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l. Introduccion y reflexiones previas

El derecho de gracia o la prerrogativa real de gracia del indulto es una instituciéon
que, como bien se sabe, hunde sus raices en los méas antiguos sistemas juridicos.
Las caracteristicas intrinsecas de ese derecho como su propia concepcion y denomi-
nacion, asi como la atribucién de la facultad a la méxima autoridad del Estado, las ra-
zones del otorgamiento, etc. no han sido inconveniente para que haya desplegado su
vigencia en cualquier tiempo y sistema, y como tal se reafirmard también en el Es-
tado de Derecho y por supuesto en su version actual el Estado social y democrético
de Derecho, donde aquellas seguirdn siendo referentes para comprender lo que la
gracia como indulgencia, clemencia o perdén de una previa condena penal ha repre-
sentado en cualquiera de esas etapas histéricas.

El Estado de Derecho deberd, no obstante hacer las oportunas adaptaciones
con las que procurar conciliar tan singular prerrogativa con las exigencias que lo
identifican, o lo que es igual, con el principio de divisién de poderes, con la sujecion
de todos los poderes publicos a la Ley y al Derecho, y con la proteccion de los dere-
chos vy libertades fundamentales. El encaje y la integracion en los distintos ordena-
mientos juridicos de esta naturaleza se realizara con la mayor naturalidad, y dejando
a un lado otras experiencias comparadas, bastard para atestiguarlo con recurrir al
ejemplo de la historia del constitucionalismo espafol, que practicamente siempre
ha dispuesto de parcas y exiguas previsiones para reconocer la prerrogativa de gra-
cia, encomendandola al Rey (salvo en el periodo de la Il Republica) para su ejercicio
con arreglo a las leyes.
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Es dificil imaginar algun momento de la historia constitucional en el que no se
haya puesto en tela de juicio la existencia de la potestad misma, en su caso no se
haya cuestionado el poder que la ejerce, y no se haya denunciado su utilizacion y el
uso abusivo que de ella hace el Gobierno (en tanto éste a través del Consejo de Mi-
nistros es quien la ejerce materialmente). Sin que, por otra parte, la regulacion ex-
presa de la gracia del indulto mediante una Ley como la vigente que data de 18 de ju-
nio de 1870 y seria modificada parcialmente por la Ley 1/1988, de 14 de enero (LI)
donde se establecerédn reglas para el ejercicio de este derecho (por cierto, avanzada,
garantista y perfectamente homologable a cualquier norma de derecho comparado, al
menos en el plano estrictamente formal, especialmente para su tiempo, pero también
en el actual) (1), haya cambiado mucho aquel estado de la cuestién. Quizas, al contra-
rio, con el paso del tiempo y los progresos, sobre todo en materia de derechos vy liber
tades, todas esas cuestiones se han agudizado y amplificado, en algun caso tal vez
demasiado.

Doctrina cientifica y jurisprudencia habran aportado, cada una a su modo, de
forma permanente opiniones, pareceres y decisiones que avivan la controversia. No
serd menor la que de siempre se ha suscitado en torno a la quiebra de la divisién de
poderes y/o la perturbacién del orden juridico, tanto por la interferencia que ello re-
presentaria del Poder Ejecutivo en el dmbito reservado a las funciones exclusivas
atribuidas al Poder Judicial, como por lo que comporta de dejar sin efecto una sen-
tencia judicial firme. En ocasiones probablemente debido a planteamientos ideoldgi-
cos o a otros de indole sustancial que propugnan un alcance mas restrictivo de las
razones que justifiquen el indulto, con los que atribuir la potestad al Poder Judicial.
Aungue a la postre la incompatibilidad o la interferencia no deje de ser sino tedrica y
muy relativa, tanto porque la propia Constitucién la reconoce (arts. 62.i), 87.3 y 102.3)
Yy Se supone que no es incongruente su texto al hacerlo con el reconocimiento a su
vez de las exclusivas potestades al Poder judicial, cuanto porque el ejercicio de la
gracia, dentro de ciertos margenes legales, requiere de la previa y posterior interven-
cion del tribunal sentenciador, al cual se reserva incluso la aplicacion material y aun la
posible inaplicacién del perdon. Y, en fin, porque ninguna contradiccién entre las fun-
ciones de cada uno de los poderes implicados en aquella division, ni ningun reparo u
observacion le han merecido al TC, cuando ha tenido y podido hacerlo, sino que, con-
trariamente, con su doctrina elemental al respecto ha consolidado su tradicional en-
tendimiento, segln veremos.

Esta Ultima constatacion puede servir igualmente, al menos en parte, cuando la
controversia gira en torno a las funciones, a las causas del indulto o a las razones que
deben amparar su utilizacion. Ello al margen, el mero hecho de una regulacién como
la que depara la LI, al margen de las espléndidas consideraciones que contiene su
Predmbulo fundamenténdola, denota a las claras el empeno de alejarse con la misma
equidistancia tanto de la actuacion legibus solutus del Poder Ejecutivo, como de asen-
tar el mantenimiento de la concepcién originaria de la clemencia, si bien por encima
de cualquier otra consideracién supone establecer que el indulto sélo es admisible

(1) En realidad el primero de los textos legislativos (y en la préactica el Unico, si dejamos al margen la Ley de 9
de agosto de 1973, de efimera vigencia) regulador de tan importante prerrogativa en el ordenamiento juridico
espanol, de caracter —para mas inri— provisional. Hasta entonces, como se indica en la justificacion, lo que
existian era decretos «simplemente administrativos».

R.V.A.R num. 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 00-00
ISSN: 0211-9560

01 RVAP Especial 2014.indd 1178 1111/14 12:32:43



Juan José Diez Sanchez
El indulto ante la justicia administrativa

1179

cuando se ajusta a la Ley. Se hace, pues, compatible la méaxima libertad del Ejecutivo
para ejercitar la gracia, con las limitaciones, limites y prohibiciones que impone y par
ticularmente con las razones de equidad, justicia o utilidad publica, que libremente
puede apreciar, y que en la versién primigenia de ley debe expresar en la motivacién
de las concesiones. Las pretensiones de reconducir las funciones y razones, de res-
tringirlas y cuasi reglarlas, de juridificarlas y extraerlas del &mbito de la politica o politi-
cas, ni coincide con la configuracion de la institucion ni parece légico ni conveniente,
por mas que el objetivo Ultimo sea garantizar asi la tutela judicial y evitar que el indulto
pueda servir a intereses espurios o arbitrarios.

En ese mismo orden, compleja y harto problematica se presenta la cuestion de
preservar los derechos y libertades fundamentales, no sélo porque el derecho a la
gracia no es un derecho subjetivo, sino porque otros derechos como el de igualdad o
la prohibicién de arbitrariedad, aparecen como incompatibles con la concepcién libé-
rrima y la oportunidad de la decision, al margen de resultar muy dificil encontrar su-
puestos que permitan realizar el pertinente juicio comparativo. En este aspecto, ha-
bria que advertir la reserva ya mencionada que la LI atribuye a la justicia penal, que a
su modo garantiza la tutela judicial, y que se justifica sin duda por los efectos de este
tipo de actos gubernativos, pero que no deja de ser una singularidad y una excepcion
cuando se repara que otros actos gubernativos con los que puede identificarse o aso-
ciarse (como los politicos) hasta hace pocas fechas eran inmunes al control judicial.
Este hecho —al margen del histérico— explicaria probablemente que en la ley (ni si-
quiera tras su reforma ya vigente la CE) encontrara cabida la intervencién del orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo para atribuir a éste competencias que aguel no
ostenta, aun cuando también pudiera explicarse al entender que con aquel protago-
nismo judicial era suficiente para preservar los derechos que en su caso pudieran vul-
nerarse por las decisiones del Gobierno.

Esa es una materia en la que también el encaje o integracion ha hecho correr rios
de tinta —y lo seguird haciendo— pues a la no poca confusién que existe en torno a
los actos politicos y al exacto alcance de los limites de su control judicial, la institucién
del indulto presta muchas singularidades y de diferentes caracteristicas, al margen de
las que tienen su origen en la regulacion legal. De ahi que se conjunten multiples fac-
tores: como la oportunidad de la decisiéon unida a la propia libertad decisoria y las razo-
nes gque en su caso la fundamenten, incluido su cardcter juridico o politico; las que
guardan relaciéon con las distintas concepciones en torno a la naturaleza del acto y las
diferencias que a su vez deben tenerse en cuenta entre los actos de concesion y los
de denegacion; las debidas a la exigencia o no de motivacién —ya porgue lo imponga
o no la LI como ley especial, ya derive la obligacién de la ley general de régimen juri-
dico, o constituya una exigencia constitucional—, o al contenido en su caso de la
misma. Todos ellos, por otro lado, unidos a los que pueden encontrarse en la doble
competencia ya adelantada que ejercitan las jurisdicciones penal y contencioso-admi-
nistrativa, y los que en conexion con esta Ultima derivan de la problematica del acceso
a ella, y que a partir de la admisibilidad de los recursos plantean la recurrente proble-
matica de la fiscalizacién, tanto en su extensién como en su intensidad, particular
mente para evitar la supuesta o real arbitrariedad en que incurre la impugnada deci-
sion del Gobierno.

