre de
1949) por la celebracion del Afio Santo.

Indulto de 1 de mayo de 1952 (Decreto de 1 de mayo de 1952) con

motivo del XXXV Congreso Eucaristico Internacional de Barcelona.

Indulto de 25 de julio de 1954 (Decreto de 25 de julio de 1954) por el
Afo Mariano y Jubileo Jacobeo.

Amnistia de 13 de mayo de 1955 para los delitos fiscales.

Indulto de 31 de octubre de 1958 (Decreto de 31 de octubre de 1958)
por la coronacion de Juan XXIII.

Amnistia de 21 de julio de 1959 para los delitos fiscales.

Indulto de 11 de octubre de 1961 (Decreto 1824/1961, de 11 de
octubre) por la celebracion del vigésimo quinto aniversario de la

<<exaltacion de Franco a la Jefatura del Estado>>.

Indulto del 24 de junio de 1963 (Decreto 1504/1963, de 24 de junio)

coincidiendo con la coronacion de Pablo VI.

Indulto de 1 de abril de 1964 (Decreto 786/1964, de 1 de abril) por el
vigésimo quinto aniversario de la paz.

Indulto de 22 de julio de 1965 (Decreto 2136/1965, de 22 de julio) con

motivoo del Afio Santo Compostelano.

Indulto de 10 de noviembre de 1966 (Decreto 2824/1966, 10 de
noviembre) con motivo de los treinta afios del comienzo de la Guerra

Civil por delitos para la extincidon de responsabilidades politicas.

Indulto de 31 de marzo de 1969 (Decreto-Ley 10/1969) por el que se
declara la prescripcion de todos los delitos cometidos con
anterioridad al 1 de abril de 1939.
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Indulto de 1 de octubre de 1971 (Decreto 2326/1971, de 23 de
septiembre) con motivio del trigésimo quinto aniversario de la

<<exaltacion de Franco a la Jefatura del Estado>>.

Pese a que los indultos y amnistias concedidos durante el

<<franquismo>> con motivo de los hechos acaecidos durante la Guerra Civil

han sido los mas estudiados por parte de la comunidad cientifica se pueden

encontrar diversos ejemplos del uso de la figura del indulto con fines politicos o

para ocultar escandalos como son:

- El indulto a seis de los dieciséis miembros de ETA condenados a
muerte en el <<Proceso de Burgos>> como respuesta a la presion
internacional (Decreto 3656/1970, de 30 de diciembre).

- La aplicacion del Indulto de 1 de octubre de 1971 a los
responsables de MATESA. El Indulto de 1 de octubre de 1971 se
habia redactado de tal forma que mas alla de los delitos cometidos
durante la Guerra Civil el indulto se extendia a las penas pecunarias
<<cualquiera que fuese su cuantia [...] sin necesidad de que se
celebre juicio oral ni, en consecuencia, se dicte sentencia>>. Un claro
ejemplo de indulto anticipado para evitar las futuras condenas a los
responsables de MATESA.

- El indulto a Jesus Gil y Gil en 1971 de un delito de homicidio
involuntario por la muerte de 58 personas tras el derrumbe de su

restaruante en los Angeles de San Rafael.

El 20 de noviembre de 1975 se produce la muerte de Francisco Franco.

IniciAndose el periodo que ha sido denominado como <<La Transicion>>.

Dentro del <<espiritu de la Transicion>> se decretaron una seria de indultos

generales y amnistias por los delitos y faltas politicas cometidos durante el

<<franquismo>>. A destacar:

El indulto general de 25 de noviembre de 1975 (Decreto 2940/1975,
de 25 de noviembre) con motivio de la proclamacion de Juan Carlos |
como Rey de Espafa. Se exceptuaban del indulto los condenados

por delitos de terrorismo y monetarios.
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La aminsitia de 30 de julio de 1976 (Real Decreto-Ley 10/1976, de 30
de julio) sobre todos los delitos y faltas de intencionalidad politica y
de opinion salvo los delitos que hubiesen puesto en peligro o
hubiesen lesionado la integridad de las personas, el patrimonio o

sean delitos de contrabando.

La amnistia de 4 de agosto de 1976 (Decreto de 4 de agosto de
1976) a los condenados por delitos y faltas de <<intencionalidad
politica y de opinién, a las infracciones administrativas, a los delitos
de rebelion y sediccion militar y otros tipificados en el Cdodigo de
Justicia Militar>>. No se amnistio los delitos de sangre, los delitos de

contrabando monetario ni las infracciones tributarias.

El indulto general de 14 de marzo de 1977 (Real Decreto 388/1977,
de 14 de marzo) por la que se amplia los efectos de la Amnistia de 30
de julio de 1976. Se indulta de forma general a las personas que
hubiesen puesto en peligro la integridad de las personas, el
patrimonio y el contrabando. Se dejan sin ser objeto de indulto
general o amnistia los delitos que efectivamente hubiesen lesionado

la integridad de las personas y el patrimonio.

El indulto general de 14 de marzo de 1977 de delitos que no
hubiesen sido previamente amnistiados y cometidos con anterioridad
al 15 de diciembre de 1976.

La amnistia de 15 de octubre de 1977 (Ley 46/1977, de 15 de
octubre) por el que se amnistiaba todos los actos de intencionalidad
politica cometidos antes del 15 de diciembre de 1976. Entre los
delitos que se amnistiaba se encontraba la rebelion y sedicién (art.
2.a).
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3.3 EL INDULTO TRAS LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 19785

La Constitucién espafiola de 1978, en vigor, establece que corresponde
al Rey <<ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley>> no pudiendo
<<autorizar indultos generales>> (art. 62.i CE). No haciendo mencion alguna a
la figura de la amnistia. La cual fue borrada totalmente de nuestro
ordenamiento juridico en 1995 al ser eliminada como causa de extincion de la

responsabilidad penal.

El escaso desarrollo constitucional, por no decir nulo, del indulto ha
provocado que la Ley de gracia del indulto de 1870 se aplique en su totalidad
en la actualidad. Habiendo sufrido un Unico cambio sustancial en todo el
periodo actual constitucional. La Ley 1/1988, de 14 de enero, que doto de
agilidad de tramitacion a los indultos solicitados por los Tribunales en los casos
gue la aplicacion rigurosa de la Ley causase inconvenientes al condenado, la
tramitacion por turno preferente los expedientes de especial urgencia o
importancia y, quizas, el cambio mas sustancial, la eliminacion de la
obligatoriedad de motivar los indultos y la supremisién de <<oir al Consejo de
Estado>>%2 que en palabras de REQUEJO PAGES suponia el fin de 120 afios
de indultos motivados y se volvia <<a las maneras propias de los tiempos de la

real gana>>%3,

51 El presente apartado no tiene como fin realizar un examen constitucional
pormenorizado del derecho de gracia y, en especial, del indulto. Para ello se ha destinado un
capitulo propio (ver capitulo 4). El presente apartado tiene como fin presentar los rasgos
generales del derecho de gracia y, en especial,del indulto tras la Constitucién espafiola de
1978, en vigor, y como se ha empleado la institucién del indulto por los diferentes Gobiernos

con fines politicos.
Para ver la regulacion constitucional y legal actual del indulto ver el siguiente apartado.

52 El Decreto de 22 de abril de 1938 ya eliminaba la obligacion de solicitar informe del
Consejo de Estado previamente a la concesién del indulto. La Ley 1/988, de 14 de enero,
supuso el fin de la intervencién del Consejo de Estado en el procedicimiento de la concesién

del indulto ya que eliminaba la posibilidad de requerir informe alguno del Consejo de Estado.

53 REQUEJO PAGES, J.L., op. cit.
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En cuanto al estado de salud del indulto se aprecia que el uso del indulto
en Espafia es cada vez menor, siendo en la dltima década practicamente
residual: de media se conceden 2 indultos a la semana frente a los casi 8
indultos semanales de la década anterior®*. Tendencia que parece que se va a
mantener en un futuro: desde 2016 en ningun afio se ha llegado al indulto por

semana de media, produciéndose de media un indulto cada dos semanas®®.

En cuanto al tipo de delito que ha originado la pena indultada desde
2014°¢ destaca, sin lugar a dudas, los delitos contra la salud publica y trafico de
drogas®’, aunque desde el afio 2018, con el cambio de Gobierno, se observa
una preferencia por parte del Ejecutivo de idultar penas con origen en delitos
de caracter pratimonial (robo, hurto, alzamiento de bienes, estafa o
insolvencia).

Nimero de indulto concedidos en Espafia desde 1996

Total: 10.702 indultos

5 Entre el afio 2012 y 2021 se han concedido en Espafia 1090 indultos. Habiéndose
concedido en el afio 2012: 534 indultos, el 48,98% del total. De media en Espafa se han

concedido 109 indultos por afio en la Ultima década o 2 indultos a la semana.

Durante la década anterior (2002-2011) en Espafia se concederieron 4032 indultos,
cuatro veces mas que en la década siguiente. Concediendose de media 403 indultos por afio o
8 indultos a la semana (7,75, exactamente). El afio dentro de esta década que mas indultos se
concedio fue 2007 con 543 indultos (13,46% del total).

5 Desde 2016 hasta 2021, en Espafia se han concedido 190 indultos. Menos indultos
gue los que se concederieron solamente en 2013 (204 indultos). Resultando de media que

durante este periodo de tiempo en Espafia se ha producido un indulto cada dos semanas.

% Inicio del reinado de Felipe VI, que abarca el Gobierno de Mariano Rajoy (2014-
2018) y el Gobierno de Pedro Sanchez (2018-act.).

57 Desde el afio 2014 se han indultado 121 penas relacionadas con delitos contra la

salud publica o trafico de drogas lo que supone el 34,36% de los indultos concedidos.
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Pero quizas el dato mas relevante y, el qgue mas interesa en este trabajo,
como se ha venido sefalando en la evolucion histérica, es el andlisis del uso
del indulto por parte de Gobierno con fines politicos. Un uso que, pese a que se
ha ido reduciendo el nimero de indultos concedidos, se ha mantenido e incluso

se ha aumentado.>®

Algunos indultos polémicos concedidos desde la promulgacion de la
Constitucion por haber sido categorizados por la doctrina y por la sociedad

como marcadamente politicos son:

- El indulto a Alfonso Armada Comyn (Real Decreto 1542/1988, de 23 de
diciembre) condenado como autor de un delito de rebelion militar por su

participacion en el 23-F.

- Los indultos a Jordi Petit Ferrer (Real Decreto 1582/1994, de 8 de julio)
condenado por pertenencia a banda armada, tenencia de armas y
estragos; y a Marcelino Canet Serra,(Real Decreto 418/1995, de 17 de
marzo), condenado por un delito de imprudencia temerario con resultado
de muerte y estrago. Ambos miembros de la organizacion terrorista

Terra Lliure.

- Los Indulto a José Barrionuevo Pefia, ex Ministro de Interior (Real
Decreto 2838/1998, de 23 de diciembre), Rafael Vera Fernandez-
Huidobro, ex secretario de Estado para la Seguridad y otros cuatro
condenados por el secuestro de Segundo Manrey dentro del

<<escandalo de los GAL>>.

- El indulto parcial al Juez Javier Gomez de Liafio y Botella (Real Decreto
2392/2000, de 1 de diciembre) condenado a la pena de inhabilitacion
especial por ser autor de un delito de prevaricacion en el proceso contra
el Consejo de Administracién de Segocable. Su indulto plante6 una serie
de conflictos entre el poder ejecutivo, quien habia condedido el indulto vy,

el poder judicial, especialmente, en su sala de Gobierno, ya que

%8 En 2017 uno de cada cuatro indultos concedidos fue para condenados por delitos de
corrupcion. En el afio 2021 un de cada cinco indultos tenian marcado caracter politico: los 9
indultos por sedicién de los <<presos del procés>>y el indulto a Juana Rivas sobre un total de

50 indultos concedidos.
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corresponde al Consejo General del Poder Judicial la decision de

rehabilitar a un juez condenado y decidir sobre su reingreso.

- El indulto a Alfredo Saenz Abad, consejero delegado de Banesto (Real
Decreto 1761/2011, de 25 de noviembre) condenado por una acusacion
falsa para evitar que perdiese su puesto de trabajo ya que era
incompatible con una condena aunque esta fuese de tres meses e
implicase en la préactica su no entrada en prision. Indulto anulado

parcialmente por el Tribunal Supremo .

- El indulto a Ramoén Jorge Rios Salgado, el conductor kamikaze de
Valencia (Real Decreto 1668/2012, de 7 de diciembre) condenado por un
delito de conduccion con grave desprecio para la vida de los demas en
concruso ideal con un delito de homicidio. Indulto que generd polémica
dada las circunstancias del delito que se pretendia indultar y el hecho
que el abogado defensor fuese hermano de un diputado del mismo
partido que el Gobierno y el hijo del Ministro de Justicia trabajase en el
mismo despacho que defendia al conductor. El indulto fue anulado por el

Tribunal Supremo por arbitrariedad.

En la actualidad los indultos que méas polémica han creado han sido los
indultos a los <<presos del proces>>y el indulto a Juana Rivas. Ambos indultos
han sido tachados de politicos y no responder a las razones contempladas para
el indulto. Dada su relevancia social que tienen en la actualidad se analizaran

de una forma mas detallada en apartados siguientes.>®

59 Ver apartado 5y apartado 6.
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4. REGULACION ACTUAL DEL INDULTO EN ESPANA.
PRESUPUESTOS, PROCEDIMIENTO, EFECTOS Y CONTROL

4.1 REGULACION DEL INDULTO EN ESPANA

El indulto es un acto discrecional de naturaleza administrativa aunque
algunos de sus elementos estan reglados em diferentes normas juridicas, como
se ha sefalado en el apartado anterior, siendo la mas importante de ellas, la

Ley de gracia del indulto de 1870.

La regulacion constitucional del indulto es excasa y muy poco precisa. El
texto constitucional dedica tan solo 3 articulos a regular el derecho de gracia y
empleando tres términos distintos. Siendo la referencia del articulo 62.1 CE el

anico que hace referencia al indulto.
4.1.1 Regulacion constitucional

La Constitucion espafiola en el articulo 117.3 recoge la division clasica
del poder en tres poderes: el poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial. El
poder Legislativo es el encargado de legislar, el poder Ejecutivo de gobernar y
desarrollar las leyes y el poder Judicial de juzgar y ejecutar lo juzgado. Por
tanto, las instromisiones de un poder en la parcela de otro poder es tratado
como una excepcion extraordinaria dentro de la separacion de poderes. Siendo
el indulto una de las dos excepciones extraordinarias, junto con el Decreto Ley,

gue recoge la Constitucion.

El indulto se ha configurado en nuestro texto constitucional como un acto
administrativo del Gobierno dirigido a corregir lo decidido por los jueces cuando
la decision judicial no es capaz por si misma de restablecer la justicia material
por impedirlo expresamente la ley®®. Se trata de una intromisién del poder
Ejecutivo en el poder Judicial y, como intromisiébn que es, es tratada en la
Constitucion como un acto de gobierno extraordinario al que hay que poner

limites.

La Constitucion hace referencia al derecho de gracia, prerrogativa de
gracia o prerrogativa real de gracia, los tres términos que utiliza de forma

indistinta, en tres articulos:

6 MAYORDOMO RODRIGO, V., op. cit., y VILLARINO MARZO, J., op. cit.
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- El articulo 62.i otorga la competencia del derecho de gracia al Rey
quien ejercera dicho derecho <<con arreglo a la ley>> y no podra

conceder indultos generales.

- El articulo 87.3 prohibe el ejercicio de la iniciativa legislativa en lo

relativo a la prerrogativa de gracia.

- El articulo 102.3 pone limites al ejercicio de la prerrogativa real de
gracia. No cabe ejercer el derecho de gracia sobre la responsabilidad
criminal del Presidente y los demas miembros del Gobierno.
Siguiendo la tesis de VILLARINO MARZO el limite a la prerrogativo
real de gracia al Presidente y los demas miembros del Gobierno solo
se aplica a los actos realizados por estos en el ejercicio de sus
funciones. Esta prohibicion pretende evitar que el Gobierno, ante una
sentencia firme dictada contra uno de sus miembros, sea juez y parte

en un mismo proceso®?,

Atendiendo a lo dispuesto en la Constitucion, GARCIA MAHAMUT
(2005) considera que el indulto [particular] es un derecho de gracia cuyo
ejercicio corresponde al Rey, como Jefe del Estado, sin mas limites que los
establecidos en la Ley, y como prerrogativa real que es queda fuera de la
materia objeto de la iniciativa legislativa popular. Siendo, por tanto, un acto
discrecional de naturaleza gubernativa que supone una excepcion a la
separacion de poderes del art. 117.3 CE con aras de alcanzar la justicia
material (art. 9 CE).

Pese a que corresponde al Rey la concesién de los indultos (art. 62.i CE)
la obligacién de refrendar todos los actos del Rey por parte del Gobierno (art.
64 CE) hace que sea en la préactica el Gobierno quien concede los indultos.
Surgiendo dos cuestiones principales sobre el papel que juega el Gobierno a la

hora de conceder los indultos.

51 VILLARINO MARZO, J., op. cit., pp. 67 y ss.
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La primera cuestidén es sobre si cabe la posibilidad que otro érgano del
Estado o poder pueda otorgar indultos. El articulo 97 CE establece las
competencias del Gobierno de una forma abstracta: <<El Gobierno dirige la
politica interior y exterior, la Administracién Civil y Militar y la defensa del
Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con

la Constitucion y las leyes>>.

De la lectura de este articulo no se puede concluir que exista una serie
de acciones que sean competencia exclusiva del Gobierno y no de otros
poderes y, ni muchisimo menos, que la Constitucion haya reservado de forma

exclusiva la capacidad de conceder indultos al Gobierno.

Sin embargo, la lectura del articulo 102.3 donde se prohibe la posibilidad
de conceder el derecho de gracia al Presidente y a los deméas miembros del
Gobierno de los actos desempefiados durante el ejercicio de sus funciones y la
obligacién de refrendo de los actos del Rey (art. 64 CE), quien es quién
concede los indultos, hace pensar que si que existe una reserva implicita a
favor del Gobierno. El Constituyente ha querido otorgar la competencia
exclusiva de conceder indultos al Gobierno prohibiendo que sea juez y parte
(art. 102.3 CE) y haciendole responsable de los indultos que concede (art. 64
CE).

Una segunda cuestion es la naturaleza de la capacidad de conceder
indultos por parte del Gobierno. Autores como LOPEZ AGUILAR consideran
gue <<la administracion de la gracia — consecuencia, por tanto, de un acto
discrecional, de naturaleza netamente gubernativa y ejecutiva — no puede,
encontrar asiento constitucional alternativo al que la proporciona la funcién
ejecutiva conforme a una determinado politica interior, con arreglo a la
Constitucién y a las leyes>>%?, Siendo la capacidad de conceder indultos por
parte del Gobierno una de las herramientas constitucionales de las que dispone
para dirigir la politica interior (ejercer su funcidon ejecutiva) reconocida en el
articulo 97 CE.

62 LOPEZ AGUILAR, J. F. (1996): “Una reflexién a propésito del control parlamentario

del ejercicio del derecho de gracia”, Revista de las Cortes Generales, n° 37.
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Sin embargo, considerar que la capacidad de conceder indultos
reconocida al gobierno es un acto gubernativo ejectuvivo, como propone
LOPEZ AGUILAR seria afirmar que como acto de gobierno ejecutivo estaria
sometido al control jurisdiccional (art. 106 CE). Pero no se puede olvidar que la
concesion del indulto es un acto discrecional que escapa al control judicial. Otro
cosa es que la jurisdiccion pueda controlar el contenido formal del indulto:

analizar si se han seguido los cauces procedimentales establecidos por la Ley.

Por ello, es mas légico pensar que la capacidad constitucional de
conceder indultos por parte del Gobierno responde més a sus funciones de
direccion politica, especialmente, la direccion de la politica criminal, que a sus
funciones ejecutivas. El Gobierno cuando concede los indultos no esta
siguiendo las cuaces propios de su funcion ejecutiva (si se cumple una
condicion establecida por una regla, se concede el indulto) sino que esta
buscando cumplir con un fin y objetivo (si concedo el indulto, alcanzo tal fin).
De ahi el caracter discrecional del indulto y que la jurisdiccion solo pueda
juzgar si se han cumplido o no los tramites procesales y no pueda entrar a

valorar la idoneidad o no del indulto.
4.1.2 Ley de gracia del indulto 1870

Los cauces procidementales estan recogidos en la la Ley de 18 de junio
de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia del indulto, o Ley de
gracia del indulto, como cominmente se conoce y se ha venido empleando en

el presente trabajo.

Como se ha sefialado anteriormente, pese a ser una ley del siglo XIX
aun sigue vigente en la totalidad de sus preceptos. Habiendo sufrido un Unico

cambio sustancial en 1988 introducido por la Ley 1/1988, de 14 de enero.

La Ley 1/1988, de 14 de enero, introdujo un nuevo articulo (articulo 28)
con el objetivo de agilizar los tramites de los indultos solicitados a instancia de
los Tribunales por la aplicacion del art. 2 del Codigo Penal (actual articulo 3) y
la calificacidon como tramite preferente de los expedientes calificados como de
especial urgencia o importancia (articulo 28.2 Ley de gracia del Indulto).
Asimismo, como se ha sefialado con anterioridad, se suprimia la obligacion de
motivar los Reales Decretos por los que se concedia el indulto y se modifica el

articulo 9 para dejar fuera del ambito del indulto las costas procesales.
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Las normas de desarrollo de la Ley de gracia del indulto, que se han
sefialado en el andlisis de la evolucion histérica del indulto en Espafia siguen
estando vigentes en la actualidad siempre y cuando no contradigan a la

Constitucion.

4.2 PRESUPUESTOS DEL INDULTO

La Ley de gracia del indulto contiene una serie de presupuestos o
condiciones cuyo cumplimiento son necesarios para la concesion del indulto.
En el caso que un presupuesto no se cumpla el indulto no podré ser concedido.
Es sobre estos presupuestos donde los Tribunales ejercen el control

jurisdiccional.
4.2.1 Presupuestos sobre los sujetos beneficiarios del indulto

Pueden ser sujetos beneficiarios del indulto <<todos los reos de toda
clase>> (articulo 1 Ley de gracia del indulto). Afirmaciéon demasiado ambigia

que debe ser necesariamente limitada.

En primer lugar, se debe sefialar que la condicion de reo solo se puede
obtener una vez que se haya dictado sentencia. Por lo que parece razonable
que para que un sujeto pueda beneficiarse del indulto tenga que haber sido
condenado por sentencia firme previamente. En este sentido se pronuncia el

articulo 2.1.

En segundo lugar, que un sujeto haya sido condenado mediante
sentencia previa no tiene porque suponer que este se encuentre cumpliendo la
pena, sino que se puede hallar en situaciones de suspension de la ejecucion de
la pena. Afirmacién que no esta exenta de polémica en la doctrina ya que el
articulo 2.2 exige que el condenado se encuentre a disposicion del Tribunal

sentenciador para el cumplimiento de la condena.

En este sentido LLORCA ORTEGA considera que se debe entender el
presupuesto de estar a disposicion del Tribunal sentenciador para el
cumplimiento de la pena no como un limite a la concesion de indultos a los
sujetos que se benefian de la suspension de la ejecucion de la pena sino como
un limite a la concesion de indultos <<a quienes no estén a disposicion del

organo judicial o estuvieren fugados del Centro Penitenciario de cumplimiento,

51



y se hallaren en ignorado paradero, y ello conforme al principio no deber ser

oido en gracia quien no ha querido serlo en justicia>>%3,

Lo importante, en este punto, es que la pena se haya establecido
mediante sentencia firme para aplicar el indulto. No parece razonable ni l6gico
conceder un indulto parcial, establecer condiciones o conmutar penas cuando
se descone aun la cuantia de la pena. Mas aun, dar cabida legal, al indulto

anticipado.

En tercer lugar, se excluye de la posibilidad de ser indultados a los reos
<<reincidentes>>. LLORCA ORTEGA sefiala los problemas que plantea el
empleo del concepto de <<reincidencia>> a la hora de denegar indultos®. La
Ley de gracia del indulto es de 1870 y, evidentemente, el tratamiento que daba
el Codigo Penal vigente en aquel momento, el Codigo Penal de 1850, a la
<<reincidencia>> no es el mismo que el que da en la actualidad el Cédigo
Penal vigente. En la actualidad el Cddigo Penal distingue por un lado la
<<reincidencia>> vy, por otro lado, la <<reiteratividad>>. Figuras, que

evidentemente, no son iguales.

LLORCA ORTEGA considera que no se podrad conceder indultos a
aquellos reos sobre los que recaiga una sentencia condenatoria posterior a los
hechos que han supuesto la condena objeto de indulto y que no se den los

requisitos para la cancelacion de los antecedentes penales.

Sin embargo, el articulo 25 establece que el Tribunal sentenciador en su
informe debera hacer constar <<si el penado fue con anterioridad procesado y
condenado por otro delito, y si cumplido la pena impuesta o fue de ella
indultado>>. De la lectura de este articulo se puede pensar que la propia Ley
de gracia del indulto si que contempla la posibilidad de indultar a personas que
ya habian sido indultadas previamente. Rechazando la opinion de LLORCA
ORTEGA. Mas bien la prohibicion de indultar del art. 2.3 se refiere a reos que
han seguido realizando la actitud que provocé la condena indultada una vez

gue se les ha concedido el indulto.

53 LLORCA ORTEGA, J, op. cit., p. 24.
64 LLORCA ORTEGA, J., op. cit.
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El dltimo limite en cuanto a los sujetos que pueden ser beneficiarios de
un indulto es el establecido en el articulo 102.3 CE. La Constitucion en el
articulo 102.3 prohibe que el Presidente del Gobierno y los demas miembros
del Gobierno sean beneficiarios de la perrogativa real de gracia. Este limite ha
sido matizado por la doctrina a aquellos actos del Gobierno que realice en el

ejercicio de sus funciones durante su mandato.
4.2.2 Presupuestos sobre el objeto del indulto

El articulo 1 establece que pueden ser indultados <<los reos de toda
clase de delito>>. No encontrando ningun limite en cuanto al objeto del indulto

en la Ley de gracia del indulto.

Dado que no hay limites en cuanto a la clase de delitos se puede
abordar el estudio del objeto desde el lado de la pena para encontrar posibles
limites dado que todo delito conlleva una pena®. En la Ley de gracia del indulto
tampoco se encuentra ningun limite a las penas que pueden ser indultadas®®.
Considerando que pueden ser indultadas cualquiera de las penas
comprendidas en el articulo 33 del Cédigo Penal®’. El Unico limite en cuanto a
la pena es que esta no se encuentre cumplida (articulo 4 Ley de gracia del
indulto) o en el caso de las penas pecunarias que no haya sido pagada en su

totalidad (articulo 8 Ley de gracia del indulto)®8.

% Salvo que exista alguna causa de justificacién, de exculpacién o de extincion de la

responsabilidad.

% Como regla general todas las penas pueden ser indultadas. Sin embargo, se puede

encontrar tres excepciones a esta regla general:
12.- En el caso que la pena ya hubiese sido indultada (excepcion de reincidencia)
22.- En el caso que no se hubiese determinado la pena (indulto anticipado)

32.- En los suspuestos de responsabilidad criminal del Presidente del Gobierno y sus
Ministros (art. 102.3 CE).

Todas estas excepciones han sido objeto de intensos debates doctrinales.

6 El articulo 33 del Cddigo Penal establece un catdlogo general de las penas

contempladas en el Cédigo.

% El articulo 8 de la Ley de gracia del indulto establece <<el indulto de la pena
pecunaria eximira al indultado del pago de la cantidad que aln no hubiese satisfecho, pero no
comprendera la devolucidn de la ya pagada, a no ser que asi se determine expresamente>>,

Ver el apartado <<la pena pecunaria o de multa>>.
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Hasta la reforma del Codigo Penal de 2015 existia un debate, cada vez
mas residual, si las faltas podian ser objeto de indulto ya que la Ley de gracia
del indulto se referia a <<todo clase de delito>>. LLORCA ORTEGA o
GIMENO GOMEZ entendian que el indulto si que se extendia a las faltas ya
gue extinguia la responsabilidad criminal independientemente que su accion se
calificase como falta o delito en el Cédigo Penal®. La eliminacion de las faltas

en 2015 zanjo este debate.
4.2.3 Presupuestos en relacion con terceros

El articulo 15 de la Ley de gracia del indulto establece como condicién
para la concesion del indulto <<que no cause perjuicio a terceras personas o
no lastime sus derechos >>. Presupuesto que ha sido muy criticado por parte

de la doctrina.

En cuanto al primer requisito: <<que no cause perjuicio a terceras
personas>> desde la doctrina, como ha recogido GARCIA SAN MARTIN ,se ha
criticado desde el punto de vista que dada la naturaleza del indulto, perdonar la
pena, siempre se esta perjudicando a una tercera persona, principalmente, al
ofendido, ya que con la eliminacion de la responsabilidad criminal, se esta

limitando la caracteristica de la pena de resarcimiento del dafio’®.

En relacion al segundo requisito: <<no lastime sus derechos>>, GARCIA
SAN MARTIN expone que los ofendidos o terceras personas no tienen ningun
derecho o facultad sobre el reo. En nuestro Estado, como Estado de Derecho,

el <<ius puniendi>> corresponde en exclusiva al Estado’?.

Estando vacio de contenido, segiin GARCIA SAN MARTIN, el articulo 15
de la Ley de gracia del indulto ya que su segundo precepto también ha sido
restringido con la contemplacion del perdon del ofendido como causa propia de

extincion de la responsabilidad criminal’2.

9 LLORCA ORTEGA, J., op. cit. , p 33 y GIMENO GOMEZ, V., op. cit. , p. 910.
O GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit. , pp. 113 y ss.
1 1dem.

2 |dem.
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4.2 .4 Motivos del indulto

El indulto como se ha venido sefialando es un acto discrecional del
Gobierno. Ese caracter discrecional ha caracterizado al indulto en toda su
historia. Por ello, no es de extrafiar que la Ley de gracia del indulto no
establezca requisito alguno para su concesién salvo en el caso de los indultos
totales que requiere que existan a favor de los indultados <<razones de justicia,
equidad o utilidad publica>> (articulo 11 Ley de gracia del indulto). Razones
gue deben ser apreciadas por el Tribunal sentenciador. La apreciacion de
cuando concurren las razones de justicia, equidad o utilidad publica no se
puede abarcar de una forma general al ser conceptos juridicos indeterminados.
Lo que acrecenta el caracter discrecional del que goza el Tribunal sentenciador

guedependera de cada caso.