El andlisis y valoracién de la evolucion y progresos de la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa sera el objeto esencial de nuestra atencién, procurando exponer
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las y compararlas con los principales planteamientos doctrinales(2). Antes de eso nos
permitimos unas reflexiones generales, para entre cosas evidenciar, al margen de
cualquier otra consideracion, la vigencia y apogeo de la figura asi como el interés poli-
tico en mantenerla(3), con independencia de reformarla y pudiendo corregir algunas
de los reparos que se hacen a la actual regulacién y adaptarla a algunos otros requeri-
mientos del ordenamiento juridico. Extremo que parece desplazar anteriores tesis
abolicionistas, y que al no proponer la introduccion de cambios trascendentales apun-
tala el pleno sentido con el que logrado superar la condicion de instituciéon anacrénica.

Pero dejando al margen una futura reforma de la LI, de mayor o menor profundi-
dad en los diferentes planos sustantivo y procedimental que a buen seguro se acome-
terd en algln momento —por més que sea en extremo delicada y sensible por lo que
parece dada la trayectoria legal al respecto—, es lo cierto que esta figura se percibe
muy problematica y preocupante. En buena medida como consecuencia de los avan-
ces gue plantean los controles sociales, la presidon mediatica y la progresion de la fis-
calizacion judicial, ante lo que se considera un uso abusivo, desproporcionado o arbi-
trario de dicha prerrogativa por los gobiernos, abocada de ordinario a ser considerada
discriminatoria cuando no calificada de fraude, incluso dentro del propio seno judi-
cial (4) Mucho tiene que ver como justificacién, el acceso hoy a la informacion y cono-
cimiento de los indultos concedidos y su sistematizacién y tratamiento por los medios
de comunicacion, como igualmente los avances y progresos que la sociedad civil pro-
yecta con el objetivo de controlar en forma difusa a sus representantes politicos. Pero
mucho mas guarda relacion con la opacidad y secretismo con que se actla en asun-
tos que hoy requieren de mayor transparencia, y que demandan conocer las razones
de la concesidon como de la denegacion, buscando que ello conste en los acuerdos
del Consejo de Ministros, sea publico o se pueda acceder publicamente, y en cual-
quier caso pudiendo advertir que no se han utilizado otras razones que las legalmente
previstas y que con el mismo rasero se han tratado unas u otras peticiones. Y desde
luego con el empleo nada excepcional que de la gracia de indulto realizan los sucesi-
VvOS gobiernos, con las mismas o analogas premisas(5), por los datos cuantitativos

(2) Remito al respecto a: AGUADO RENEDO, César. Problemas constitucionales del ejercicio de la potes-
tad de gracia. Civitas. Madrid, 2001; del mismo autor «La clemencia vinculada por el Derecho», en Revista
de Derecho Publico, UNED, num. 74, 2009, pp. 335-351; CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio y GUICHOT
REINA, Emilio. «Alcance, limite y control de la prerrogativa de gracia (consideraciones en torno al indul-
to de Gémez de Liafno), Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 42, 2001, pp. 207-246; DOVAL
PAIS, Antonio y VIANA BALLESTER, Clara. «El indulto, a revisiéon. Razones y propuestas para una modifi-
cacion legislativa», en El Cronista del Estado social y Democrético de Derecho, nim. 43, 2014, pp. 40-55;
GARCIA SAN MARTIN, Jerénimo. «La resolucién en el procedimiento de indulto particular», en Revista
Juridica de Canarias, num. 16, 2010, pp. 53-68; LINDE PANIAGUA, Enrique. Amnistia e indulto en Espana.
Tucar. Madrid, 1976, y del mismo autor «El indulto como acto de Administraciéon de Justicia y su judicia-
lizacién. Problemas, limites y consecuencias», en Teoria y Realidad Constitucional, UNED, nim. 5, 2000,
pp. 161-175; LOZANO, Blanca. «El indulto y la amnistia ante la Constituciéon», en Estudios sobe la Consti-
tucion Espanola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria. Vol. I, Civitas. Madrid, 1991, pp. 1028-
1051.

(3) Véase en DOVAL PAIS y VIANA BALLESTER, cit., p. 44, las iniciativas o proposiciones de ley presentadas
en sede parlamentaria.

(4) Véase manifiesto judicial de 29 de noviembre de 2012 suscrito por hasta 200 Jueces y magistrados, titula-
do «Contra el indulto como fraude. En defensa de la independencia judicial y de la dignidad».

(5) Véase al respecto previsiones constitucionales y sistemas de derecho comparado en la obra citada de
AGUADO RENEDO, p. 32y siguientes.
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que se manejan (6),que con independencia de lo relevantes que resulten quedan os-
curecidos cuando se conectan con algunas de esas conmutaciones de mayor relevan-
cia y repercusién social. En el subconsciente colectivo, toda decisién que no se halla
motivada o cuyo motivacion es una pura férmula de estilo —como las que se suelen
emplear en las concesiones de indulto— es sindnimo de arbitrariedad (ya sea enten-
dida en el sentido de decision injustificada ya en el sentido de quebrantar el principio
de igualdad) y debe ser reparada por los tribunales correspondientes como en cual-
quier otra decision que proceda del poder publico.

Nada se ha hecho para mejorar la transparencia a ese nivel general o particular en
la ley especifica que se ha promulgado recientemente (7), y tampoco mucho via parla-
mentaria aunque consten las explicaciones que se suelen dar al respecto por el Minis-
tro de Justicia responsable de estos asuntos. La impresién de que incluso se hubiera
reconocido una mayor opacidad al privilegio gubernativo con aquella reforma legal ca-
rece de sentido si en la practica la transparencia o motivacion y publicidad de las razo-
nes siempre han sido inexistentes o se han realizado mediante férmulas de estilo, y
menos aun si era impensable control judicial alguno de las mismas. Cierto que la exi-
gencia de motivaciéon de las razones, no parece que se oponga conceptualmente a la
naturaleza de la gracia ni como acto graciable ni como politico o discrecional, aun
cuando so6lo sea por el hecho de que la gracia no tiene porqué entenderse ayuna de
razén que la explique y justifique en aras de la transparencia; otra cosa es el conte-
nido que deba incorporar para servir fielmente a esos propdsitos y cuestiéon diferente
es que la misma sea objeto del control judicial contencioso-administrativo. Aspectos
todos ellos gue mucho tienen que ver con los funciones, finalidades o causas a las
que puede servir el indulto, por mucho que se pretenda resumir en la justicia material,
y que podran ser evidentes cuando la propios érganos de la justicia los avalen, pero
que en todo caso deben contribuir a alejar los fantasmas del trato de favor, del capri-
cho o de la pura arbitrariedad, ya sea en la concesién como en la denegacion.

Por su parte, en sede jurisdiccional, se habria reconocido el acceso a la tutela judi-
cial efectiva a través de la jurisdiccién contenciosa, lo que ya significaba un paso de
enorme trascendencia, aunque los resultados pudieran parecer frustrantes. De este
modo, se procederia a efectuar un control especialmente singular de estos actos, li-
mitado a los actos reglados, aun sin constar motivacién de la decisién gubernativa. En
fechas recientes, sin embargo, la Sala 3% dard un paso espectacular que pondra a
prueba las costuras de la institucion y también el traje de la Constitucion como norma
que cobija tanto aquella como la interdiccion de la arbitrariedad.

Se abre de esa forma una nueva y capital interrogante con la que supuestamente
contrarrestar el privilegio gubernativo en las concesiones de indultos, no exenta de
lecturas criticas tanto por seguir entendiendo que pueda ser insuficiente —al interpre-
tarse que el ordenamiento juridico en cualquier caso no admite que todo fundamento
de la interdiccion de la arbitrariedad es residenciable y subsanable, por principio, a tra-
vés de esta via— como en el lado opuesto por estimar que €s un nuevo activismo ju-
dicial que excede su ambito competencial y no se compadece con las funciones que

(6) Véase al respecto, entre otros, LOZANO, cit., p. 1044 y AGUADO RENEDO, cit., p. 48. Sobre las cifras de
los indultos otorgados en los Ultimos afos, facilitados por el Ministerio de Justicia, véase Actualidad lustel Rl
1119966.