Por otra parte, el articulo 4.3 del Cdédigo Penal, en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 20 de la Ley de gracia del indulto, autoriza a los
Jueces y Magistrados a solicitar el indulto en aquellos casos que <<la rigurosa
aplicacién de las disposiciones de la Ley resulten penada una acciéon u omision
qgue, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea
notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las
circunstancias del reo>>. Motivos, que al igual que los recocigos en la Ley de
gracia del indulto para el indulto total, adolecen de una excesiva abstraccion

fruto del caracter enormemente discrecional del indulto.

Algunos motivos que han sido postulados por la doctrina como causa de

solicitud del indulto por parte de los Jueces y Magistrados son’3:

- vulneracién del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones
indebidas (art. 24.2 CE)"4.

- vulneracion del principio de proporcionalidad de la pena (art. 25.2CE)"®

73 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit. , pp. 123 y ss.

74 Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 2 de octubre de

1992 en consonancia con lo dispuesto en el articulo 4 CP.

5 Articulo 4.3 CP.
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- cambio de la doctrina jurisprudencial

- la pena natural’’

4.2 .5 Forma del indulto

El articulo 30 de la Ley de gracia del indulto, modificada por la Ley
1/1988, de 14 de enero, dispone que << la concesion de los indultos,
cualquiera que fuera su clase, se hard en Real Decreto, que se insertara en el
Boletin Oficial del Estado>>. No estableciendo mas requisito formal que su

concesion a través de Real Decreto y su publicaciéon el BOE.

Tras la eliminacion del requisito de motivacion (Ley 1/1988, de 14 de
enero) es habitual que la concesion del indulto se estructure de la siguiente

manera:
- Notificacion del conocimiento del expediente (<<visto el expediente>>).
- Nombre del solicitante del indulto
- Descripcion de las penas impuestas por la sentencia
- Exposicion de las razones de justicia, equidad u orden publico

- Concesion del indulto donde se detalle el alcance o condiciones si las

hubiese.

- Fecha, lugar y firma del Rey refrendada por la firma del Ministro de

Justicia.

® Ante la imposibilidad de aplicar posibles beneficios en la pena obtenidos por el
cambio en la doctrina jurisprudencial ya que la doctrina no es equivalente a la ley (art. 1.1y 1.6
CC) y no opera el efecto rectroativo del art. 2 CP. Tesis avalada por el Tribunal Supremo en

sus Sentencias de 30 de junio y 23 de mayo de 2020.

7 La aceptacién de la pena natural como motivo de indulto se basa en lo dispuesto en
el art. 4.3 CP: <<cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la
infraccion y las circunstancias del reo>>. Sin embargo, tanto el Tribunal Constitucional (STC
150/1991, 14/1988 y 65/1986 entre otras) como el Tribunal Supremo (STS de 24 de junio, de 5
julio y 28 de octubre de 1991) se han pronunciado manifiestamente en contra al congrasar el

principio de culpabilidad por encima de la pena natural.
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En cuanto a los requisitos formales de la solicitud del indulto no se
observa en el ordenamiento ningun requisito mas alla del deber de dirigir el
indulto al Ministro de Justicia (articulo 22 Ley de gracia del indulto). La forma

gue han tomado habitualmente se puede describir en el siguiente esquema:
- Identificacion del solicitante del indulto

- Solicitud del indulto sefialando el nombre de sujeto y la pena a la que

ha sido condenado

- Formulacién de las alegaciones donde se datalla los motivos por los

gue el solicitante considera que se debe indultar al condenado.
- Suplico de admisién de la solicitud de indulto

- Fecha y lugar de la solicitud y firma del solicitante

4.2.6 La irrevocabilidad del indulto

El articulo 18 de la Ley de gracia del indulto establece el caracter
irrevocable del indulto <<con arreglo a las clausulas con que hubiera sido
otorgado>>. Irrevocabilidad fundamentada en la naturaleza propia del indulto

como recoge el articulo 18.

Pese a que la ley es determinante a la hora de establecer la
irrevocabilidad del indulto la doctrina ha expeculado sobre la posibilidad de
revocar indultos. Esta doctrina fundamenta su opinién en el hecho que el
indulto, una vez concedido, se materializa como un derecho del condenado:
derecho a que las instituciones reconozcan la extincion de su responsabilidad
criminal con todos los efectos que conlleve. Sin embargo, como ya se ha
venido sefialando en reiterativas ocasiones, el indulto no es un derecho, se
trata de una prerogativa real: un acto de clemencia del Gobierno, dentro de sus

funciones de direccion de la politica, en aras de alcanzar una justicia material.

LLORCA ORTEGA, sobre el caracter irrevocable del indulto, manifiesta
gue <<aun a riesgo de equivocarse el Legislador ha querido que el indulto
produzca sus efectos permanentes; aqui parece como si hubiere querido

proteger la inseguridad juridica de los reos>>"8.

8 LLORCA ORTEGA, J., op. cit., p. 125.
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LLORCA ORTEGA fundamenta su opinion en el hecho que el indulto es
un acto del Gobierno que invade una parcela reservada al Poder Judicial y, por
tanto, parece logico dotar del mismo caracter de irretroactividad al indulto del
gue gozan las sentencias firmes. Mas aun esa irretroactividad se hace

necesaria dado el caracter discrecional del indulto.

Otra cuestion seria el caracter retroactivo de los indultos condicionados.
En el supuesto de los indultos condicionados el incumplimiento de la condicién
afecta a la efectividad del Real Decreto por el que se ha concedido el indulto.
Ante un incumplimiento de la condicion el Real Decreto pierde su efectividad.

Esta construccion juridica intenta salvar el caracter irretroactivo de los indultos.

4.2.7 La renuncia del indulto por el beneficiario

La Instruccion de 24 de enero de 1907 considera que los derechos de
gracia <<como manifestacion de la potestad constitucional inherente al poder
supremo, son ejecutorias, desde luego, dentro de las condiciones que se
otorga, sin que haya posibilidad legal de que los que reciben el beneficio lo

rechacen o lo aplacen a medida de su voluntad>>.

En este sentido mismo sentido parte de la doctrina ha entendido que no
cabe la posibilidad de renunciar al indulto ya que no es un derecho del que
pueda disponer disponer el reo. Se trata de un acto del gobierno que le

beneficia. Residiendo en el Gobierno la facultad o no de conceder indultos.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, considera que si que cabe la
posibilidad que el reo renuncie al indulto en el caso que no se lesione el interés
de terceros o el interés publico. AGUADO RENEDO considera que << [...]
parece [dificil] determinar como puede perjudicar al interés de un tercero la

renuncia de un beneficio>>"°.

 AGUADO RENEDO, C. (2002): “Problemas constitucionales del ejercicio de la

potestad de gracia”, revista Teoria y realidad Constitucional, n°10-11, p. 184.
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Sin embargo, considera que <<mas sentido tiene el condicionamiento al
no perjuicio del interés publico, puesto que no parece que pueda entenderse
mayor lesién para tal inte’res que el incumplimiento de lo dispuesto por quien
se presume, por definiciéon, que lo encarga y lo protege, esto es el poder

publico: [si se trata] de un indulto, lo dispuesto por el Gobierno>8%>,

GARCIA SAN MARTIN entiende que el beneficiario, en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad, tiene la capacidad de renunciar al indulto <<en la

medida que no se afecten derechos de otros o intereses generales>>81,

4.3 PROCEDIMIENTO

El procedimiento para la solicitud, tramitacion y concesion del indulto
estd regulado por el Capitulo Ill de la Ley de Gracia del indulto: << Del

procedimiento para solicitar y conceder la gracia del indulto>>.

4.3.1 Fase de iniciacion

El procedimiento del indulto se inicia con la solicitud del indulto por parte
del penado, sus parientes o cualquier otra persona en su nombre, que no
necesitan acreditar su representacion (articulo 19 Ley de gracia del indulto), por
el Tribunal sentenciador, por el Tribunal Supremo o por el Fiscal (articulo 20
Ley de gracia del indulto) o por el Gobierno en caso que no hubiese sido
solicitado el indulto por los anteriormente mencionados (articulo 21 Ley de
gracia del indulto). Asimismo, la Junta de Tratamiento podra solicitar al Juez de
Vigilancia Penitenciaria que solicite el indulto (articulo 206 Real Decreto
190/1996, de 9 de junio).

La solicitud de indulto ira dirigida al Ministro de Justicia por conducto del
Tribunal sentenciador, del Jefe del establecimiento, en caso que el condenado
se hallase en prisién, o del Gobernador de la provincia en el que el penado se

hallase cumpliendo condena (articulo 22 Ley de gracia del indulto)?.

80 |dem.
8 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit. pp. 242y ss.

82 Superando la redaccion arcaica del articulo 22, mas propia del momento de su

redaccion, se puede presentar el escrito de solicitud del indulto en cualquier Registro General
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Asimismo, se podra dirigir la solicitud directamente al Ministro de Justicia

(articulo 23 Ley de gracia del indulto).

4.3.2 Fase de instruccion del expediente

La instruccion del expediente de indulto corresponde al Ministerio de
Justicia, en concreto a la Unidad de Division de Derechos de Gracia y otros
Derechos, de la Subsecretaria de Justicia (articulo 9.2.v Real Decreto
453/2020, de 10 de marzo).

El articulo 23 de la Ley de gracia del indulto obliga al Ministerio de
Justicia, una vez que se acuerde el inicio del expediente del indulto, a remitir la
solicitud de indulto al Tribunal sentenciador para que realice todas aquellas

diligencias que formaran parte del expediente .

4.3.2.1 Informe de conducta

El Tribunal sentenciador tendra que pedir <<informe sobre la conducta al
Jefe de Establecimiento en que aquel se halle cumpliendo pena, o al
Gobernador de la provincia de su residencia, si la pena no consistiese en la

privacion de la libertad>> (articulo 24 Ley de gracia del indulto).

GARCIA SAN MARTIN sefiala la omision que hace la Ley en los
supuestos de suspension de la ejecucidn de penas privativas de libertad o

todavia no se halla sefialado como se va a ejecutar la pena®:.

del Ministerio de Justicia, en las Gerencias Terrritoriales del Ministerio de Justicia, en cualquier
Registro de la Administracion General del Estado o de las Comunidades Auténomas o Locales
subscritas del Convenio de Ventanilla Unica o por correo dirigido al Registro General del

Ministerio de Justicia.

Asimismo, tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se podra
presentar la solicitud del indulto a través de los distintos Registros Electronicos de las
Administraciones, en las oficinas de Correos, en las representaciones diplométicas o
consulares de Espafa en el extranjero o en las oficinas de asistencia en materia de registros,
entre otros (art. 16.4 Ley 39/2015).

8 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit., pp. 179y ss.
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4.3.2.2 Audiencia del ofendido

El Tribunal sentenciador tiene la obligacién de oir al ofendido siempre y
cuando lo hubiese (articulo 24 Ley de gracia del indulto). La eliminacion del
requisito del perdon del ofendido ha planteado dudas acerca de la verdadera

relevancia que tiene la opinion que manifieste el ofendido durante su audiencia.

4.3.2.3 Audiencia del Ministerio Fiscal

Asimismo, el articulo 24 de la Ley de gracia del indulto establece la
obligacion de oir al Ministerio Fiscal. El Ministerio Fiscal en la audiencia podra

proponer todas las practicas que considere convenientes®*.

4.3.2.4 Informe del érgano sentenciador

Una vez recibido el informe de conducta y oidos al Ministerio Fiscal y al
ofendido, el Tribunal Sentenciador debera recoger en un informe todo lo
manifestado ante él y en especial (articulo 25 ley de gracia del indulto): <<la
edad, estado y profesion del penado, su fortuna su fuere conocida, sus méritos
y antecedentes, si el penado fue con anterioridad procesado y condenado por
otro delito, y si cumplié la pena impuesto o fue de ella indultado porqué causas
y en qué forma, las circunstancias agravantes o atenuantes que hubiesen
concurrido en la ejecucion del delito, el tiempo en prisibn 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 a derechos de terceros, y cualquiera otros datos que

puedan servir para el mejor esclarecimiento de los hechos>>.

LLORCA ORTEGA considera que ademas de los datos destinados a
esclarecer lo sucedido seria conveniente aportar aquellos hechos relevantes
una vez sucedido el delito, especialmente, aquellos datos que permitan dar una

vision de la conducta del penado una vez que hubiese sido condenado®.

84 Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 14 de mayo dee 2015.

8 LLORCA ORTEGA, J., op. cit., pp. 144 y ss.
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El Tribunal sentenciador concluira su informe consignando su dictamen
sobre la justicia o conveniencia y forma de la concesion de la gracia (art. 25 in

fine Ley de gracia del indulto.

Este informe serd remitido al Ministro de Justicia junto con <<la hoja
histérico-penal y el testimonio de la sentencia ejecutoria del penado [,y] deméas
documentos que considere necesarios para la justificacion de los hechos>>

(art. 26 Ley de gracia del indulto).

En el caso de los denominados <<delitos politicos>>% del articulo 3 Ley
de gracia del indulto el Gobierno podra conmutar la pena sin necesidad de oir
previamente al Tribunal sentenciador. GARCIA SAN MATIN considera que la
obligacion de no oir al Tribunal sentenciador no expide al Gobierno de la
obligacion de solicitar informe al Tribunal. Si no que, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 29 de la Ley de gracia del indulto este se podra apartar, de una
forma alun mas laxa si cabe, sin causa de justificacion alguna de lo contenido
en el informe y el sentido del pronunciamiento del Tribunal sobre la

conveniencia o no de conceder o no el indulto®’.

4.3.3 Fase de decision

La Unidad de Division de Derechos de Gracia y otros Derechos recibira
el expediente del Tribunal Sentenciador realizando una propuesta motivada
sobre la conveniencia o no de conceder el indulto. Propuesta que sera elevada

al Consejo de Ministros que como érgano colegiado del Gobierno.

8 VILLARINO MARZO (2003) considera que dentro de los denominados <<delitos
politicos>> a los que se refiere el articulo 3 de la Ley de gracia del indulto se encuentras el
delito de rebelion, los delitos contra la Corona, los delitos contra las Instituciones del Estado,
los delitos cometidos con ocasion de ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucion, los delitos cometidos por los funcionarios

publicos contra las garantias constitucionales y la sediccion.

87 GARCIA SAN MARTIN, J. , op. cit. , pp. 186 y ss.
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En cuanto al plazo el articulo 6 del Real Decreto 1879/1994, de 16 de
septiembre, establece que <<los procedimientos a los que dé lugar el ejercicio
del derecho de gracia habran de ser resueltos en el plazo maximo de un afo,
pudiéndo entenderse desestimadas las solicitudes cuando no haya caido

resolucién expresa en el indicado plazo>>.

Por tanto, atendiendo a todo lo expuesto en apartados anteriores, el

procedimiento puede terminar:
- por concesion del induto
- por denegacion del indulto
- por silencio negativo
- por la muerte del beneficiario
- por el cumplimiento de la pena en su totalidad
- por incumplimiento de las condiciones

- por renuncia del beneficiario

4.3.3.1 Concesién

El indulto es concedido por el Gobierno a través del Consejo de
Ministros. El ordenamiento juridico no establece mas requisitos para la
concesion del indulto que los establecidos en el articulo 30 de la Ley de gracia
del indulto: ser concedido mediante Real Decreto que se publicara en el Boletin
Oficial del Estado.