(7) Véase la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
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corresponden a la justicia ni con las concepciones del derecho de gracia. Cuando del
ejercicio de la gracia se trata 0 no cabe hablar de arbitrariedad o la misma debe depu-
rarse si acaso por otras vias como las del control social o la parlamentaria. No cabe
rasgarse las vestiduras por ello, pues la reparacion o freno a los abusos no puede co-
rregirse judicialmente al ser los indultos actos de pura voluntad, infiscalizables sustan-
cialmente. Lo habria admitido asf el legislador aun cuando su pretensién fuera no que-
brantar «la recta administracion de justicia, el prestigio de los Tribunales y la misma
moralidad y orden publico». En otros términos, y a pesar de ese hipotético doble con-
trol judicial los gobiernos pueden cometer abusos e incurrir en presuntas arbitrarieda-
des, cuantitativos y/o cualitativos, al ejercitar este derecho, sin que frente a ellos
pueda la justicia ser el remedio, o el Unico remedio. En algunos casos extremos si y
podréd convenirse que, al margen de las reservas que puedan merecer los plantea-
mientos jurisprudenciales en que se sustentan, su admisién podria ser comprensible.

Por méas que para unos resulte un contrasentido y aln para otros repugne una con-
clusién como esa, entre otras razones por representar una realidad innegable lo poco
que se ha evolucionado en el control judicial de estas decisiones, e incluso por advertir
palmarios pasos atras respecto a los propdésitos presentes en la letra y en el espiritu de
la legislacion decimondnica. Podra ser cierta esa continuidad e incluso la ruptura con la
misma, dependiendo de las interpretaciones y el alcance que merezcan «las méas capi-
tales prescripciones y los principales fundamentos en que descansan» dichos propési-
tos expresados en su Preambulo. Ahora bien, al reparar en ellos se tiene clara concien-
cia de que tan loables fines no pueden entenderse sino como magnos deseos, tipicos
de tantas y tantas disposiciones legislativas, que mas pronto que tarde resultan —en
todo o en parte— hueros de significado y quedan como brillantes esfuerzos de razona-
miento politico, o desplazados por la inercia de otras realidades que toman de ellos sélo
lo que sirve a los intereses prevalentes en cada circunstancias histérica. Sea como
fuere, el Sr. Ministro de Gracia y Justicia de la época elaboré un discurso teérico irrepro-
chable que pasaria a ser Preambulo legal, en el que es posible advertir que sin descono-
cer el sentido de la prerrogativa la encierra o regula con suficientes cortapisas como
para que parezca que la decisién a adoptar se halla igualmente equidistante de lo que
hoy consideramos tanto un acto administrativo como un acto politico. Es més, ninguna
de esas expresiones utiliza vy, ello no obstante, no cabria por ello decir que se inclina por
que la decision aparezca como el acto desnudo de limitaciones, sino antes al contrario
como el acuerdo del Gobierno (favorable o desfavorable) mas sensato, razonado vy justi-
ficado y sustentado Unica y exclusivamente en suavizar el rigor caracteristico de la justi-
cia, tras un procedimiento que garantice el acierto de la decisién y con esa confianza se
haga publico. No cabria dudar, por ello, en la incidencia que todas esas ideas de base
habrian de tener a la hora de decidir lo que debe ser concedido y lo que no debe serlo,
que rectamente interpretadas son susceptibles de reducir el decisionismo gubernativo
tanto de lo que debe ser concedido como de lo que no debe serlo.

Pero més alla de lo que se quiera deducir de ese deber ser y los ya citados limites
en los que la justicia penal esta legitimada a intervenir, bien parece que apela a la auto-
contencion gubernamental y a reconocer que es una actuacion absolutamente politica
en el pleno sentido de la expresién, de la que no debe responder sino por los cauces
politicos (representaciéon parlamentaria, electores), porque al igual que otras de esa na-
turaleza tiene que ver con las decisiones de conciencia, con la ética publica o con otras
encomiables finalidades que cualquier gobernante sabe de la relevancia de su manejo.
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Esa continuidad es poco esperable y, seguramente no deseable, que se trastoque mas
alla de cuestiones técnicas, formales y procedimentales en una futura ley (8).

ll. Las lineas basicas que informan el control judicial de los actos politicos

Segun adelantamos en otro momento(9), tras las Sentencias del Tribunal Supremo
de 4 de abril de 1997, resultaba apreciable la ausencia de tensiones y la normalidad con
la que progresivamente se afianza el acceso a la justicia y el control por ésta de los lla-
mados actos politicos, asi como la falta de novedades a partir de la entrada en vigor de
la LJCA que incluiria en su art. 2.a) a dichos actos como objeto de revisién por ese or
den jurisdiccional. Ello podia deberse al hecho de que la Sala 3% no habia tenido la opor
tunidad de enfrentarse a asuntos tan sensibles como aquellos de que se ocuparon las
mencionadas sentencias, cuya influencia en la transformacién del entendimiento con
el que debia actuarse respecto a e€sos actos era notoria, como es bien sabido. Debido
a esta circunstancia, con posterioridad a la entrada en vigor de la ley jurisdiccional el
excelente parecer doctrinal que expusiera la STS de 15 de julio de 1997 acerca del al-
cance del control judicial del acto politico, sera reiterado y aplicado, como igualmente
el que lo complementaria con el ATS de 3 de diciembre de 1998 profundizando en las
técnicas de control de los elementos reglados y los conceptos judicialmente asequi-
bles, pero sin advertir alteraciones ni supuestos de especial significacion.

Rechazando que en la idea del Estado de Derecho pueda justificarse la ausencia de
todo control de las decisiones de esa naturaleza(10), esa jurisprudencia intenta, al mar
gen, establecer criterios delimitadores entre el acto politico como acto distinto al acto
administrativo discrecional, por derivar de la funcion politica, para ejercitar en forma dife-
rencia el control judicial (11). Lo que de entrada no impedira sino al contrario impondra a
los érganos judiciales rechazar la inadmisibilidad de los recursos, reservandose la justi-
cia determinar, segun la STS de 26 de noviembre de 1999, el caracter politico 0 adminis-
trativo del acto recurrido, al menos a los efectos de ese control cuyo contenido suscita
dificultades de entendimiento, atendiendo precisamente a su caracter. La heterogenei-
dad junto a la inevitable complejidad o la especial naturaleza de algunos de esos actos
por los intereses en juego, la posicion del Gobierno y el respeto de la division de pode-
res que a cada uno corresponde, al margen de las diferentes prescripciones normativas
que, en su caso, enmarcan las respectivas potestades, se pondran de relieve en el al-
cance v la intensidad del control judicial de las decisiones gubernativas, asi como en las

(8) Las iniciativas parlamentarias conocidas confirmarian esta idea.

(9) Véase DIEZ SANCHEZ, Juan José. «El control jurisdiccional de los actos del Gobierno y de los Consejos de
Gobierno», en Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 26, monografico, 2012, sobre el Control judicial de las
Administraciones Publicas, coordinado por el profesor Tomas QUINTANA LOPEZ, pp. 49 a 75, y a mayor abun-
dancia la monografia Razones de Estado y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

(10) No puede admitirse en nuestro Derecho (teniendo en cuenta lo previsto en los arts. 9.1. y 24 CE) que
existan actos de los poderes publicos no sometidos al ordenamiento juridico y en consecuencia actos de los
mismos exentos del control judicial (ATS Pleno Sala 3.# de 14 de enero de 1993).

(11) Acerca de la confusion existente tanto en relacién con la naturaleza de los actos del Gobierno como acer
ca de su residenciabilidad ante los Tribunales, ya sean ordinarios o el propio TC, véase voto particular del Ma-
gistrado Eduardo ESPINTEMPLADO a la STS Pleno de 2 de diciembre de 2005.
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técnicas y principios con los que se hace efectivo y, en definitiva, la delimitacion de lo
que en su caso sea el contenido politico o nucleo de éste infiscalizable.

Se adaptaran asi casuisticamente al caso enjuiciado (o si se prefiere al conjunto de
asuntos que por razén de la materia responden al mismo dmbito de potestades gu-
bernativas), y, por otro lado, con la prudencia y cautela de no sustituir aquello que, en
cuanto auténtica cuestiéon politica, es de la exclusiva responsabilidad del gobierno, y
solo él puede decidir con la maxima discrecionalidad. El tratamiento judicial no resul-
tard por ello homogéneo més alla de los conceptos judicialmente asequibles, entendi-
dos como elementos reglados y como requisitos objetivos, bien que no alcance
nunca un control de plena jurisdiccion. No serd facil apreciar la linea divisoria que de-
termine, ni siquiera en relaciéon con todos los aspectos que debe abarcar la verifica-
cion de la regularidad formal, el alcance vy la intensidad de la fiscalizacién y en particu-
lar si puede alcanzar, en algunos casos, la valoracién de la decision gubernamental en
tanto afecte a otros derechos o valores constitucionales. La equiparacién, en principio,
con el control de los actos discrecionales en cuanto a extension e intensidad, depen-
dera de los requisitos, criterios 0 conceptos judicialmente asequibles que depare el
ordenamiento juridico y que la jurisprudencia convenga ajustados al mismo vy a la con-
creta funcién politica objeto de enjuiciamiento (caso de la desviacién de poder). Podra
ser preciso entrar a valorar la razonabilidad y/o racionalidad de la decision, si los tribu-
nales han de aplicar las facultades judiciales para el conocimiento de las cuestiones
en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales.