En el caso de la denegacion del indulto se aprecia una omisiéon
legislativa que la doctrina a intentado salvar desde diferentes puntos de vista.
GARCIA SAN MARTIN 88sefiala que entre las diferentes propuestas dadas por

la doctrina se encuentran:
- la consideracion de la denegacion como un acto expreso,
- la consideran como un acto administrativo presunto, y

- la consideracion de la denegacion como un acto expreso formal.

8 GARCIA SAN MARTIN, J., op, cit., considera que la denegacion del indulto se debe
producir a través de una resolucién expresa del Gobierno en forma de Real Decreto y
publicada en el BOE.
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4.3.3.2 Motivacion

La Ley 1/1988, de 14 de enero modificé el articulo 30 de la Ley de gracia
del indulto, como ya se ha sefialado, eliminé el requisito formal que los indultos
fuese motivados.

<< La concesion de los indultos, cualquiera que fuera su clase, se hara en Real

Decreto, que se insertara en el Boletin Oficial del Estado>>

Art. 30 Ley de gracia del indulto

Hasta dicha modificacion el articulo 30 estaba redactado de la siguiente
manera: <<la concesién de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara
en decreto motivado y acordado en Consejo de Ministros, que se insertara en
la Gaceta>>. La reforma supuso la eliminacion del requisito formal de motivar

los indultos. Eliminacion que ha sido fuertemente criticada por la doctrina.

VILLARINO MARZO considera que <<la concesién del indulto es una
facultad discrecional del Gobierno y como tal deberia ir acompafiada de su
correspondiente motivacion>>8%, Mas alin se puede afirmar que la motivacion
de los indultos pese a que no esta recogida en la Ley de gracia de los indultos
si que es un requisito formal como acto administrativo que es®. El articulo 35
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, dispone que: <<seran motivados , con
suscinta referencia de hechos y fundamentos de derechos:]...] los actos que se
dicten en el ejercicio de potestades discrecionales , asi como los que deban

serlo en virtud de disposicion legal o reglamentaria expresa>>92,

La eliminacion del requisito de motivacion y su sustitucion por la formula
<<visto el expediente>> supone en palabras de VILLARINO MARZO un acto
enteramente denunciable <<y es que la motivacion es el proceso intelectivo del
Gobierno que le ha llevado a tomar la decision, maxime cuando es una
decisién de tanta transcendencia como la de exceptuar los efectos de una

decision de un érgano jurisdiccional>>.

89 VILLARINO MARZO, J., op. cit. , p. 84
9 Ver <<naturaleza del indulto>>.

1 VILLARINO MARZO, J., op. cit. , p. 84
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4.3.3.3 Publicidad

La concesion de indultos debe ser publicada en el Boletin Oficial del
Estado. Para VILLARRINO MARZO esta obligacion de ser publicados en el
BOE se justifica en la naturaleza excepcional del indulto ya que es un acto que
modifica los efectos de una decision del Poder Judicial. Supone una excepcion

del <<ius puniendi>> del Estado que debe ser conocida por la sociedad®?.

4.4 EFECTOS DEL INDULTO

El indulto tiene como efecto la extincion total o parcial de la
responsabilidad criminal del indultado (articulo 130.4° CP). Llegados a este
punto se debe recordar que el indulto a diferencia de la amnistia, que supone el
perddn del delito y, por tanto, no hay pena, el indulto solo supone el perdén de
la pena. Esto supone en la practica que el fin de la responsabilidad criminal del
indultado no implica la extincion de su pena. De hecho, la pena indultada
continuara inscrita en el Registro Central de Penados y Rebeldes, por lo que la

pena indultada constara como antecedentes penales del indultado.

4.4.1 La extincion total o parcial de la responsabilidad criminal

El articulo 4 de la Ley de gracia del indulto, en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 130.4° CP, establece que el indulto total conllevara la
extincion total de la responsabilidad criminal del indultado por la pena que aun
no hubiese cumplido; mientras, el indulto parcial conllevara la extincion de la
responsabilidad criminal del indultado por aquellas penas de las que hubiese
sido indultado; sobreviviendo la responsabilidad criminal de las penas que no

hubiesen sido indultadas y aun no las hubiese cumplido.

Por tanto, se hace necesario, sobretodo en el caso de los indultos
parciales, establecer que penas son extinguidas su responsabilidad criminal y

cuales no.

92 VILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 83.
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4.4.1.1 El indulto de la pena principal y accesoria

El indulto siempre conllevara la extincién de la responsabilidad criminal
de la pena principal siendo nulas y no produciendo efectos, ni debiendo ser
ejecutadas por los Tribunales, aquellas concesiones de indulto que no hagan
mencién expresa a la pena principal sobre la que recae el indulto (articulo 5
Ley de gracia del indulto).

En nuestro sistema penal es habitual que la imposicidbn de una pena
principal conlleve la imposicién de una pena accesoria®®. Pareciendo légico que
el indulto de la pena principal conlleve siempre el indulto de la pena accesoria,
mas aun, cuando la imposicion de la pena accesoria viene establecido por la
propia Ley.

En este sentido el articulo 6 de la Ley de gracia del indulto establece que
<<el indulto de la pena principal llevara consigo el de las accesorias que con
ella se hubiesen impuesto al penado>>. Siendo, por tanto, la regla general que

el indulto de la pena principal conlleva el indulto de la pena accesoria.

Llegados a este punto, se debe analizar, si este efecto ocurre de forma
inversa: si el indulto de la pena accesoria supone el indulto de la pena principal

por la que fue establecida.

El articulo 7 considera que se <<podra concederse indulto de las penas
accesorias, con exclusiéon de las principales y viceversa, a no ser de aquellas

gue sean inseparables por su naturaleza y efectos>>. Pudiendo concluir que:

- Es posible conceder el indulto de una pena accesoria y no de la

principal cuando no sean inseparables por su naturaleza y efectos®.

- El indulto de la pena principal conlleva el indulto de las penas

accesorias®.

% El ejemplo tipico es la obligacién de imponer pena accesoria de inhabilitacién
asbsoluta a los condenados con penas privativas de libertad iguales o superiores a diez afios
(art. 55 CP) o la obligacion de imponer a los condenados por ejercer violencia fisica o psiquica
a algunos de los sujetos contemplados en el art. 173.2 CP (<<violencia de género>>) la
prohibicién de aproximarse a la victima, a sus familiares u otras personas determinadas por el
Juez o Tribunal (art. 48.2 CP).

% Tomese como ejemplos los arriba mencionados (nota 29) como ejemplos de penas

accesorias inseparables por su naturaleza y caracteristicas de la pena principal.
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Por ultimo, el articulo 6 de la Ley de gracia del indulto establece dos
excepciones a la regla general que el indulto de la pena principal conlleva el

indulto de las penas accesorias:
- En el caso de inhabilitacién para cargo publico y derechos politicos
- En el caso de sujecion a la vigilancia a la autoridad.

Que para que se produzca su efecto deberan ser contempladas de
forma expresa. Excepciones que son objeto de un andlisis mas profundo a

continuacion:

4.4.1.2 El indulto de la pena accesoria de inhabilitacion

para cargo publico y derechos politicos

GARCIA SAN MARTIN considera que las penas accesorias a las que se
refiere la Ley de gracia del indulto como de inhabilitacién para cargo publico y
derechos politicos son las actuales penas de inhabilitacion absoluta (articulo 40
CP) e inhabilitacion especial (articulo 41 CP). No considerando que esté
incluida en esta categoria de penas ni la suspension de empleo o cargo publico
(articulo 43 CP) y la pena de inhabilitacion especial del articulo 56.1 CP°6,

4.4.1.3 El indulto de la pena accesoria de sujecién a la

vigilancia de la autoridad

En cuanto a esta excepcion se debe sefialar como bien indica GARCIA
SAN MARTIN que no ha tenido relevancia alguna en la practica ya que en el
momento de la promulgacion de la Ley de gracia del indulto ya no estaba
contemplada en el Cédigo Penal y no ha vuelto a estar contemplada en los

sucesivos Cédigos Penal, incluido, el actual Cédigo Penal de 1995°’.

% Salvo en los supuestos de inhabilitacién para cargo publico y derechos politicos y

sujecion a la vigilancia de la Autoridad.
% GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit., pp. 227 y ss.
9 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit., pp. 228 y ss.
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4.4.2 La conmutacién de las penas

La conmutacién de las penas es la modalidad preferente de indulto
establecidad por la Ley, aunque, en la practica se haya alterado lo dispuesto en
el articulo 12 y el indulto total o parcial sin conmutacion se haya configurado

como la modalidad preferente ejercida por el Gobierno®,.

La conmutacion de la pena supone la sustitucion de la pena o penas
impuestas al condenado por otras menos graves dentro de la misma escala
gradual. El articulo 13 de la Ley e gracia del indulto asi lo establece al
considerar que <<conmutada la pena principal, se entendera también
conmutada las accesorias por las que correspondan segun las prescripciones
del Cddigo Penal>> salvo que se disponga otro cosa en la concesion del

indulto.

LLORCA ORTEGA sefiala que la omision de la relacién entre las penas
accesorias a las penas principales del actual Cédigo Penal, que si que se
contemplaban en el Codigo Penal de 1973, hace dificil establecer cuando una
pena accesoria sobrevive con la conmutacion de la pena principal y cuando no.

Teniendose que realizar un examen en cada caso®.

Otro problema, relacionado con la conmutaciéon de las penas, surge
cuando una pena es conmutada con otro pena heterogénea. GARCIA SAN
MARTIN propone la condonacién de las penas como una solucion eficaz a los

posibles problemas que supone la conmutacion de penas heterogéneas'®°.

Por ultimo, en cuanto a la conmutacion, se debe sefialar que el articulo
14 establece que <<la conmutacion de la pena quedara sin efectos desde el
dia que el indultado deje de cumplir, por cualquier causa dependiente de su
voluntad, la pena a que por la conmutacién hubiere quedado sometido>>.
Precepto que indudablemente choca con el caracter irrevocable del indulto y
gue ha sido tachado por parte de la doctrina (entre otros, por LLORCA

ORTEGA) como una excepcion al principio de la seguridad juridica.

% El articulo 12 de la Ley de gracia del indulto establece que fuera de los casos
contemplados para el indulto total se ejercera el indulto parcial y con preferencia la

conmutacién de las penas.
9 | LORCA ORTEGA, C., op. cit., p. 130
100 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit. , pp. 230 y ss.
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4.4.3 La pena pecunaria o de multa

El articulo 8 de la Ley de gracia del indulto establece que <<el indulto de
la pena pecunaria eximira al indultado del pago de la cantidad que aun no
hubiese satisfecho, pero no comprendera la devolucion de la ya pagada, salvo

gue se determine expresamente>>.

La posibilidad que se pueda establecer la devolucion de la pena
pecunaria ya pagada supone una excepcion a la regla general que el indulto
solo se podra conceder a las penas no cumplidas (articulo 4 Ley de gracia del
indulto).

GARCIA SAN MARTIN considera que esta excepcion a la prohibicion
general de indultar condenas cumplidas se debe al objeto de la pena
pecunaria. Mientras no parece muy logico, pausible y, principalmente, facil en
la practica restituir el cumplimiento de una pena privativa de libertad el hecho
gue el objeto de las penas pecunarias sea dinero facilita enormemente esta
labor de restituicion.'®* Asimismo, se debe tener en cuenta que el indulto no
busca restituir al condenado a una posicion anterior a la condena sino tiene
como fin perdonar el cumplimiento de la pena impuesta por motivos de

equidad, justicia o utilidad publica.

4.4.4 La responsabilidad civil

El articulo 6 de la Ley de gracia del indulto excluye de forma expresa la
responsabilidad civil (<<indemnizacion civil>>) del objeto del indulto . Sin
embargo a ser contemplada dicha exclusion en el inciso segundo se ha
planteado el debate de si la excepcion que opera para la inhabilitacion para
cargos publicos, derechos politicos y sujeccion a la vigilancia de las
Autoridades opera también para la responsabilidad civil recogida en el inciso

primero del articulo 612,

101 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit. , p. 234.

102 Como regla general el indulto no se extiende a las penas de inhabilitacion para
cargo publico, a las penas suspensivas de derechos politicos ni a la sujecion a la viviglancia de
las Autoridades. Sin embargo, dichas penas si que podran ser objeto del indulto si asi se

dispone en el Real Decreto de concesion del indulto.
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Sin embargo, del estudio del tratamiento que da nuestro ordenamiento
penal a la responsabilidad civil (articulo 109 y ss CP) nos hace concluir que la
responsabilidad civil nunca puede ser objeto de indulto. EI ordenamiento penal
ha configurado a la responsabilidad civil como una consecuencia distinta a la

responsabilidad penal de la comisién de un hecho delictivo.

De hecho el perjudicado no tiene ni la obligacion de reclamar la
responsabilidad civil de un hecho delictivo en el orden penal (articulo 109.2
CP), pudiéndolo realizar en el orden civil o incluso no reclamarla. En el caso
gue el perjudicado renunciarse a reclamar la responsabilidad civil el Ministerio

Fiscal no podra reclamarla en sede judicial (articulo 108 LECrim).

Por todo ello, se puede observar como el poder de reclamar o no la
responsabilidad civil recae sobre el perjudicado mientras el poder de reclamar
la responsabilidad criminal recae sobre el Estado. No pudiendo el Estado

renunciar al ejercicio de una accién de la cual no es titular.

4.4.5 Las costas procesales

El articulo 9 de la Ley de gracia del indulto limita los efectos de este a
las costas procesales: << no se podra conceder indulto del pago de los gastos

del juicio ni de las costas procesales que no correspondieren al Estado>>.

La doctrina ha venido entendiendo esta prohibicibn como consecuencia
directa que las costas procesales derivan de la celebracion de un proceso fruto
de la comisién de un delito. Pareciendo logico que dichos gastos sean
asumidos por el causante de la celebracion del proceso. Estos autores vuelven
a la idea que el indulto es un perdon de la pena no siendo las costas
procesales una pena a la que tiene que hacer frente el condenado sino un
gasto que tiene que asumir por haber provocado la celebracion de un proceso

judicial con su actividad.
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4.4.6 La suspension de la ejecucién de la pena por la tramitacion

del indulto

El articulo 32 de la Ley de gracia del indulto dispone que << la solicitud o
propuesta de indulto no suspendera el cumplimiento de la sentencia ejecutoria,
salvo en el caso en el que la pena impuesta fuese la muerte, la cual no se
ejecutara hasta que el Gobierno haya acusado el recibo de la solicitud o

propuesta del Tribunal>>.

La abolicion de la pena de muerte en tiempo de guerra por la Ley
11/1995, de 27 de noviembre, dejo sin efectos practicos la Unica excepcion a la
suspension de la ejecucion de la pena por solicitud de indulto contemplada en

la Ley de gracia del indulto.

GARCIA SAN MARTIN sefiala que son dos los supuestos propios de la

suspension de la ejecucion contemplados para el indulto (articulo 4 CP)103104;

(1) la suspension de la ejecucion de la pena por dilaciones indebidas

El articulo 4.4 inciso primero del Codigo Penal autoriza a los Jueces y
Tribunales, cuando medie peticiéon de indulto, de suspender la ejecucion de la
pena hasta que se resuelva la solicitud, en aquellos casos donde se aprecie,
mediante resolucion fundada, que por el cumplimiento de la pena puede

resultar vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Como se ha sefalado anteriormente la dilacion indebida es uno de los
motivos por el que se puede solicitar un indulto en aquellos casos que no haya
sido resarcida como atenuante en la sentencia o0 no se compensa con una

minorizacion de la culpabilidad por el transcurso del tiempo.

103 Asimismo, operarian las suspensiones contempladas por el Cédigo Penal como las
contempladas en la Seccién 12 del Capitulo Il del Libro 1l del Cédigo Penal: <<de la suspensién
de la ejecucion de las penas privativas de libertad>>, articulos del 80 a 87;0 la suspension de
la ejecucion por interposicion de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 56
LOTC).

104 GARCIA SAN MARTIN, J., op. cit., pp. 247 y ss.

71



(2) la suspension de la ejecucion de la pena por inoperancia del indulto

El inciso segundo del mismo articulo (4.4 CP) autoriza, también, a los
Jueces y Tribunales <<suspender la ejecucién de la pena, mientras no se
resuelva [...] el indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de

éste pudiera resultar ilusiora>>.

La doctrina ha mantenido un debate intenso sobre que tipos de penas se
refiere este articulo. GARCIA SAN MARTIN considera que las penas a las que
se refiere este articulo son las penas de corta duraciéon'®® y las penas de
ejecucion instantaneal®® que dado sus caracteristicas la no suspension de las
mismas provocaria que no pudiesen ser objeto de indulto ya que el momento

gue se concediese ya estarian cumplidast?”.

4.5 CONTROL DEL INDULTO

El indulto es un acto administrativo del Gobierno como se ha venido
seflalando durante todo este trabajo que supone una injerencia del poder
Ejecutivo en el Poder Judicial al extinguir la responsabilidad criminal de un
condenado. Ni la Constitucién ni la normativa legal vigente, mas alla a las
referencias a las razones de justicia, equidad y utlidad puablica y al
procedimiento, han puesto limites a la capacidad discrecional del Gobierno a la
hora de conceder o denegar indultos. Discrecionalidad que se ha visto
incrementando tras la anulacién del requisito de motivar la concesion del

indulto por la Ley 1/1988, de 14 de enero.

Por ello, se hace necesario establecer cuales son los mecanismos que
existen en nuestro ordenamiento y fuera de él para controlar la capacidad
cuasi-abosluta que tiene el Gobierno a la hora de conceder o denegar los

indultos.

105 GARCIA SAN MARTIN entiende que son penas de corta duracion aquellas penas
privativas de libertad inferiores a dos afios segun se desprende de la habilitacion a los Jueces y

Tribunales de suspender la ejecucion de las penas privativas de libertad del art. 80.1 CP.

106 GARCNIA SAN MARTIN pone como ejemplo de penas de ejecucion instantaneas

las penas de inhabilitacion absoluta (art. 41 CP) o la inhabilitacion especial (art. 42 CP).

107 E| articulo 4 de la Ley de gracia del indulto limita la concesién del indulto sobre las

penas que aln no se hubiesen cumplido.
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Mas aun, como se ha venido sefialando, cuando los indultos han sido usados y
siguen siendo usados por el Gobierno para llevar a cabo la direcciéon de su

politica.

4.5.1 El control social

El control social, en el que juegan los medios de comunicacion un papel
principal, se ha establecido como el primer filtro. VILLARINO MARZO considera
gue <<los medios de comunicacion, cuantos mas y mas plurales mejor, son
instrumentos fundamentales de control en cualquier democracia saneada, en
cuanto que por un lado contribuyen a la formacion de opinién por parte de los
ciudadanos y, en menor medida, son instrumentos de denuncia de los abusos

gue se pueden cometer desde el poder>>198,

Son numerosos los casos de indultos que dado la relevancia del
indultado han trascendido a los medios de comunicaciéon como el indulto a los
presos de ETA, el indulto al Juez Gémez de Liafo, el indulto a los <<presos de
proces>> o0 el indulto a Juana Rivas. Habiendose podido observar en los
medios de comunicacién un rico debate sobre la idoneidad o no de dichas

concesiones.

Sin embargo, como bien sefiala VILLARINO MARZO no se debe olvidar
gue los medios de comunicacién son empresas y, como tanto, tienen intereses
empresariales!®. Existiendo siempre la tentacién de inclinar la balanza de la

concesion o denegacion del indulto seglin sus propios intereses.1°

108 \/ILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 86
109 VILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 82

110 Ejemplo méas claro de la concesion de un indulto que chocaba con intereses
empresariales de un medio de comunicacion fue el indulto al Juez Gomez de Liafio que fue
indultado de un delito de prevaricaciéon contra JesUs Polanco, el mayor accionista del Grupo

Prisa (El Pais, Cadena SER o Canal+, en esos momentos).
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4.5.2 El control parlamentario

El Parlamento tiene encomendada por la Constitucion el control del
Gobierno. Este control parlamentario no puede tener nunca la funcion de
controlar el cumplimiento o no de los elementos reglados (control reservado al
Poder judicial) o la concesion, denegacion e incluso reversion de los indultos!!

(competencia exclusiva del Gobierno).

El control parlamentario sobre los indultos se debe englobar dentro de la
capacidad que tienen los Diputados o Senadores de realizar preguntas al
Gobierno en el Pleno, en las Comisiones o por escrito. Asimismo, se debe
sefialar que este control parlamentaria del indulto, dado la restriccion de
realizar preguntas de caracter particular al Gobierno en el Parlamento, es decir,
preguntar sobre la concesion o denegacién de un indulto en particular, debe
estar enfocado en controlar la politica del Gobierno sobre la concesion o no de
indulto como sefiala VILLARINO MARZO?, Aunque se debe reconocer que
dada la relevancia que tienen determinadados indultos si que estaria justificado

su control parlamentario.

4.5.3 El control judicial

El indulto como acto excepcionalmente discrecional del Gobierno ha sido
objeto de un amplio debate sobre la posibilidad o no de ser controlado por el
Poder Judicial y en caso afirmativo hasta que punto se puede extender dicho
control. Cebe recordar que la habilitaciébn constitucional al Gobierno de
conceder indultos supone una excepcion a la reserva a favor del Poder Judicial
del articulo 117.3 CE.

111 En cuanto a la posibilidad de revertir la concesién de indultos por parte del
Parlamento una parte minoritaria de la doctrina ha expeculado con la posibilidad que el
Parlamento pudiese revertir su concesion mediante la promulgaciéon de una Ley. Sin embargo,
como ya se ha sefialado, no es mas que mera expeculacion ya que el caracter irretroactivo del

indulto esta mas que consagrado en nuestro ordenamiento y por la doctrina.

112 VILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 86y 87.

74



En un Estado de Derecho todos los organismos publicos y actos
realizados por estos son objetos de control judicial. La propia Constitucion en
su articulo 9 establece la sujecidon a la Constiucion y al resto del ordenamiento
juridico de los poderes publicos. Control que, en nuestro sistema, recae sobre
los Jueces y Tribunales. Control, que como no podia ser de otra manera, se

extiende a los actos del Gobierno y, por ende, al indulto.

Una vez establecido la posibilidad de un control judicial sobre el indulto
cabe plantearse que elementos son susceptibles de dicho control. Parece claro
y asi lo manifiesta VILLARINO MARZO que dicho control se extiende sobre los
elementos reglados de naturaleza procedimental o sustancial como la
existencia de los informes necesarios, la audiencia de terceros cuando sea
necesaria o0 la existencia de una sentencia firme!!3. Este control sobre los
elementos reglados considera VILLARINO MARZO que debe ser ejercido por
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo ya que corresponde a ella el control
sobre los elementos reglados de los actos del Gobierno (art. 2.a) Ley 29/1998,

de 13 de junio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo)!4.

La posibilidad de controlar el fondo del indulto plantea mas problemas.
Como se ha ido reiterando la concesion del indulto es un acto discrecional del
Gobierno en el ejercicio de una potestas discrecional. Sin querer entrar en el
debate, tan rico y extenso, sobre la posibilidad de controlar los actos
discrecionales de la Administracion, se debe hacer menciéon que si que
consideramos que es posible ejercer dicho control dentro de los limites legales
establecidos para ello. VILLARINO MARZO considera que los Jueces y
Tribunales dentro de sus competencias si que estan habilitados para controlar

el fondo de los indultos en tres supuestos!!®:
- Cuando se quebrante el principio de igualdad

- Cuando la concesion del indulto sea fruto de una decision arbitraria y

no discrecional

- Cuando no exista motivacién para la concesion del indulto.

113 VVILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 87 y ss.
114 1dem.

115 1dem.
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Este ultimo suspuesto de control: cuando no exista motivacion para la
concesion del indulto, se ha vuelto en la préactica incontrolable, dada la
eliminacién del requisito de motivacion de los indultos introducida por la Ley
1/988, de 14 de enero. Resultando una ardua tarea para el Tribunal, por no
decir casi imposible, conocer el proceso de razonamiento que ha seguido el

Gobierno a la hora de conceder o denegar los indultos.

Otro debate que ha surgido en torno al control judicial es que érgano es
el competente para controlar el fonde del asunto. El control sobre los elementos
reglados parece evidente que corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-
Adminsitrativo realizarlo como se ha venido sefalando. Sin embargo, en cuanto

al control del fondo, la doctrina se ha dividido en dos posturas.

Por un lado, el sector mayoritario de la doctrina que considera que
corresponde al Tribunal sentenciador controlar el fondo del asunto y su
reglamentacion. Este control por parte del Tribunal sentenciador ha sido
justificada por la doctrina que la defiende en base a dos argumentos,

principalmente:

- El articulo 31 de la Ley de gracia del indulto dispone que <<La
aplicacion de la gracia habrd de encomendarse indispensablemente

al Tribunal Sentenciador>>.

- Parece légico pensar que sea el Tribunal que ha participado en la
concesion del indulto quien controle el fondo (principio de
especialidad)

Por otro lado, hay un sector de la doctrina que considera que el control
de la reglamentacién corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo,
como atribucién a esta del control de los actos del Gobierno, y el control de
fondo del asunto corresponda o bien al Tribunal sentenciador o bien
corresponda tanto el control de la reglamentacion como del fondo a la
Juridicicon Contencioso-Administrativa y, mas concretamente, a la Sala

Tercera del Tribunal Supremo.

El reconocer la posibilidad de control judicial a la concesion del indulto
implica la posibilidad que el érgano jurisidicional se oponga al sentido del

indulto manifestado por el Gobierno.
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Planteandose la posibilidad que el Gobierno pueda recurrir dicha
decision. Si es ardua taea intentar determinar a quién corresponde el control
del indulto mas ardua tarea es determinar a que 6rgano compete conocer de

los posibles conflictos que surjan entre el Gobierno y el érgano de control.

Tomando como ejemplo el indulto del Juez Gémez Liafio, que supuso un
conflicto claro entre el Gobierno y el Tribunal Sentenciador, en este caso la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, se observa que fue finalmente el Tribunal
de Conflictos de Jurisdiccion quien resolvio los conflictos surgidos entre el

Gobierno y el Tribunal Sentenciador.

En cuanto a la competencia de este Tribunal para resolver los posibles
conflictos VILLARINO MARZO sefala que a tenor de la Ley Orgéanica 2/1987,
de 18 de mayo, de conflictos jurisdiccionales, no corresponde a este Tribunal
de Conflictos Jurisdiccionales conocer de los conflictos entre el Gobierno y el
Poder Judicial ya que en sentido estricto no se trata de un conflicto de
jurisdicciones ya que el Gobierno no tiene capacidad jurisdiccional®!®. Sin
embargo, VILLARINO MARZO reconoce que ante la ausencia de un 6rgano
competente el Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales es el 6rgano mas idéneo

para conocer de este tipo de conflictos!'”.

En cuanto a la posibilidad que sea el Tribunal Constitucional quien
ejerzca este control se debe rechazar rotundamente esta tesis ya que esta
cuestion no se puede englobar dentro de los dos <<vias de entrada>> al
Tribunal Constitucional que existen en nuestro ordenamiento: el recurso de

amparo y el recurso de inconstitucionalidad.

La via del recurso de inconstitucionalidad esta reservada a las normas
con rango de Ley. Se debe recordar que el indulto se debe realizar mediante
Real Decreto (articulo 30 Ley de gracia del indulto). Norma que tiene rango de

reglamento como acto administrativo del Gobierno que es.

116 VILLARINO MARZO, J., op. cit., p. 90.

17 1dem.
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La via del amparo parece ser la Unica via posible. Aunque no parece que
sea una via muy pausible de ser utilizada en la practica ya que el Gnico sujeto
legitimado para interponer recurso de amparo seria el propio indultado. No

pareciendo muy l6gico que el beneficiado del indulto recurra su propio indulto.

5. EL INDULTO A LOS <<PRESOS DEL PROCES>>: REAL
DECRETO 456/2021 Y SS. DE 22 DE JUNIO DE 2021

5.1 CONTEXTO JURIDICO-SOCIAL

El proceso soberanista de Cataluiia (procés, en cataldn) es la
denominacion con la que se conoce al conjunto de actos politicos, juridicos y
sociales que se llevan desarrollando desde 2012 en la Comunidad Auténoma

de Cataluiia con el objetivo de alcanzar la independencia de Espana.

El procés alcanz6 su momento mas algido en septiembre y octubre de
2017 con la aprobacion en el Parlamento de Catalufia de la Ley 19/2017, de 6
de septiembre, del referéndum de autodeterminacién, declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional en su Setencia de 17 de octubre
de 2017, la aprobacion por el Palamento de Catalufia de la Ley 20/2017
transitoriedad juridica y fundacional de la Republica Catalana, de 8 de
septiembre, declarada, asimismo, inconstitucional por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de 8 de noviembre de 2017 y la declaracion

unilateral de independencia el 27 de octubre de 2017.

El Gobierno, en virtud de las facultades que le otorga el articulo 155 de
la Constitucion Espafiola, el dia 21 de octubre de 2017, requirié al Presidente
de la Comunidad Autonoma de Catalufia que cumpliese sus obligaciones
constitucionales y cesase todas las acciones que tuviesen como fin dafar el

interés general.

El 27 de octubre, vencido el plazo para cumplir con el requerimiento y el
mismo dia donde se produjo la declaracién unilateral de independencia, el
Gobierno publicé la Orden PRA/1034/2017, de 27 de ocubre, por el que se
entendia no atendido el requerimiento y solicitaba al Senado la autorizacién
para cesar al Presidente de la Generalitat, al Vicepresidente y al Consejo de

Gobierno, la intervencion de la Administracion de la Generalitat, del Parlamento
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de Catalufia y de los Mossos d’Esquadra, asi como la intervencion en los
distintos ambitos econdmicos, de telecomunicaciones y de publicaciones
oficiales como el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia o el Boletin Oficial
del Parlamento de Catalufia. Autorizacién que fue dada por el Senado ese
mismo dia. La intervencion de la Comunidad Autonoma de Catalufia finalizo el
2 de junio de 2018 con la toma de posesion de Quim Torra como Presidente de

la Generalitat y de su Consejo de Gobierno.