Es razonable pensar que esa solucion, que posibilita que el 6rgano judicial anule un
acto del Gobierno cuando sea necesario para eliminar la lesién a un derecho funda-
mental que el acto haya producido, o incluso, como en el caso extremo de la sentencia
de los secretos oficiales decidir sobre el fondo sin limitarse a anularlo por entender que
el Gobierno no tiene ninguna posibilidad de opcion y su discrecionalidad esta reducida
a cero, no fuera lo que el precepto citado de la LICA pretendiera con equivoca redac-
cion. Pero resulta poco realista imaginar que esa tutela pueda ser efectiva de no enjui-
ciar —hasta cierto limite— el fondo, o de realizar el juicio de ponderacion de los com-
ponentes «politicos» de ese acto para preservar los derechos fundamentales que
puedan estar en juego. Valoraciéon que alcanzard a decidir, con posterioridad, si el
mismo lesiona o no derechos fundamentales, y dentro de este enjuiciamiento, si dicha
lesién es prevalente o no sobre los bienes que con el acto politico se pretende ampa-
rar, sin que el Tribunal sustituya el criterio politico. Todo ello no hace sino poner de re-
lieve la practica imposibilidad de establecer a priori dénde se sitla el limite infranquea-
ble que el juzgador no puede traspasar sin invadir las funciones del Poder Ejecutivo o el
principio de divisién de poderes. La inseguridad juridica derivada de la falta de un crite-
rio determinante para delimitar qué actos son politicos en todo caso, como la ausencia
de criterios generales en cuanto a esa revision para todos los que se incluyan en esa
categorizacion, es consustancial y entiendo que insalvable, incluso de existir una enu-
meracion exhaustiva de decisiones con todas las matizaciones por parte del legislador.

Pues bien, aquella falta de novedades durante un relativamente largo periodo se
ha quebrado con las que depara —sobre todo— la STS de 20 de noviembre de 2013,
rec.13/2013, en materia de indulto. Cabe entender, salvando ciertas distancias, que
esta resolucion tiene una trascendencia equiparable a algunas de las decisiones judi-
ciales adelantadas, con las que por otra parte engarza para hacer efectiva una profun-
dizacion en la capacidad de control judicial de las decisiones relativas al ejercicio del
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derecho de gracia por el Gobierno. Trascendencia y novedades no tanto por suponer
introducir nuevas consideraciones abstractas en cuanto a la formulacién de dicho con-
trol jurisdiccional, ya que parte de respetar y llevar a sus Ultimas consecuencias las
técnicas judiciales de control de la discrecionalidad en funcién de la naturaleza de los
actos de indulto, hasta el punto de considerar indiferente su calificacion como acto
politico, reconociendo no obstante las especiales limitaciones que se imponen a ese
control precisamente por su naturaleza singular o de maxima discrecionalidad, sino
por otras razones que son las que pretenden lograr que estas consideraciones no im-
pidan que la justicia administrativa se limite a fiscalizar exclusivamente los aspectos
puramente procedimentales o formales, para garantizar el principio de interdicciéon de
la arbitrariedad —también— en dicha materia. En este sentido representa una nove-
dad indudable, por una parte, en cuanto supone de ruptura o de cambio de criterio
respecto al que de forma practicamente unénime aplicaba la doctrina jurisprudencial
en torno a la revision de este tipo de actos; pero, asimismo, en cuanto impone la mo-
tivaciéon de las decisiones del Gobierno —en concreto, los acuerdos de concesion de
indultos, como deducen posteriores decisiones judiciales segun indicaremos, aunque
no sea tan evidente en el texto de aquella sentencia— transforméandose por ello en
realidad en un legislador positivo en la medida en que fuerza la interpretacion legal, y
sobre esa base, se autootorga la facultad para controlar el cumplimiento por el Go-
bierno de los requerimientos legales y poder asi fiscalizar esencialmente que aquellas
decisiones no conculcan la interdiccién de la arbitrariedad. Bien puede hablarse por
ello de creacion jurisprudencial, o de evidente activismo judicial por mas que se cre-
yera que éste habia decrecido, y bien puede entenderse que sirva por ello de justifica-
cién reforzada para este trabajo(12) centrado en esa jurisprudencia y en la problemé-
tica del ejercicio de la gracia y su compatibilidad con los derechos fundamentales
como el de tutela judicial, de igualdad o con la interdiccion de la arbitrariedad.

lll. La doctrina jurisprudencial unanime y reiterada en torno al indulto y
su control

ll.1. La potestad de gracia y su cuestionable categorizacion

La controvertida naturaleza juridica del indulto ha venido lastrando cualquier pro-
nunciamiento explicito de la jurisprudencia hasta hace pocas fechas en el que ha ex
plosionado con estrépito(13). Con algun reparo se podria sostener que en la primera

(12) Dejamos, pues, a un lado, el control judicial que corresponde al orden jurisdiccional penal, en particular
al 6rgano sentenciador al que ha de encomendarse indispensablemente la aplicaciéon de la gracia (art. 31), y al
que la LI impone expresamente no ejecutar el indulto (en los supuestos previstos en los arts. 5y 17); asi como
otros controles, como los parlamentarios. Vid., entre otros, los pareceres de ARAGON, Manuel, en Prélogo a
la obra citada de AGUADO RENEDO, p. 18, asi como los de este ultimo, pp. 192 y ss.

(13) La corta historia de esa jurisprudencia puede verse reflejada en el inicio del FJ Séptimo de la STS de 20
de noviembre de 2013 ya citada, donde se enumeran las distintas resoluciones y los recursos de que traen
causa. Si bien contiene el error de incluir la STS Pleno de 26 de noviembre de 2009, rec. 585/2008, que en
realidad resuelve un caso de responsabilidad patrimonial imputable al TC por dilaciones indebidas. A ellas de-
ben agregarse Unicamente las tres posteriores dictadas en 2014: SSTS de 30 de enero, rec. 407/2012, 17 de
marzo, rec. 53/2013, y de 4 de junio, rec. 159/2013. En el trabajo se citan Unicamente por su fecha.
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sentencia sobre esta materia (la de 21 de mayo de 2001) se consideraba un acto poli-
tico no por explicitar esta calificacidon sino en cuanto se asocia con la politica peniten-
ciaria (otro tanto las SSTS de 27 de mayo y 3 de junio de 2003); pero lo cierto es que,
basicamente a partir de la sentencia de 11 de diciembre de 2002, lo que si quedara
claro es que no es un acto sujeto al Derecho administrativo, calificAndose como un
derecho de gracia, sin mas, en la sentencia de 3 de junio de 2004. La mayoria de las
ulteriores sentencias mantendran esa apreciacién de que constituye un acto gracia-
ble, como categoria distinta de los actos discrecionales(14), en tanto por medio la
STS Pleno de 2 de diciembre de 2005, sostendré que el acuerdo del Consejo de Mi-
nistros que resuelve una solicitud de indulto no es, en principio, dadas las caracteristi-
cas con las que esta concebido en nuestro ordenamiento juridico, un acto idéneo para
trazar la direccion politica que la Constitucion asigna al Gobierno. Asi no cabe conside-
rar que se trate de actos sustancial, esencial o eminentemente politicos (15), en tanto
no constituyen per se decisiones gue necesariamente impliquen —en principio— una
nueva orientacion politica, en tanto no tienen por qué condicionar, comprometer o im-
pedir las que deba adoptar el futuro Gobierno, y de ahi que dicha prerrogativa se inte-
gre en el concepto de «despacho ordinario de los asuntos publicos», como actividad
que si puede realizar el Gobierno en funciones (arts. 101 CE y 21 LG). Si bien dicha ca-
racterizacién general a los efectos de las exclusiones de aquella nocién que contem-
pla la Ley del Gobierno, admite no obstante que caso por caso, y teniendo en cuenta
distintos factores, el propio Tribunal se reserve apreciar si tiene o no aquella cualidad
(FJ Décimo).

No hay en ninguna de esas resoluciones una expresa caracterizacion de estos ac-
tos como politicos, en tanto parece que todos los pronunciamientos se han cuidado
sobremanera de utilizar dicha expresion no tanto, seguramente, por razones dogmati-
cas cuanto por un sentido pragmatico relacionado con el objetivo del control que a
esta jurisdiccion corresponde. Tendriamos asi la Iégica conclusién de que sin discu-
sion se admitiria su entendimiento —positivo— como ejercicio del derecho de gracia
y en —negativo— su no conceptuacion como acto administrativo, a lo que puede aha-
dirse que mas alla de ello se considera distinto o diferente a los actos discrecionales.
Sin embargo, recientemente se decidira invertir la caracterizacion con todas las con-
secuencias tedrico-practicas, al concebir la decision de indultar o denegar el indulto
como un tipico acto de Gobierno(16) o con los conocidos convencionalmente como
actos politicos («actos del Gobierno incluidos entre los denominados tradicionalmente
actos politicos»). En esa tesis —de la STS de 20 de febrero de 2013, FJ Octavo— se
precisaria no obstante que «es incluso diferente de otros actos politicos, para eviden-
ciar que en el indulto existe una previa regulacién normativa que enmarca la facultad,
a diferencia de otros actos que son propios del Gobierno en su funcién de direccién

(14) SSTS de 16 de febrero de 2005, de 28 de abril de 2009, de 5 de mayo de 2009, 7 de mayo de 2010,
14 de mayo de 2010, 24 de septiembre de 2010, 2 de mayo de 2011, 25 de enero de 2012 o 23 de enero de
2013.

(15) Expresiones como de «especial y relevancia y trascendencia politica», o de «hondo calado politico y
constitucional», son calificados en algunos votos particulares a la STS Pleno de 2005 Otros votos particula-
res, por el contrario, entenderén insuficiente la distinciéon entre actos politicos y actos administrativos que
hace la mayoria.

(16) STS de 12 de mayo de 2011.
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politica del Estado, en los que la Ley no prefigura normalmente ni su extension ni su
contenido y sélo la Constitucion les da cobertura» (17).

Sera precisamente en esta Ultima Sentencia donde mayores explicitaciones encon-
traremos acerca de esta potestad y su caracterizacion, valiosas para enmarcar su ejerci-
cio y su significado. Es ahi donde en referencia a su sentido en relacién con el principio
de division de poderes, se entendera que «es una potestad extraordinaria de interven-
cion de un poder estatal, el Ejecutivo, en el ambito de competencia de otro, el Judicial,
de manera que, una vez constitucionalmente admitida la prerrogativa por la razén indi-
cada, su uso de ha de estar rodeado de cautelas y limites, con objeto de procurar la me-
nor perturbacién posible para el orden juridico (...)» (18). Se advertira, pues, su compati-
bilidad en el plano abstracto y en tanto no ha sido nunca puesta en duda por la justicia
constitucional, aun cuando si pueda serlo en el caso concreto, pues el TS evidencia que
no contradice el Estado de Derecho «un ejercicio adecuado de la clemencia, con los im-
portantes méargenes de libertad no fiscalizables, de que dispone el Gobierno». Por otro
lado, en esa misma sentencia se enfatiza la significacion de la regulacién legal del in-
dulto, asi como la finalidad vy justificacion de esta prerrogativa excepcional al exigir que
la misma «solo puede insertarse como institucion en el seno del Estado constitucional,
que se afirma como Estado de Derecho, sujetandose al principio de legalidad, con lo
que ello supone de limite pero también de presupuesto habilitante»; o que «el indulto
es esencialmente un producto juridico que se justifica en virtud de la atribucidén norma-
tiva precedente que sirve para condicionar la extensién y limites de su ejercicio, aunque
lo sea con un amplisimo margen de libre decisién»; ahadiéndose que el indulto «no es
indiferente a la Ley, muy al contrario, es un quid alliud respecto de la Ley, y, por tanto,
no puede ser ajeno a la fiscalizacion de los Tribunales, pues en un Estado constitucional
como el nuestro, que se proclama de Derecho, no se puede admitir un poder publico
que en el ejercicio de sus potestades esté dispensado y sustraido a cualesquiera res-
tricciones que pudieran derivar de la interpretacion de la Ley por los Tribunales»; o que
son «la Constituciéon y la Ley las que proporcionan el atributo de la clemencia al Go-
bierno y es esta Ultima la que fija hasta donde su ejercicio puede producir efectos juridi-
cos en sentido positivo». La justificacién de esa prerrogativa y sus efectos se encuentra
«en el intento de consecucién de la justicia material del caso concreto inspirado en el
valor justicia (art. 1 CE)»(19), pues esa es precisamente la razon de que exista la figura
del indulto a fin de permitir compatibilizar las exigencias de la justicia formal con la de la
justicia material del caso» (20).

(17) Caso de la extradicién pasiva, teniendo en cuenta lo que establece expresamente el art. 6.2 de la Ley
4/1985, de 21 de marzo, que regula esa modalidad de extradicion.

(18) Otros andlogos calificativos en los votos particulares a la STS Pleno de 2 de diciembre de 2005, por entre
otras razones suponer la derogaciéon con efectos retroactivos de la aplicacion de la norma penal por los tribunales
de justicia, o una excepcion al principio de cumplimiento de las sentencias judiciales proclamada por el art. 118 CE
al dejar sin efecto, total o parcialmente, lo dispuesto en una sentencia firme, o una especie de «contrasentencia».

(19) Dicha justificacion, como se advierte en la propia sentencia, proviene de la afirmacién contenida en el
ATC 360/1990, FJ Décimo, en el que también se justificara por el hecho de que «determinadas circunstancias
facticas pueden dar lugar a que, en ocasiones, las penas impuestas como consecuencia de un ilicito pierdan
total o parcialmente su significado legal y constitucional».

(20) Consideracion abstracta, que en todo caso, se pondria a prueba con las diferentes funcione, finalidades o
causas a las que pudieran ser debidas las concesiones de indulto. Vid., al respecto las interesantes considera-
ciones que se hacen en algunos de los votos particulares a la STS Pleno de 2005.
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Antes y aun al hilo de esta jurisprudencia, la doctrina cientifica pondra de manifiesto
las multiples y diversas concepciones en torno a la institucién y su dificil categorizacion
juridica(21), subrayando su caracter con diversidad de pareceres que comprenden
desde su equiparacion a las funciones jurisdiccionales a la de los actos discrecionales,
coincidiendo en no catalogarlos como actos politicos (22). Al margen resaltardn su con-
sideracion como una medida excepcional, en tanto referida a la interferencia en las fun-
ciones constitucionales atribuidas en exclusiva al Poder Judicial, bien que los efectos de
la misma no puede impedir el reconocimiento de que se trata de una potestad que
quiebra con autorizacién constitucional el principio de separacién de poderes(23), pues
no deja de ser una excepcion gue previamente ha consignado la propia Constitucion y
que, por tanto, requiere entender que la potestad atribuida al Rey con «arreglo a la ley»,
es compatible con aquella otra(24). Otras consideraciones tendran en cuenta, la excep-
cionalidad de la medida y su finalidad desde otra perspectiva(25), por mas que la utili-
dad del indulto resulte ampliamente controvertida mas alla de las previsiones en que
pretende enmarcarla la ley reguladora, lo que es comun asociar con la finalidad repara-
dora, individualizada o referida al caso concreto, en esencia teniendo en cuenta las pro-
puestas que proceden de los propios tribunales sentenciadores.

Existe pues un notable antagonismo en la caracterizacion del indulto, doctrinal y
jurisprudencial, y una mas que evidente polémica a la hora de determinar la finalidad
del indulto, o por mejor decir, los presupuestos que permitirian al Gobierno ejercitarla.
Se trata de una cuestién central, que la CE remite a la Ley pero que ésta no precisa
en modo alguno, por mas que en ella quepa hallar invocaciones genéricas con algun
sentido delimitador, en las razones de equidad, justicia y utilidad publica, conceptos
todos ellos indeterminados. Lo que dejaria al Gobierno de turno valorarlos o utilizarlos
cuando lo juzgue indispensable para cumplir muchos cometidos —de uno u otro tipo
de politicas en sentido amplio o eufemistico incluso—. No parece posible llegar a un
consenso ni en cuanto a una sola politica ni en cuanto a una sola finalidad. No es du-
doso que esa es (o de esa forma puede entenderse) también de acuerdo con la doc-
trina constitucional y jurisprudencial contencioso-administrativa, que no tendria verda-
dera trascendencia a la hora de fiscalizar las concesiones.

(21) Véase en LOZANO, cit., p. 1045, referencias a las diversas tesis al respecto, llegando a la conclusién de
que la institucion del indulto mantiene en nuestro ordenamiento su naturaleza singular, dificilmente categoriza-
ble juridicamente, por lo que en su opinién sélo puede concebirse como una medida excepcional destinada a
proveer situaciones igualmente excepcionales.