Todas estas actuaciones dieron lugar que durante octubre de 2017 hasta
julio de 2018 se abriese un proceso de instruccion, coordinado por el
Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, Pablo Llarena, que dio
como resultado la acusacion de 18 altos cargos de la Comunidad Auténoma
de Catalufa por delitos de rebelién, sediccidon, organizaciéon criminal vy
desobediencia, entre otros ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la
acusacion de 6 altos cargos por los mismos delitos ante el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia y la acusacién de cupula de los Mossos d’Esquadra por la
fiscalia de la Audiencia Nacional por rebelidn, y de la Sindicatura Electoral por
la Fiscalia Provincial de Barcelona por desobediencia y usurpacion de funcién
publica.

El juicio del procés, como se conoce popularmente a la Causa Especial
20907/2017, empez6 el 12 de febrero de 2019 en la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, presidida por el Magistrado Marchena Gomez, y se prolongd hasta
el 12 de junio del mismo afio. El 14 de octubre de 2019 se publicé la sentencia
(STS Sala 2° 459/2019) con las condenas a 12 de los 18 acusados ya que el
resto de acusados se encontraban fuera del territorio espafiol desde octubre de
2017 o principios del 201818,

118 | os siguientes acusados no pudieron ser juzgados por el Alto Tribunal por

encontrarse <<huidos de la justicia>> en el momento de la celebracion del juicio:

- D. Carles Puigdemont, ex Presidente de Catalufia (huido en 2017; elegido

eurodiputado, no ha recogido el acta)
- Dfa. Clara Postosi, ex Consejera de Educacion (huida en 2017)

- D. Toni Comin, ex Consejero de Salud (huido en 2017; elegido eurodiputado, no ha

recogido el acta)

- D. Lluis Puig, ex Consejero de Cultura (huido en 2017)
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5.2 LAS CONDENAS DE LOS <<PRESOS DEL PROCES>>

La Sala 22 del Tribunal Supremo en su Setencia 459/2019, de 14 de
octubre, fallé condenar a las siguientes penas:

1.

Como autores de un delito de sedicidon en concurso medial con un

delito de malversacién, agravado por razon de la cuantia:

a.

a.

D. Oriol Junqueras a la pena de 13 afios de prision y 13 afios de
inhabilitacion absoluta con la privacién definitiva de todo honor,
empleo o cargo publico asicomo la incapacidad para tenerlos y

ser elegido cargo publico durante el tiempo de la condena.

D. Raul Rovera, D. Jordi Turull y Diia. Dolors Bassa a las penas
de 12 afios de prisién y 12 afios de inhabilitacion absoluta con la
privacion definitiva de todo honor, empleo o cargo publico
asicomo la incapacidad para tenerlos y ser elegido cargo publico

durante el tiempo de la condena

. Como autores de un delito de sediccion:

DfAa. Carmen Forcadell a la pena de 11 afios y 6 meses de prisidon
y 11 afios y 6 meses de inahbilitacion absoluta con la privacion
definitiva de todo honor, empleo o cargo publico asicomo la
incapacidad para tenerlos y ser elegido cargo publico durante el

tiempo de la condena.

D. Joaquin Form y D. Josep Rull a las penas de 10 afios y 6
meses de prisién y 10 afios y 6 meses de inahbilitacion absoluta
con la privacion definitiva de todo honor, empleo o cargo publico
asicomo la incapacidad para tenerlos y ser elegido cargo publico

durante el tiempo de la condena.

Dna. Meritxell Serret, ex Consejero de Agricultura (huida en 2017)

DfAa. Marta Rovira, ex portavoz del grupo parlamentario Junts pel si (huida en
2018)

Dfia. Anna Gabriel, ex presidenta del grupo parlamenta CUP (huida en 2018)

Situacion que se mantiene hasta la actualidad
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c. D. Jordi Sanchez y D. Jordi Cuixart a las penas de 9 afios de
prision y 9 afios de inhabilitacion absoluta con la privacion
definitiva de todo honor, empleo o cargo publico asicomo la

incapacidad para tenerlos y ser elegido cargo
3. Como autores de un delito de desobediencia:

a. D. Santiago Vila, Dfia Meritxell Borras y D. Carles Mundo a las
penas de multa de 10 meses, con una cuota diaria de 200 euros,
con responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos
cuotas no satisfechas e inhabilitacion especial para el ejercicio de
cargos publicos electivos y de funciones de gobierno por un

tiempo de 1 afio y 8 meses

Siendo condenados todos los acusados a las costas.

5.3 EL INDULTO A LOS <<PRESOS DEL PROCES>>

El indulto a los <<presos del procés>> como instrumento para aliviar las
tensiones en Catalufia se habia estado reclamando por una parte muy amplia
de la sociedad, a través de los representantes en las Instituciones, desde su

imputacién en 2018.

Entre septiembre y octubre de 2020 fueron recibidas por la Divisién de
Derechos de Gracia y otros derechos, del Ministerio de Justicia, las solicitudes
de indulto a los <<presos del procés>>119 Asimismo, el Tribunal Supremo
recibié dos solicitud de indulto que fueron remitidas al Minsiterio de Justicia
para su uniébn con el resto de la pieza que seria remitida al Tribunal,

posteriormente, para su informe de forma conjunta.

119 Se recibieron doce solitudes de indulto registradas en el Minsiterio de Justicia con
ndmero de expediente 2069/2020; 2071/2020; 2074/2020; 2075/2020; 2078/2020; 2079/2020;
2080/2020; 2081/2020; 2084/2020; 2085/2020; 2086/2020 y 2087/2020.
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El 22 de junio de 2021 se publicaron en el Boletin Oficial del Estado los 9
Reales Decretos'? que indultaban a los condenados por el <<procés>> del
cumplimiento de la pena privativa de libertad que aun les quedaba por cumplir
con la condicién que no volviesen a cometer delitos graves en un plazo que va
desde los tres afios a los seis afios dependiendo del tipo de condena indultada.

No siendo indultados de las penas accesorias de inhabilitacién absoluta.

La formula utilizada por el Ejecutivo para conceder el indulto fue a través
de la concesion de un indulto parcial de la pena principal condicionado al
requisito de no volver a cometer delito grave durante un plazo determinado. El
Ejecutivo fundament6é la concesion de los indultos en razones de utilidad
publica.

La concesion del indulto por razones de utilidad ha sido el elemento que
mas polémica ha generado. Mas aun la formulacion generalista con la que se
recogia en los Reales Decretos: <<atendiendo [...] a los motivos de utilidad
publica [...] de acuerdo a la informaciéon que obra en el citado expediente, se

estima que concurren las citadas razones de utilidad publica>>.

Llegados a este punto se debe recordar que el Tribunal Supremo en su
informe se manifestd rotundamente en contra de <<la concesion de cualquier
forma de indulto -total o parcial — a los condenados en la sentencia 459/2019,
de 14 de octubre, dictada en la causa especial num. 20907/2017>> ya que no
apreciaba que concurriesen alguna de las razones de equidad, justicia o
utilidad puablica exigidas por el articulo 11 de la Ley de gracia del indulto vy,
consideraba, que existia un alto riesgo de reiteracion en la conducta, una de las
causas de exclusion de la concesion del indulto (art. 3.3 Ley de gracia del

indulto)2L,

120 Reales Decretos 456/2021; 457/2021; 458/2021; 459/2021; 460/2021; 461/2021;
462/2021; 463/2021 y 464/2021, de 22 de junio.

21 Informe de indulto de la Sala Penal del Tribunal Supremo emitido en el expediente
de trsamitacion con ocasién de la ejecutoria correspondiente a la causa especial num.
3/20907/2017
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En especial, en relacion con la razén de utilidad publica, la Sala
Segunda del Alto Tribunal consideré que el cumplimiento total de la pena era
necesario ya que no habia dejado de cumplir con su finalidad ya que, en
propias palabras del Tribunal: << la constatacion del fracaso de los fines de
prevencion especial, apreciables sin necesidad de mayores esfuerzos
argumentales, obliga a rechazar el indulto solicitado a favor de los condenados.
[...] En un sociedad pluralista, inspirada en los valores democraticos, puede
exigir mediante la imposicion de una pena que la ruptura de las bases de la
convivencia nunca sea el fruto de una decisién unilateral, apoyada en la
engafosa movilizacion de una ciudadania a la que la irresponsablemente se
empuja a construir un nuevo Estado que solo existe en la imaginacion de sus
promotores>>. La no apreciacion de razones alguna para la concesion supuso

el fin de la via del indulto total para los <<presos del procés>>.

En la actualidad, la Seccién Quinta de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de Ilo Contencioso-Administrativo, ha admitido los recursos
presentados por los partidos politicos y las asociaciones civiles contra los
Reales Decretos de indulto a los <<presos del proces>>. En total se ha
admitido 62 recursos contra el indulto de los <<presos del procés>> de los 63

presentados ante el Alto Tribunal.

Esta admisién se ha producido tras la entrada de una nueva magistrada
en la Sala. Aprobandose con un estrecho margen de tres votos a favor y dos
en contra. Anteriormente, en enero, esa misma Sala, con distinta composicion,
habia rechazado la admisién de los recursos basandose en que los recurrentes
no contaban con la legitimacion suficiente para ser parte del proceso. Posicidon

gue mantiene en la actualidad la Abogacia General del Estado.

En contra, la actual Sala, considera que si que existe legitimacion activa
de los recurrentes, pese a no ser parte durante el proceso ni ser mencionados
como perjudicados por forma expresa, ya que el sujeto pasivo de los delitos
indultados, sedicion, es el conjunto de ciudadanos espafioles, dada las
caracteristicas propias de estos delitos. Se debe advertir que este
reconocimiento de la legitimacion no tiene porque ser mantenido por la Sala
cuandos se pronuncia sobre la falta de legitimacion de las partes ya que el

Abogado del Estado ha alegado falta de legitimacion.
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Se debera estar a la espera del pronunciamieto de la Sala para saber si
al final cabe la posibilidad de dictar sentencia estimatoria o desestimatoria de la

concesion del indulto.

Asimismo, para completar este estudio se hace interesante analizar dos
cuestiones doctrinales que han surgido en torno al indulto a los <<presos del

proces>>,

La primera cuestion es sobre la capacidad de renunciar al indulto por
parte de los sujetos beneficiaros. El 4 de mayo de 2021 el Tribunal Supremo
concedio un plazo de cinco dias a los presuntos beneficiarios del indulto para
gue manifestasen todo aquellos que creyesen conveniente en relacion al
proceso de solicitud de su indulto para que fuese tenido en cuenta en el

informe del Alto Tribunal. Dando respuesta tan solo 2 de los 9 condenados.

La Sala Segunda sobre los 7 condenados que no hicieron manifestaciéon
alguna consider6 que el silencio de los condenados en el caso del indulto no
supone un renuncia a ser indultados, manifestdndose en el mismo sentido que
la mayoria de la doctrina entiende y se ha sefalado en este trabajo en
reiteradas ocasiones: no se puede renunciar al indulto ya que no es un derecho

de los condenados sino un acto del Gobierno de clemencial?2.

De los dos condenados que si que realizaron manifestaciones algunas
sobre la concesiéon del indulto se debe destacar la formulada por D. Jordi
Cuixat i Navarro!?, El Sr. Cuixat i Navarro manifesté al Tribunal que rechazaba
la solicitud del indulto ya que la condena que estaba cumpliendo se deribaba
del ejercicio de sus derechos fundamentales a la libertad ideoldgica, de reunion
y expresion, y, por tanto, consideraba que no habia delito alguno en su actitud,

la cual volveria a hacer.

122 yver <<La renuncia del indulto porel beneficiario>>.

123 E| otro condenado que realiz6 manifestacion sobre la concesion del indulto fue D.
Santiago Vila Vicente. Su representacion legal se limité a interesar a la Sala Penal la emision
del informe y a natificar que se daban por enterados que se habia solicitado el indulto de su

representado.
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En propias palabras de la defensa del Sr. Cuixat i Navarro: << [EIl Sr. Cuixat
I Navarro] no ha presentado ninguna solicitud de indulto, y ha manifestado en
reiteradas ocasiones de manera publica que como preso politico su prioridad
no es salir de la carcel sino la resolucion del conflicto politico por el que cumple
condena, empezando por la amnistia como respuesta colectiva en lugar del

indulto>>.

La segunda cuestién es la posibilidad de conceder un indulto anticipado a
aquellos acusados que se encuentran huidos de la justicia. Sobre la posibilidad

o no de conceder indultos anticipados ya ha sido abordada en este trabajo*?*.

Siguiendo al tesis propuesta por LINDE PANIAGUA y por GARCIA
VALDES *?° si que parece posible la opcién de indultar de forma anticipada a
los acusados que se encuentran huidos de la justicia en estos momentos.
Ambos autores, aunque con diferencia como se ha sefialado en el apartado
propio del indulto anticipado, consideran que el delito del que se los acusa,
rebelion, es uno de los delitos contemplados por el articulo 3 de la Ley de
gracia del indulto como excepcién a la prohibicién de indultar a <<los que no
estuvieren a disposicion del Tribunal Sentenciador>> (art. 2.2 Ley de gracia del

indulto). Tesis que no esta exenta de polémica.

Pese a la posibilidad que existe de conceder un indulto anticipado, dado el
dificil encaje constitucional que tendria una amnistia, se debe sefalar que este
por muy anticipado y excepcional que sea, debe cumplir los mismos requisitios
qgue los indultos dictados tras sentencia firme. Debiendose ser apreciada la
concurrencia de alguna de las razones de equidad, justicia o utilidad publica

por parte del Tribunal Sentenciador para que el indulto fuese total'2®,

124 er <<El indulto anticipado>>.
125 | INDE PANIAGUA, E, op. cit. y GARCIA VALDES, C, op. cit.

126 Asimismo, cabe dudas sobre a quién le corresponderia apreciar dichas razones ya
gue no existiendo sentencia sobre los acusados no existe un Tribunal sentenciador. Algunas
soluciones propuestas podrian ser que la competencia se trasladase al érganos instructor o

facultad al Consejo de Estado la posibilidad de dictar informe en caso de indultos anticipados.
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6. EL INDULTO A JUANA RIVAS GOMEZ: RD 1024/2021, DE 16
DE NOVIEMBRE DE 2021

6.1 CONTEXTO JURIDICO-SOCIAL

En mayo de 2016, la Sra. Juana Rivas, junto con sus dos hijos,
abandonoé el hogar familiar en Carloforte (Cerdefia, Italia), bajo el pretexto de
una visita familiar, para establecerse en Maracena (Granada, Espafia). La Sra.
Rivas alega que esta decisién la toma en aras de garantizar la seguridad suya
y de sus hijos ante la situacién diaria de maltrato que sufria en Italia por parte
de su esposo, Sr. Francesco Arcuri, padre de los dos hijos, con nacionalidad

italiana.

Durante los meses de julio y diciembre de 2016, la Sra. Juana Riva,
asesorada por el Centro de Mujeres de Maracena, interpone dos denuncias por
malos tratos contra Sr. Arcuri. Previamente, en 2009, el Sr. Arcuri habia sido
condenado por malos tratos. Denuncias que han sido desestimadas por los
Juzgados espafioles quienes han apreciado una mala fe por parte de la
denunciante. Asimismo, la Sra. Rivas interpus6 ocho denuncias de malas tratos
ante la jurisdiccion italiana. Denuncias que han sido, también, archivadas por la

Fiscalia italiana, al apreciar mala fe en todas ellas.

En diciembre de 2016, el Juzgado de Primera Instancia namero 3 de
Granada ordena a la Sra. Juana Rivas que ponga en inmediata disposicion del
padre a sus dos hijos. Negandose esta al alegar que el padre, Sr. Arcuri, era un

maltratador. Es en este momento cuando el caso trasciende a la sociedad.