(22) Véase CARRILLO DONAIRE y GUICHOT REINA, cit.,, p. 224, y asimismo voto particular del Magistrado
Jorge RODRIGUEZ-ZAPATA a la STS Pleno de 20 de noviembre de 2013, y el FJ 4° de la STS de 6 de junio de
2014 de la que es ponente, en el que se atribuye al indulto ese mismo caracter jurisdiccional. Asimismo LIN-
DE PANIAGUA, cit., p. 185, y LOZANO, cit., pp. 1049-1050, que coinciden en que por la propia naturaleza de
la institucién su otorgamiento se configura como una facultad esencialmente discrecionalidad en cuanto a la
oportunidad de su concesion y la extensién del beneficio. Por su parte, para AGUADO RENEDO, cit., pp. 210-
211, resultarfa claro que se trata de un supuesto de discrecionalidad, desde el momento en que, en cada caso
sometido a su consideracion, tiene varias posibilidades para elegir.

(23) «Anomalia, al menos tedrica, en un Estado de Derecho...», dird ARAGON, cit., p. 17; «Antinomia juridica»
segun LOZANO, cit.,, p. 1029, entre otros.

(24) AGUADO RENEDO, cit., p. 67, considera que tal interferencia seria un problema insalvable sino mediaran
otras previsiones constitucionales, por lo que deja de serlo al preverlo la propia Constitucién; por lo que es una
interferencia constitucionalmente autorizada.

(25) Véase LOZANO, cit., pp. 1046-1047 y CARRILLO DONAIRE- GUICHOT REINA, cit., pp. 208 y 227.
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lll.2. El alcance del control judicial

Para entender cabalmente el alcance del control judicial que nos ocupa, es nece-
sario partir de los recursos de amparo interpuestos directamente contra la decision
del Consejo de Ministros denegatoria de los indultos, resueltos negativamente por los
AATC 360/1990, de 5 de octubre y 278/1997 de 16 de julio. Con ellos se vendria a re-
conocer que el ejercicio de esta prerrogativa se fundaria en motivos de simple oportu-
nidad, por lo que no seran fiscalizables sustancialmente las decisiones, esto es, «el
control no podréa afectar a lo sustancial de la medida graciosa; o lo que es igual, a su
oportunidad misma, ya que este terreno el Gobierno goza de un amplio margen de
discrecionalidad». No tendrd tampoco ninguna relevancia que en el caso existan infor
mes favorables tanto del Fiscal como el juez sentenciador, pues el TC sostendra que
el indulto «en cuanto figura del derecho de gracia, corresponde decidirlo al Poder Eje-
cutivo concediéndolo el Rey, sin que las decisiones que se adopten al efecto sean fis-
calizables por parte de los érganos jurisdiccionales, incluyendo este Tribunal Constitu-
cional». Esas decisiones, servirdn de portico a la STCJ 4/2001, de 13 de junio, con la
que se pretende solucionar la distribucién de competencias que corresponden al tri-
bunal sentenciador segun la LI y las que conforme al art. 1y 2.a) de la LJCA son pro-
pias de esta jurisdiccion. La solucién no muy convincente ni esclarecedora, a la postre
encomienda a esta Ultima el genérico control que deriva del principio de legalidad ex
art. 9.3, en lo que se re refiere a «la actuaciéon de la misma sujeta al Derecho Adminis-
trativo» que «nunca puede pretender extenderse a la motivacion discrecional que
constituye la esencia del perdén». Ambas delimitaciones suponen asi un muro, adap-
tado a la prerrogativa de la gracia y a su concreta regulacion, que presta los indispen-
sables parametros a la justicia administrativa.

En la indicada corta historia del control jurisdiccional contencioso-administrativo de
los indultos, que consta de 35 sentencias, de la Sala 3% Pleno o Secciones(26), pue-
den encontrarse determinadas cuestiones que dan idea de la problematica concep-
cién del alcance del control y de otras cuestiones relacionadas con el mismo, asf
como respecto a la trascendencia de los pasos que este orden jurisdiccional ha aco-
metido. Esto Ultimo, se pone de manifiesto ya por el hecho de que en dos ocasiones
la decisiéon ha sido avocada al Pleno, que daré lugar a las SSTS de 2 de diciembre de
2005 vy a la citada de 20 de noviembre de 2013, lo que resaltamos mas adelante. Ma-
yoritariamente, por otro lado, conviene resaltar que la préactica totalidad de los recur
sos resueltos versaban sobre denegaciones de indultos y todos ellos serfan desesti-
mados. Unicamente cuatro resoluciones, la dltima de las citadas, junto a la 12 de
diciembre de 2007 la de 20 de febrero de 2013, y la muy reciente de 17 de marzo de
2014, tenian su origen en sendas concesiones de indultos, impugnadas dos de ellas
por los propios indultados disconformes con el alcance del perdén concedido y las
otros dos por las victimas u ofendidos (o sus familiares) y en todos ellos salvo el de la

(26) Los escasos recursos que contra esas resoluciones se han interpuesto, o que al menos han llegado a ser
resueltos por sentencia resultan indicativos de la minima litigiosidad al respecto, sobre todo si se comparan
con los datos de las decisiones que ya en sentido positivo o ya en el negativo se adoptarian por el Gobierno
en el mismo periodo. Véanse los datos manejados por DOVAL PAIS y VIANA BALLESTER, cit.,, pp. 42 y 43. Lo
que tiene su origen, sin duda, en los obstaculos y exenciones que arrostra este instituto, debidos a la practica
imposibilidad de impugnar las decisiones, como subrayaria LOZANO, cit., p. 150.
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sentencia de 2007 serian anuladas —total o parcialmente—, bien que por razones
muy diferentes, la falta de motivacion, exceder el Gobierno los limites legales de lo
que podia ser indultado y en la Ultima por la ausencia de un previo informe del érgano
competente.

En dicha evolucion habria también que resaltar, siquiera sea brevisimamente, algu-
nos aspectos que juzgamos significativos, en particular la lacdnica argumentacion con
la que se han despachado muchas de las resoluciones, las cuales por otro lado en
ocasiones ni siquiera contienen aproximacién alguna a la discutible naturaleza juridica
de las decisiones. Podria decirse que el control judicial contencioso-administrativo de
estos actos resulta casi mecanico, al reiterar pronunciamientos que no se apartan un
milimetro del guiéon ya porque no lo requeria el asunto planteado, ya porque se trataba
de garantizar la tutela judicial efectiva admitiendo el recurso para rechazarlo o desesti-
marlo en cuanto al fondo(27). Esto es, moviéndose dentro de los pardmetros orto-
doxos —minimos— del control judicial que corresponde a dichos actos conforme a
los innegables perfiles propios que le atribuye su regulacion especifica. No es, por
es0 mismo, resaltable ninguna innovacién en una jurisprudencia que carece de hitos y
pronunciamientos destacados.

Esa jurisprudencia se centraba, pues, en el control de legalidad y por ello, fiscali-
zando los aspectos formales ex LI —que alguna sentencia concreta en los arts. 19 a
32 de la misma— habiendo tenido oportunidad de pronunciarse sobre muchos de
ellos, como la audiencia del ofendido, previos informes preceptivos pero no vinculan-
tes del Ministerio Fiscal y tribunal sentenciador(28) y Consejo de Estado(29) para ex-
cepcionalmente acotar incluso que el alcance de ese control no alcanzaba a su conte-
nido (caso de la STS de 17 de febrero de 2010) o emitir la precisién de que la LI no
exige que la denegacioén de los indultos se formalice mediante Real Decreto (caso de
la STS de 28 de abril de 2009). Cierto que, de paso, esa jurisprudencia eliminaré los
obstaculos en relacién con la impugnacién de estas decisiones, al admitir la legitima-
cion activa de la victima u ofendido (o sus familiares) respecto a las concesiones, lo
que sin impedimentos habia aceptado ya la STS de 12 de diciembre de 2007, pero que
con sélida argumentaciéon apoyara la STS de 20 de febrero de 2013 (RJ Séptimo). En
esta misma sentencia, por otro lado, se apreciara la novedad de controlar los limites
sustanciales o el contenido material que a la potestad de indulto atribuye al Gobierno
la ley, considerandolo con acierto como un elemento reglado mas, al entender que el
indulto es una «potestad de resolucién material ordenada exclusivamente a la condo-
nacion total o parcial de las penas», y considerar que «la determinacién del alcance de
la prerrogativa de gracia de indulto particular», en una interpretacion basada en los

(27) Muy alejado de lo que la STS de 6 de junio de 2014 indica al precisar que a los tribunales se les exige una
motivacion y razonamiento especial reforzado (conforme doctrina de esta Sala y del TC que cita), en tanto las
pretensiones que se formulan estén relacionadas con derechos de la recurrente implicados en el cumplimien-
to de lo que resta de su condena e inciden en la libertad como valor superior del ordenamiento.

(28) Por lo que la relevancia que alcanza la intervencion previa en la gracia de los 6rganos judiciales se ve am-
pliamente minusvalorada, pues es lo cierto es que, no hay, en modo alguno, ninguna relaciéon causa-efecto,
esto es, no hay ninguna relacién entre la intervencioén judicial proponiendo el indulto o informando sobre él, y
la concesion o denegacion del mismo (salvo los casos ya indicados), y no la hay porque quien de hecho acaba
en definitiva resolviendo sin mayores problemas es el Gobierno.

(29) En particular, SSTS de 12 de diciembre de 2007, 16 y 23 de enero de 2008, 17 de febrero de 2010, y de17
de marzo de 2014.
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arts. 62.i)) CEy 1 de la LI «se extiende a toda o parte de la pena en que hubiesen incu-
rrido los reos de toda clase de delitos, pero a nada mas». O lo que es igual, el marco
legal vigente establecido «en relacion con las condenas por delito, no permite mas in-
dulto que el de la pena» (30). De esta forma se impone con todas las consecuencias
el principio de vinculacion positiva a Ley, que impide entender que «con arreglo» a la
misma el Gobierno disponga de apoderamientos genéricos o implicitos.

Aquellos dos extremos y en particular el Ultimo constituyen los escasos supuestos
que aportan alguna singularidad resefable, pues aunque no cabe desconocer que la
Sala habria conocido de posibles vulneracién del principio de igualdad o del principio
de interdiccion de la arbitrariedad, en todo caso por la falta de motivacion de las dene-
gaciones de indultos, tales alegaciones se habrian despachado con suma facilidad.
Bastaba con sustentar las resoluciones en la consolidada doctrina jurisprudencial de la
falta de necesidad de motivacién en estas decisiones, tanto por no tratarse de actos
administrativos como por no imponerlo la LI(31), y por supuesto por no poder exten-
derse dicho control a los requisitos de caracter sustantivo(32). Lo manifestado en la
STS Pleno de 2 de diciembre de 2005 apelando a la importancia que la exposicién de
motivos de la Ley de 1870 otorga a los efectos de la decisién que deba adoptar el Go-
bierno, los hechos y circunstancias del caso concreto, «sobre los que debe exten-
derse la motivacién que ha de contener el Real Decreto en que se manifieste» (33),
careceria de influencia posterior. Por su parte, las SSTS de 20 de febrero de 2013 y de
9 de mayo de 2013 reconoceran que «los indultos son susceptibles de control jurisdic-
cional en cuanto a los limites y requisitos que deriven directamente de la Constitucién
o de la Ley, pese a que se trate de actos del Gobierno incluidos entre los denomina-
dos tradicionalmente actos politicos, sin que ello signifique que la fiscalizacion sea in
integrum y sin limite de ningiin género, pues esta posicion resultaria contraria tam-
bién a la Constitucién» (34), sin que ello, en principio suponga tampoco innovacién
sustancial en la practica.

La doctrina cientifica, en cambio, habria puesto de manifiesto tempranamente el al-
cance de la competencia del control judicial, la necesidad de de motivaciéon para la con-
cesioén de indultos, no en caso de denegacién pues el indulto no es un derecho, ni tam-
poco expectativa de derecho, y en tanto no supone, materialmente, alteracion de la

(30) FEJJ. Noveno, Décimo y Duodécimo. Vid., en ese mismo sentido parecer de LINDE, cit,, p. 179, AGUA-
DO RENEDO, cit., p. 73 y LOZANO, cit., p. 1030.

(31) Vid. SSTS de 28 de abril de 2009, de 24 de septiembre de 2010 y de 25 de enero de 2012.

(32) En su momento Unicamente la STS de 11 de diciembre de 2002, habria manifestado la conveniencia de
que de lege ferenda estos actos contuvieran una especificacion sucinta de las razones sobre las que se funda-
mentan a fin de determinar con mayor certeza y exactitud el conocimiento de la voluntad manifestada y permi-
tir su control general.

(33) RJ Décimo. Véanse algunos de los votos particulares a dicha sentencia, donde se pone de manifiesto que
la misma se aparta sin fundamento de la propia doctrina jurisprudencial.

(34) Es evidente, pues, que a partir de las dos sentencias de 2013 que hemos indicado, la legitimaciéon amplia-
da permitird un acceso a los tribunales de resoluciones de concesion de indultos, cuando o bien el Gobierno
pudiera exceder con su decision el «contenido esencial y propio del indulto», o cuando el Gobierno incumpla
algunos de los muchos requerimientos reglados o pueda fundamentarse la interdiccién de la arbitrariedad o in-
fringir otros preceptos constitucionales, bien que seguramente con otros razonamientos adaptados al caso a
juzgar. Esto es lo que al final se advierte, con claridad meridiana y sin que haya ya ninguna consideracién, con
el asunto resuelto en la STS de 17 de marzo de 2014, rec. 53/2013.
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sentencia(35). Esta exigencia de motivacion ad casum de las concesiones, debida a la
Ley de 1988, merecera valoraciones doctrinales encontradas, al asumir o negar que tras
la reforma del art. 30 requiera que el Real Decreto deba ser motivado. No sera obstaculo
para algunos autores, a pesar del dudoso cumplimiento que se hacia de dicho requeri-
miento antes de dicha reforma, la exigencia de motivacién por la posible contradiccién
que ello plantea de entrada con los varios informes previos que demanda para motivar la
decision favorable, y mas alla del plano legal por cuanto esa es una exigencia que deriva
de la CE (art. 9.3) y es la Unica que permite acomodar aguella decisién a lo previsto a
sensu contrario en el art. 120.3, como asimismo por juzgar que la motivacion es indis-
pensable porque es el Unico modo de poder controlar el gjercicio positivo de la gracia y
con ella la justificacion de la interferencia del Gobierno en la decisién judicial (36).

Otros pareceres (37), pondran de relieve que en cualquier caso la motivacién no
seria objeto de control judicial tanto porque no cabe aplicar a esta potestad los requi-
sitos formales del acto administrativo, por cuanto la motivacién del indulto no es otra
cosa que la pura oportunidad o conveniencia del perdén; como porque la reforma de
la LI elimina la necesidad de motivacién. No obstante, esa misma doctrina entiende
que existe un limite Ultimo en la apreciacién de la oportunidad del indulto, en tanto el
nucleo duro de la decisién de indultar esta en ultima instancia subordinado al principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el art. 9.3 de
la CE, bien que el control basado en dicho principio ocupa aqui un papel limite, dada la
no exigencia de motivacion de las concesiones. Por ello —consideran— que no cabe
negar que tal principio, como clave Ultima del arco del Estado de Derecho, esté lla-
mado a corregir los abusos de la prerrogativa de gracia que supusieran un uso mani-
fiestamente irracional, aberrante o inicuo de la misma.

Habria, pues en esos casos un control de oportunidad. Control que también de-
fiende AGUADO RENEDO, a partir su concepcién del acto como discrecional, al que
pueden aplicarse los elementos esenciales del control de la discrecionalidad, y entre
ellas el mas principal y el que sirve de fundamento al resto, las razones de su deci-
sion: la motivacion (38). En esta misma linea se habria pronunciado previamente B.LO-
ZANO como hemos adelantando al considerar que incluso en el dmbito maés libre del
ejercicio del derecho de gracia, como es el otorgamiento o no del indulto al solicitante
y la determinacién de la extension del beneficio, la discrecionalidad no es sindnimo de
arbitrariedad, de ahi que estime que la utilizacién del indulto con motivaciones o fines
diversos o la concesion de un perddn notoriamente desproporcionado con el fin de

(35) Véase al respecto, LINDE PANIAGUA, cit., p. 201, sobre la extensién de la competencia de control de la
legalidad a todos los aspectos regulados en la LI, salvo en lo referido al &mbito de discrecionalidad que deter-
mina la misma. Sobre la necesidad de motivacién, entre otros: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y MENEN-
DEZ REXACH, Angel. «Art. 97. Funciones del Gobierno», en Oscar ALZAGA VILLAAMIL (Dir.). Comentarios a la
Constitucion Espaniola de 1978. Edersa, Madrid, 1998, T. VIII, p. 140; AGUADO RENEDO, cit., p. 216 y LOZA-
NO, cit., p. 1049, sefalando que resulta indispensable para ejercer un control judicial sobre la correccion del
ejercicio del derecho de gracia. La jurisprudencia remarcard que tampoco supone ejecucién del derecho de pe-
ticion en el sentido que le atribuye la ley que regula este Ultimo, asi, entre otras SSTS de 27 de mayo y de 3 de
junio de 2003, lo que reitera la de 30 de enero de 2014.