La primera accion social destinada a mediatizar el caso judicial realizada
por la Sra. Rivas, junto con la Sra. Skewes, acusada de presentar denuncia
falsa contra su marido, ocurre en enero de 2017. Ambas recogen 150.000
firmas contra la obligacion de poner en disposicién del Sr. Arcuri a sus hijos
gue son presentadas ante la Abogacia del Estado de Granada y ante el
Ministerio de Justicia. Recibiendo el apoyo de personalidad sociales y politicas

en su reclama.
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La segunda accion mediatica de la Sra. Rivas se produce en abril de
2017 cuando da una rueda de prensa, junto con la responsable del area de
Igualdad del Ayuntamiento de Maracena, la Sra. Granados, principal portavoz
de la Sra. Rivas, manifiesta su negativa a cumplir la orden de poner en
inmediata disposicion del Sr. Arcuri a los hijos de ambos tras la desetimacion
del recursos presentado por la Sra. Rivas por la Audiencia Provincial de
Granada y tras la Sentencia del Tribunal de Caglari que concede la guardia y
custodia de los hijos al Sr. Arcuri. La entrega de los menores al padre es fijada
por la Audiencia para el 26 de julio de 2017. Entrega que no se produce dado
gue la Sr. Rivas, junto con sus dos hijos, se oculta para evitar la accion de la
justicia.

Es en este punto cuando el <<caso Juana Rivas>> adquiere una
notoriedad mediatica extraordinaria: tanto politicos, asociaciones civiles como
particulares muestran un apoyo mayoritaria a la accion de ocultacion de la Sra.
Rivas que se canaliza en las redes sociales bajo el hashtag
#juanaestaenmicasa y en las declaraciones publicas de apoyo por parte de la
Presidente de Andalucia, la Sr. Susana Diaz, y la lider de Podemos en

Andalucia, la Sr. Teresa Rodriguez.

En el &mbito judicial, tras la no entrega de los hijos por parte de la Sra.
Rivas, por un lado, el Sr. Arcuri, solicita una orden de detencion internacional
contra la Sr. Rivas, alegando delitos de desobediencia, violencia sobre los hijos
y contra la administracion de justicia. Por otro lado, la Sra. Rivas presenta un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que es rechazado al no

presentarse en plazo.

El 22 de agosto es detenida. El Tribunal dicta orden de dejarla en
libertad provisional, comunicada y sin fianza, de retirar los pasaportes a sus
hijos y la prohibicién de salir del espacio Schengen para la acusada y sus dos
hijos. Finalmente, el 28 de agosto, se produce la entrega de los hijos al Sr.
Arcuri.

En julio de 2018, la Sar. Rivas es condenada por dos delitos de
sustraccion de menores a la pena privativa de libertad por cinco afios, a la
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad por seis afios, al pago de

30.000 euros en concepto de indemnizacion al Sr. Arcuri y al pago de las
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costas??’. Sentencia que es recurrida por su defensa ante la Audiencia
Provincial de Granada. La Seccién Primera de la Audiencia Provincial'?® ratifica
la condena a pena privativa de libertad por cinco afios y la inhabilitacion para el
ejercericio de la patria potestad por sesis afios de la Sra. Rivas. Reduciendo

tan solamente la cuantia de la indemnizaciéon a 12.000 euros.

En octubre de 2018, la Sra. Rivas, esta vez en ltalia, se vuelve a negar a
poner a sus hijos en disposicion del Sr. Arcuri. También, en Italia, la Sra. Rivas,
en mayo de 2019, solicita al Tribunal de Menores de Cagliari que tome las
medidas oportunas de proteccion de menores al haber presentado una nueva
denuncia por malos tratos contra el Sr. Arcuri. Denuncia archivada por la
Fiscalia a no apreciar indicion de malos tratos y si mala fe por parte de la

denunciante.

En Espafia, en ese mismo mes, mayo de 2019, la defensa de la Sra.
Rivas interpone recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. En abril de
2021, la Sala Segunda del Alto Tribunal'?®® rebaja a la mitad, a dos afios y
medio, la pena privativa de libertad al considerar que solo se ha producido un
delito de sustracion de menores; no dos delitos como asi habian entendido los
anteriores Juzgados y Tribunales. Manteniendo la inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad en seis afios y la cuantia de la indemnizacion en
12.000 euros.

En mayo de 2021, el Juzgado de lo Penal n°1 de Granada ordena la
ejecucién de la pena. Ingresando para cumplir la pena de privacién de libertad
en el Centro de Insercion Social Matildes Cantos Fernandez de Granada el 11
de junio de 2021. Ese mismo dia el Juzgado de lo Penal n° 1 de Granada dicto
auto desestimatorio de la solicitud de la defensa de la Sra. Rivas de suspender
la ejecucidn de la pena por haber sido solicitado el indulto. Siendola aplicado el
régimen del articulo 86.4, exencidén de pernoctar en el Centro — tercer grado-,

tan solo cuatro dias después de su entrada.

127 sentencia del Juzgado de lo Penal n° 1 de Granada 257/2018, de 18 de julio.

128 Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Granada de 7 de
marzo de 2019.

129 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2021
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El 20 de julio de 2021, el Juzgado de lo Penal n°1 de Granada estima el
recurso planteado por la Fiscalia de Granada, de 2 de julio, por el que se
solicita el ingreso de la Sr. Rivas en el Centro de Insercion. Ese mismo dia, 20
de julio, la Asociacion de Victimas de la Ley de Violencia de Género interpone
una denuncia contra el Secretario General de Instituciones Penitenciariarias, el
Sr. Angel Luis Ortiz, por prevaricacién a la hora de conceder el <<tercer

grado>> a la Sra. Rivas.

Durante este tiempo, numerosos politicos y asociaciones mostraron su
rechazo al cumplimiento de la condena por parte de la Sra. Rivas. Destacando
el apoyo que recibié por parte de la Sra. Montero, Ministra de Igualdad de
Espafia, durante todo el tiempo y la intervencion de la Sra. Delgado, Ministra de
Justicia, que llegd a inercambiar conversaciones relativas al <<caso Juana

Rivas>> con su homoldgo italiano.

Tan grande ha sido el impacto mediatico del <<caso Juana Rivas>> que
ha traspasado las fronteras. Especialmente ha sido mediatico en Italia, donde
los medios de comunicacion han hecho un seguimiento exhaustivo del
procedimiento judicial en Espafia. Se debe destacar el hecho que el Sr. Arcuri
ha presentado una denuncia contra la Ley de Violencia de Género ante los
Tribunales Italianos. Un acto mas simbdlico que efectivo ya que se duda de la
capacidad que tiene un Tribunal extranjero para pronunciarse sobre normativa

gue no pertenece a su ordenamiento.

6.2 LA CONDENA A JUANA RIVAS GOMEZ

La Sala Segunda del Tribunal Supremo condené a la Sr. Rivas por un
delito de sustracion de menores a la pena privativa de libertad de dos afios y
medio, la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad por seis afios y el
pago de 12.000 euros al Sr. Acuri en concepto de indemnizacion por dafios
morales y los perjuicios ocasionados. Reduciendo la condena a privacion de
libertad a la mitad, de cinco a dos afios y medios, al entender el Alto Tribunal
gue solo se ha proucido un delito de sustracion de menores y no dos delitos
como habian entendido el Juzgado de lo Penal n® 1 de Granada y la Audiencia

Provincial.
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6.3 EL INDULTO A JUANA RIVAS GOMEZ

El indulto a la Sra. Rivas ha sido solicitado desde que fue condenada en
primera instancia por el Juzgado de la Penal n° 1 de Granada en julio de 2018.
Siendo finalmente concedido el 16 de noviembre de 2021. Tan solo cinco

meses después de su entrada en el Centro de Insercion.

El Real Decreto 1024/2021, de 16 de noviembre, concede un indulto
parcial condicionado a la Sra. Rivas de las penas privativas de libertad de cinco
afios y a la inhabilitacion de la patria potestad por seis afios mediante la
conmutacion de las penas por el cumplimiento de una pena privativa de libertad
de un afios y tres meses y de cientos ochenta dias de trabajos a la comunidad,
respectivamente, con la condicion que no reitere su conducta en un plazo de

cuatro afos.

El indulto concedido a la Sra. Rivas es un indulto parcial, ya que el
Juzgado de los Penal n° 1 de Granada no ha entendido que se aprecie ninguna
de las cuasas de equidad, justicia u orden publico necesarias para la concesion
total del indulto ni considera oportuno la concesion de un indulto parcial ya que
no aprecia arrepentimiento; pero si aprecia una alta posibilidad que la
condenada vuelva a repetir en un futuro la conducta penalmente reprochada.
En ese mismo sentido se ha manifestado tanto la defensa del Sr. Arcuri como

el Ministerio Fiscal.

Pese a ello, el Gobierno ha fundamentado la concesion del indulto en
<<razones de justicia y equidad>> basado en las circunstancias personales de
la Sr. Rivas y el interés de los menores atendiendo a los informes del Tribunal

Sentenciador y del Ministerio Fiscal.

Resultando curioso, desde un punto de vista critico, la fundamentacion
del Gobierno ya que, como se ha sefalado, tanto el Tribunal Sentenciador, el
Juzgado de lo Penal n°® 1 de Granada, como el Ministerio Fiscal, se han
opuesto rotundamente a la concesién al no apreciar causa alguna de equidad,
justicia u orden publica. Mas aun, se debe criticar, la fundamentacion del
indulto en los intereses del menor, cuando se ha sefialado por el Tribunal
Sentenciador, que los menores durante el tiempo que estuvieron bajo la

guardia de la Sra. Rivas sufrieron abusos sexuales en reiteradas ocasiones.
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De hecho, tal es el rechazo del Juzgado de lo Penal n°1 de Granada a la
concesion del indulto que en diciembre de 2021 se negd a suspender la
ejecucion de la pena a pesar de la concesion del indulto. No decretandose la
suspensiéon de la pena hasta marzo de 2022 por la Audiencia Provincial de

Granada.

Una ultima critica que se puede hacer en cuanto al indulto de la Sra.
Rivas es que este se ha producido a través de la conmutacién de la pena. El
ordenamiento penal espafiol permitie que si la pena privativa de libertad fuese
menor a 24 meses esta pudiese ser suspendida (art. 80 y ss CP). Por tanto, se
podria llegar a pensar que el Gobierno al conmutar la pena privativa de libertad
de dos afios y medio a un afio y tres meses buscaba que la Sra. Rivas quedase
en libertad no por la concesion del indulto sino por la aplicacacion de la
suspension de la pena por el Tribunal ejecutor. Pudiendose encontrar el indulto

de la Sra. Rivas en un estrecho margen entre la legalidad y el fraude de ley.

Pudiendo claramente considerar el indulto de la Sr. Rivas como un
indulto que mas bien responde a razones politicas que a razones de justicia,
equidad u orden publico. En palabras de la propia Sra. Montero, Ministra de
Igualdad de Espafia: <<el indulto parcial a Juana Rivas aprobado hoy en el
#Cmin es un acto de justicia y reparacion y el cierre de una brecha entre la
legislacidon sin perspectiva de género y una madre que protegio a sus hijos de

la violencia machista>>.

Debiendo aprovechar estar lineas para recriminar a la Ministra de
Igualdad, como miembro del 6rgano concesor de indulto, que es el Consejo de
Ministros, que los indultos tiene como fin alcanzar la justicia material cuando
esta no puede ser alcanzada por la aplicacion del ordenamiento vigente, no
siendo un medio para completar posibles lagunas legislativas, siendo est4 tarea
correspondiente a las camaras legislativas, ni muchisimo menos puede ser una
intervencion del poder legislativo en el poder judicial como bien ha sefialado
VILLARINO MARZO y asi se ha recogido en el analisis de la naturaleza del

indulto dada en el presente trabajo.
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Recientemente, y relacionado con el indulto parcial de la Sra. Juana
Rivas, el Gobierno ha vuelto a indultar**®° parcialmente a otra condenada por
sustracion de menores, la Sra. Maria Sevilla, ex presidente de Infancia Libre y
con relacion notoria y conocida con el partido de la Ministra de Igualdad,
Podemos. Condenada a dos afios y cuatro meses de prision por retener y
ocultar a su hijo de su padre y la inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad durante cuatro afios basada en la premisa de posibles malos tratos
por parte del padre de sus hijos. Malos tratos que no han podido ser probados

en sede judicial.

Al igual que la Sra. Rivas, la Sra. Sevilla ha visto su pena de prision y de
inhabilitacion para el ejercicio conmutada por pena de prision de dos afos,
cabiendo la posibilidad de suspender su ejecucion, y por el ejercicio de ciento

ochenta dias de trabajos en beneficio a la comunidad.

Nuevamente la Ministra de Igualdad, la Sra. Montero, se ha vuelto a
pronunciar con relacion al indulto de la Sra. Sevilla declarando que su indulto
<<es patrimonio del movimiento feminista de nuestro pais>>. Unas
declaraciones que no permiten otra calificacion que no sea la de indulto politico
al indulto de la Sra. Sevilla y, permitiendo concluir que los indultos tanto de la
Sra. Rivas como de la Sr. Sevilla, asi como el intento fallido de indulto a la Sra.
Salmerdn, reicidente y reiterativa en su conducta delictiva, responden mas bien
con objetivos politicos que con razones de alcanzar una justicia material, que
este ultimo es el fin, el fundamento y la justificacién de la existencia de esta
prerrogativa de gracia, tan anacrénica en el tiempo, en los actuales

ordenamientos juridicos modernos, incluido el espariol.

130 Real Decreto 405/2022, de 24 de mayo.
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7. CONCLUSIONES

El indulto se ha definido, siguiendo a MAPELLI CAFFARENA®3! como
<<una declaracion de clemencia concedida a una persona por medio de la cual
se extingue la responsabilidad en todo o parte de la pena que le fue impuesta o

se conmunta por una pena distinta>>.

En Espafa esta facultad de conceder clemencias esta configurada como
una prerrogativa real cuya concesion corresponde exclusivamente al Rey (art.
62.i CE) y es ejercida, en la practica, por el Gobierno, como 6rgano colegiado,
dada la obligacion que tiene este de refrendar todas las actuaciones que realiza
el Rey (art. 64 CE).

El indulto, constitucionalmente, es un instrumento administrativo del
Gobierno que permite a este extinguir la responsabilidad penal, total o parcial,
de una persona o conmutar la pena impuesta en aras de alcanzar una justicia
material, mantener el orden publico o, simplemente, alcanzar los objetivos o
fines de sus politicas. Siendo una habilitacion constitucional al Poder Ejecutivo
de poder intervenir en el Poder Judicial para alcanzar la justicia material, el
orden publico o, simplemente, como ya se ha sefialado, los objetivos y fines de
su politica cuando el ordenamiento juridico no permite alcanzar dichos

objetivos.

Dada la naturaleza constitucional del indulto, este, necesariamente se debe
configurar como un acto totalmente discrecional, cuyo control por parte del
resto de poderes y, especialmente, el Judicial, ha sido objeto de un intenso
debate. No parece razonable que, dado que el indulto es el medio establecido
por la Constitucién al Gobierno para que alcance sus fines, el resto de poderes
puedan impedir que el Gobierno, que tiene el mandato democratico de alcanzar

unos determinados fines, los alcance.

131 MAPELLI CAFFARENA, op. cit.
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Por tanto, el indulto tiene siempre un notorio caracter politico y, es este
caracter politico, lo que ha hecho que una de los instituciones juridicas mas
antiguas del mundo, sobreviva en la mayoria de los ordenamientos juridicos, a
pesar de ser una grave intromisiébn en la separacion de poderes y una
reminiscencia de tiempos pasados cuando no existian los Estados de Derecho
y ni estaba contemplada la posibilidad remota que el soberano estuviese

sometido a unas normas imperativas.

Como se ha sefialado durante el presente trabajo y, mas especificamnte,
en la parte histérica, la concesion de indultos como expresion de un poder, un
poder absoluto y discrecional, en Espafia se remonta hasta tiempos
inmemoriables. Ya en el Liber ludiciorum, del siglo VII, se recoge el derecho de
merced. Regulacion que fue sucesivamente recogida por los diferentes
ordenamientos, a destacar el Ordenamiento de Briviesca (1387) o el
Ordenamiento de Montalvo (1484), y que ha llegado hasta nuestra actualidad,
sin practicamente cambios, a través de la Ley de concesion del indulto de
1870, que es la norma que, actualmente, regula la concesion de indultos en
Espania.

Del analisis historico del indulto y de la amnistia, la otra institucion que
forman lo que se conoce como derecho de gracia, que en realidad ni es un
derecho ni es una gracia, se puede apreciar como ya los griegos promulgarén
una ley de amnistia alla por el siglo IV a.C., la Ley del Olvido de Trasibulo, para
perdonar a los griegos que habian colaborado con los Treinta Tiranos. Siendo
la practica de conceder indultos o amnistias con fines politicos una practica de

los soberanos tan antigtia como el Derecho mismo.

En Espafa el uso del indulto con fines politicos ha sido notorio en nuestra
historia constitucional. El indulto, ya en el siglo XIX, se configur6 como un
instrumento ideneo para el Gobierno para indultar a sus afines que habian sido
condenados por los numerosos levantamientos, pronunciamientos, o golpes de

Estado que tanto caracterizan al Siglo XIX espafiol.

El siglo XX, lejos de ser un siglo mas tranquilo, en cuanto a estabilidad
institucional, se ha seguido caracterizando por sucesivos cambios de
régimenes, encontrando dos periodos monarquicos, un periodo republicano y

un periodo dictactorial tras una Guerra Civil.
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Cada nuevo régimen tenia la necesidad de indultar a los condenados afines
a sus causas y condenar a aquellos que no simpatizaban con el modelo que se

pretendia instaurar.

Siendo, también numerosos los ejemplos del uso del indulto con fines
politicos durante el siglo XX como puede ser el indulto concedido por Alfonso
Xlll a los condenados por la Semana Tragica de Barcelona, los indultos
concedidos por la Il Republica al General Sanjurjo y a Lluis Companys o los
nameros indultos o amnistias concedidos por Franco sobre los hechos

acaecidos durante la Guerra Civil.

Durante la Transicion la concesion de indultos y amnistias se configurd
como el instrumento ideal para llevar a cabo lo que TORCUATO FERNANDEZ-
MIRANDA denomino <<de la ley a la ley, mediante la ley>>. Siendo quizas,
esta funcion, la que permitio al indulto sobrevivir al proceso constituyente como
una institucion discrecional y alejarse de la regulacion republicana que sirvio de

base a muchos preceptos actuales constitucionales.

La consolidacion de un régimen democratico, social y, principalmente, de
Derecho, en Espafia, tras la Constitucion de 1978, no ha impedido que el
indulto conserve su naturaleza politica. Siendo numerosos los ejemplos de
indultos concedidos tanto por gobiernos socialistas como populares con

marcado fin politico.

En el trabajo se ha prestado una atencion relevante al indulto a los
denominados <<presos catalanes>> y <<Juana Rivas>>, quizas por ser los
mas recientes, pero no se debe olvidar la concesion del indulto a Armada,
participe del Golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, los indultos a los
miembros del gobierno de Gonzalez implicados en la trama de los GAL o los

indultos a miembros de ETA o Tierra Lliure.

Por tanto, visto el uso politico que hacen los Gobiernos actuales a la hora
de conceder indultos se hace necesario establecer unos limites al poder

discrecional del que gozan a la hora de indultar.
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La Ley de gracia del indulto es una ley mas propia del siglo XIX que del
siglo XXI. No tanto por el marco procedimental que recoge a la hora de
conceder indultos que se ha demostrado igual de eficaz y garantista en la
actualidad que en el siglo XIX. Si no por la falta de limites al poder discrecional

y la falta de control jurisdiccional al indulto.

Quizas el intento que hizo la Il Republica en limitar el poder discrecional del
indulto y de la amnistia es el mas interesante en cuanto a las implicaciones

juridicas y sociales de los que se ha realizado en Espafia.

El articulo 102 de la Constitucion de 1931 otorgaba al Tribunal Supremo la
competencia de conceder indultos a instancia del Tribunal Sentenciador, del
Ministerio Fiscal, de la Junta de Prisiones o de las partes. Competencia, que en
mi opinién, debe de residir de nuevo en el Alto Tribunal como maximo
exponente del Poder Judicial y no en el Poder Ejecutivo como reside en la
practica en la actualidad. De hecho, esta atribucién de competencia al Tribunal
Supremo estaria en pleno consonancia con lo dispuesto en el articulo 117 de

nuestra actual Constitucion:

<<La justicia enmana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,

inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley>>.

Como ya se ha sefalado, el indulto es en teoria una facultad de gracia
cuyo ejercicio corresponde al Rey (art. 62.i CE). Al igual que la Justicia se
administra en su nombre, seria posible que los Tribunales, en este caso el
Tribunal Supremo concediese los indultos en nombre del Rey, manteniendo en
este su facultad de conceder indultos. Por lo que en principio, no tendria que
haber ningun problema de encaje constitucional en cuanto al cambio del sujeto

gue en la practica concede los indultos.

Por otra parte, la Constitucion de 1931 facultaba al Presidente de la
Republica la concesion de indultos <<en delitos de extrema gravedad>>, es
decir, en delitos que tienen una relevancia social. Por ello, se podria mantener
esta prerrogativa en cuanto a <<los delitos politicos>> en la figura del Rey cuyo
ejercicio correspondiese al Gobierno, como organo colegiado, manteniendo esa

funcion de instrumento del gobierno que tanto caracteriza al indulto.
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Esta distribuciéon de competencia entre el Tribunal Supremo y el Gobierno
supondria un primer limite a la discrecionalidad en la concesion de indultos de
caracter no politico y el mantenimiento de la discrecionalidad en la concesion

de indultos politicos.

Evitando, como ha sucedido y sucede en la actualidad, indultar a personas
por motivos ideoldgicos (véase el caso de la Sra. Rivas, Sra. Sevilla o los
multiples indultados por corrupcién) y no por motivos de justicia, equidad, orden

publico o, simplemente, en aras de alcanzar unos fines y medidas sociales.

Por un lado, que sea el Tribunal Supremo el que conceda los indultos de
caracter no politico evitaria las posibles discrepancias en cuanto a la
apreciacion de la existencia de la causa que en la actualidad existen entre las
consideraciones del Tribunal Sentenciador y la apreciacién del Gobierno. Por
otro lado, se mantendria la configuracion constitucional del indulto como
instrumento del Gobierno para llevar a cabo sus politicas al mantener en este la

competencia de conceder los <<indultos politicos>>.

Se debe volver a hacer mencion que en los dos casos analizados en el
presente trabajo ni el Tribunal Sentenciador, las partes afectadas, ni siquiera el
Ministerio Fiscal, cuya independencia cada dia esta mas puesta en duda, se
han mostrados favorables a la concesion del indulto a pesar que en los Reales
Decretos se haga constar la escucha al Tribunal Sentenciador y se alegue la
existencia de razones de equidad, justicia u orden publica a través de la muy
manida, abstracta y generalizada formulada de <<considerado los informes del

Tribunal Sentenciador y del Ministerio Fiscal [...]>>.

En cuanto a la forma de indulto y relacionado con la inclusion de <<frases
hechas>> en un acto tan importante como es el indulto se debe destacar la
eliminaciéon de la obligatoriedad de motivar los indultos tras la aprobacién de la
Ley 1/1989, de 14 de enero.

Una eliminacion, que desde mi punto de vista, es totalmente errGnea y no
hace mas que acrecentar el caracter politico de los indultos, que no puede

resultar mas que sorprendente desde el punto de vista juridico.
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Se debe recordar que tal y como ha expuesto VILLARINO MARZO? el
indulto es un acto administrativo del Gobierno y como tal acto tiene que ser
obligatoriamente motivado segun lo dispuesto en el articulo 35.h de la Ley
39/2015, 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, ya que pone fin a un procedimiento sancionador o
de responsabilidad patrimonial. No pareciendo légico que un acto que pone fin
a la responsabilidad criminal de una persona puede caber dentro de la

habilitacion de ausencia de motivacion del apartado i. del articulo 35.

Asimismo, el indulto es una de las causas de extincién de responsabilidad
criminal contempladas en nuestro ordenamiento penal (art. 130.4 CP). Los
Jueces y Tribunales tienen el mandato tanto constitucional (art. 120.3 y art. 24
CE, en el ambito penal y civil ) como legal (art. 247 y 248 LOPJ, para el ambito
penal y civil, y art. 208 y 210 LEC, para el ambito civil) de motivar sus
resoluciones, incluida, aquellas que decretan la extincion de la responsabilidad
criminal. Incluso, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
esa obligacion de motivacion se extiende a los Letrados de la Administracion
de Justicia. Obligaciones que es mas que discutida que no puedan extenderse
al Gobierno cuando esta interviniendo de una forma directa en una parcela, que
a priori, esta reservada constitucionalmente a favor del Poder Judicial. Mas aun
cuando el Gobierno motiva, por llamarlo de algun modo, la concesion de
indultos con frases genéricas que igual valen para indultar a un condenado por
asesinato, a un condenado por rebeliébn o a una condenada por sustraccion de

menores.

El retorno a la obligacion de motivar los indultos seria un segundo
mecanismo que limitaria el poder discrecional del indulto al Gobierno en
consonancia con las exigencias legales y limitaciones propias de un verdadero

Estado de Derecho.

Ademads, la inclusién de un verdadera motivacion del indulto facilitaria el
control judicial del acto de indultar. En la actualidad este control esta limitado a
comprobar si se han seguido los cauces procesales contemplados en la Ley de

gracia del indulto.

132 VVILLARINO MARZO, op. cit.
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Como ya se ha hecho mencion anteriormente, el procedimiento del indulto
no puede ser tachado de falto de garantias ni arbitrario. Verdaderamente,
desde un punto de vista juridico, es un procedimiento garantista ya que
establece unos cauces y procedimientos suficientemente taxados que impiden
la injerencia del Gobierno en él. Injerencia que luego, como se ha visto, se

produce en la fase final, en el Consejo de Ministros.

Por tanto, como también se ha venido sefialando, la otorgacién de la
competencia de indultar en aquellos delitos no politicos al Tribunal Supremo
evitaria que finalmente se produjese dicha injerencia del Gobierno e, incluso,

del Poder Social, a la hora de conceder indultos.

En cuanto a la proposicion planteada en esta conclusiéon de mantener en el
Gobierno la concesion de indultos politicos se deberia volver a establecer en
este punto la obligacion de consultar al Consejo del Estado, eliminada también
por la Ley 1/1989, de 14 de enero, como limite al poder discrecional del que
gozaria el Gobierno en este ambito. Se debe recordar que la Constitucion (art.
107) configura al Consejo de Estado como el 6rgano consultivo del Gobierno,
no dando este caracter a ninguna otra institucion publica ni mucho menos a
terceras personas (medios de comunicacién, asociaciones o partidos politicos),
como parece que ocurre en la actualidad y, especialmente, a la hora de

conceder o denegar indultos.

Asimismo, la vuelta al articulado constitucional republicado del derecho de
gracia permitiria poner fin al debate sobre la posibilidad o no de conceder
amnistias en la actualidad. Institucion que ha sido totalmente <<olvidada>> por

la actual Constitucion.

La Constitucion de 1931 (art. 102) habilitaba de forma exclusiva al
Parlamento la concesion de amnistia. Siendo légico que corresponda al
Parlamento, como 6rgano de representacién de la soberania, decidir sobre la
extincion de de hechos constitutivos de delitos y, por tanto, de su

responsabilidad penal, cuando afecten al conjunto de todos los ciudadanos.

Asimismo, de la exigencia de adaptar la institucion del indulto al marco
constitucional y, especialmente, al Estado de Social y de Derecho, se hace
todavia necesario que la nueva regulacion del indulto contemple la posibilidad

de rechazar la concesion por parte del reo.
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No tiene sentido que un modelo penal, procesal y penintenciario, que se ha
configurado en torno a la funcién de reeducacion y reinsercion social de las
penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad (art. 25.2 CE), prive
al reo de la oportunidad de reeducarse y reinsertarse en la sociedad a través
del cumplimiento de la pena por un acto discrecional del Gobierno, como es el

indulto, que no ha tenido ni que ser solicitado por el condenado.

Asimismo, la configuracion de un verdadero <<derecho de objecién de
conciencia>>, mas alla de la objecion de conciencia ante el servicio militar
obligatorio del articulo 30.2 CE, basado en motivos religiosos, ideologicos,
éticos o morales, con fundamento constitucional en el articulo 16 CE, hace

necesaria permitir la posibilidad de rechazar los indultos.

Como se ha sefialado, algunos de los <<presos del procés>>, en especial,
en lo referido al Sr. Cuixat i Navarro, que manifesto de forma expresa su
oposicidn a ser indultado como un acto de no reconocimiento del Poder del
Estado espafiol y como expresion de su condicion de <<preso politico>>.
Pudiendo constituir la obligacién de aceptar el indulto, en el caso del Sr. Cuixat
i Navarro , una violacion de su derecho fundamental a la libertad ideolégica
reconocida en el articulo 16. El Estado tiene el mandato constitucional de no
poder establecer ninguna limitacion de la forma en la que se ejerce este
derecho siempre y cuando no afecte al orden publico, segun lo previsto en la
ley, por muy extravagantes que sean la forma de ejercitarla como puede ser el
cumplimiento integro de una condena que en opinion del reo sea fruto de una

actuacion injusta del Estado.

En definitiva, la proclamacion constitucional en el Preambulo de la
Constitucion Espafiola de 1978, de la voluntad popular de <<consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley>> hace necesario reformar
la concesidon del indulto adaptando esta institucion, tan antiquisima como el

Derecho mismo, al nuevo marco legal de los Estados de Derecho.
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Un nuevo modelo de concesion de indultos es mas que necesario. Un
nuevo modelo de indulto sometido al control judicial, tasando aquellas penas
por delitos que corresponde al Poder Judicial indultarlas y cuales compete al
Gobierno, la vuelta a la obligacibn de motivar todas las decisiones
independientemente de su caracter arbitral, la posibilidad que el indutlado
pueda disponer de su indulto, la consulta al Consejo de Estado por parte del
Gobierno o la regulacion de la amnistia, entre otras medidas. Medidas que en
su mayoria no son ajenas al ordenamiento espafol, ya que como se ha
seflalado en el trabajo, han estado contempladas previamente en nuestro

sistema juridico.
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