(36) Véase AGUADO RENEDO, cit,, pp. 216 vy ss., indicando en nota 377, que el requisito en realidad no se
cumplia ya que el Gobierno se limitaba a utilizar una cldusula de estilo.

(37) CARRILLO DONAIRE y GUICHOT REINA, cit.,, pp. 227 y ss.
(38) Cit., p. 213. Sobre su solido razonamiento, remito a pp. 203 y ss.
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justicia que lo motiva, pueden por ello considerarse como supuestos de desviacion
del poder controlables judicialmente (39). Tesis que no comparte LINDE PANIAGUA,
para quien la finalidad prevista en el art. 9.3 CE de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos debe ser objeto exclusivamente de control parlamentario, enten-
diendo que esta es la solucion que la Constitucion establece (40).

Sea apreciaria asi el extremo alejamiento de algunos de estos planteamientos doc-
trinales respecto a los jurisprudenciales, operando estos ultimos con los parametros
mas ortodoxos y acomodados a las singularidades de estos actos(41), y represen-
tando aquellos otros, entendimientos muy diferentes, casi alternativos, del ordena-
miento juridico en su conjunto y de la CE en particular al demandar el ejercicio de con-
troles judiciales inéditos, concebidos como perfectamente constitucionales.

IV. La nueva docrina jurisprudencial
IV.1. La ruptura radical sentada por la STS de 20 de noviembre de 2013

El punto de inflexion se produce con esta sentencia por cuanto al margen de cual-
quier otra apreciacion lo més sobresaliente de la misma y lo que depara una evidente
sorpresa —en tanto supone una ruptura, sin paliativos, con la doctrina reiterada del pro-
pio TS— es la negacién de su carécter de acto politico y su equiparacién u homologa-
cién sustancial con los actos discrecionales, exigiendo que las decisiones de concesion
estén motivadas y ofreciendo las pautas con las que a partir de ese momento seran fis-
calizables dichos actos por la propia Sala de lo contencioso-administrativo. Con esta de-
cision judicial se decide dar un paso adelante y por vez primera asumir la supuesta ple-
nitud de sus posibilidades de fiscalizar este tipo de decisiones, a través de la interdiccion
de la arbitrariedad consagrada en el art. 9.3 CE, sentando un precedente mayusculo cu-
yas consecuencias pueden alterar significativamente el ejercicio de esta prerrogativa,
muy particularmente en relacién con las concesiones de indulto, pero sin que quepa
desconocer si sélo ahi encontraran su limite aplicativo los argumentos de «légica juri-
dica» con los que la sentencia opera(42). No dudamos por ello en considerar que se
trata de un cambio radical que, en efecto, se aparta de la jurisprudencia unanime de la
Sala, sin que se deje constancia del porqué, como parece razonable exigirlo (43), que es
dudoso se acomode a los limites de control judicial de estas decisiones del Gobierno.

(39) LOZANO, cit., p. 50. Por el contrario, el parecer de ARAGON, cit., p. 21, es que la decision del Gobier
no de conceder o no conceder el indulto debiera quizés considerarse como un acto politico no susceptible de
control judicial

(40) LINDE PANIAGUA, «El indulto...», cit.,, p. 170.

(41) No cabe desconocer el avance que supone el control materializado en la STS de 20 de febrero de 2013,
por méas que no quepa duda de que se estaba actuando el control de elementos reglados.

(42) Véase en este sentido el voto particular de la Magistrada Celsa PICO LORENZO a las Sentencias de 13
de enero y 6 de junio de 2014, estimando que la sentencia que tratamos exige motivacién en todo caso.

(43) Asi se hace por ejemplo en el overruling recientemente adoptado por la STC 216/2013, de 19 de diciem-
bre, RJ 2.d). En algunos votos particulares se calificard de «cambio de criterio», o de un giro o novedad en la
jurisprudencia que supone por ello una innegable modificacion jurisprudencial; o de cambio jurisprudencial sus-
tantivo. De cualquier forma no vemos inconveniente en entender que se ajusta la exigencia constitucional tal y
como se exige por la STC 71/1993, de 1 de marzo, entre otras.
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Muchos y muy diferentes cuestiones, procesales y sobre todo sustantivas, depara
esta sentencia. No todas ellas seran objeto de atencién aqui y ahora, al centrarnos en
los aspectos sustantivos, los cuales de por si ofrecen muchos argumentos discutibles.
Previamente, sin embargo, hacemos un breve excurso acerca de la atribucion al Pleno
de la decisién, haciendo mas tarde alguna apreciacién sobre la oportunidad de haber
planteado una cuestiéon de inconstitucionalidad como demandaban los recurrentes.

Dado que, conforme al art. 197 LOPJ, el acuerdo de elevar al Pleno el conoci-
miento de un recurso, de no venir exigido legalmente, queda a la entera discrecionali-
dad del Presidente de la Sala cuando lo estime necesario para administrar justicia,
conviene significar cémo esa necesidad ya ha sido demandada en dos ocasiones, ex-
tremo que pone de relieve o es cuando menos un indicio claro, de la trascendencia
objetiva que el asunto de los indultos esta teniendo y posiblemente de la muy deli-
cada situacién que, en ocasiones, como la de este supuesto enjuiciado, plantean su
resolucion, amén de la diversidad de criterios que en el tratamiento judicial de los in-
dultos pueda existir, mas alla de la Seccion encargada de resolverlos. Aspectos en los
que no es posible detenerse, si bien habria de anotarse la dificultad que entrana to-
mar una decisién al respecto en el ambito judicial, teniendo en cuenta las posiciones
que sostienen los diferentes magistrados, en concreto cuando las decisiones se ele-
van a este 6rgano. Es evidente que para alcanzar en estos casos la mayoria de pare-
ceres se requieren acuerdos, especialmente complejos de alcanzar, dada la disparidad
de pareceres que expresan los multiples votos particulares. Asi se han de entender
los acuerdos que en esta materia ha venido adoptando el citado Pleno de la Sala Ter
cera del TS y con los que se han dado —o pueden darse— los pronunciamientos mas
significativos en este ambito.

Interesa resaltar no obstante que las dos Sentencias del Pleno tienen objetivos y
contenidos muy diferentes, y probablemente esa sea la razdén del acuerdo por el que
se elevd a dicho érgano plenario. En el primer caso (STS de 2 de diciembre de 2005)
se trataba de dilucidar si era o no competente un Gobierno en funciones para otorgar
o denegar (en el caso era esto Ultimo) un indulto, lo que ya hemos adelantado al igual
que la conclusion a la que llegd la mayoria. En esa misma decision se establecera que
el ejercicio del derecho de gracia es «una facultad sustancialmente gubernamental»
(FJ Décimo) (44), y se valorara la importancia que la exposicién de motivos de la LI
otorga a la motivaciéon que ha de contener el Real Decreto en que se conceda el in-
dulto. Habria ya de subrayarse la coincidencia basica de ambos Plenos, tanto en la ca-
lificacion de la naturaleza juridica de los actos cuanto en la necesidad de motivar los
indultos, o por decirlo mas correctamente, teniendo en cuenta las sentencias poste-
riores (FJ Sexto de la STS de 30 de enero de 2014), la necesidad de motivar las conce-
siones. De paso, convendria tomar nota de que los pronunciamientos del Pleno en el
ano 2005 no cambiarian, sin embargo, la linea jurisprudencial precedente, pues no
hace falta sino comprobar que tendra que ser de nuevo el mismo érgano quien refor
mule aquella calificacion y quién vuelva a exigir la motivacion —eso si— con otros tér
minos pero con el mismo argumento.

Sin duda esta circunstancia justificaria con mayor razén la nueva intervencion del
Pleno de la Sala 3.2, aunque otras consideraciones parecen estar detrds de la avoca-

(44) Sobre esta calificacion —que se reiterard en la STS que exponemos— remito a la censura que se formula
en el voto particular citado del Magistrado RODRIGUEZ-ZAPATA (RJ Sexto).
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cion, y no soélo por el hecho de tratarse de una concesién. Entre ellas, la de constituir
un presumible y evidente caso de indulto que llamativamente constituye un supuesto
que incurre en interdiccién de la arbitrariedad y/o la supuesta alarma social —repercu-
sién medidtica— que el indulto en cuestién habia creado (45). Cualquier estudioso de
esa jurisprudencia puede tener la impresion de que la sentencia supone una reaccién
jurisdiccional ante un supuesto de concesién de indulto arbitrario. En particular dada la
desproporcién entre la condena penal y la gracia otorgada, que podria ser el elemento
determinante, por mas que la decision de la mayoria no lo ponga de manifiesto expli-
citamente, para deducir el abuso o arbitrariedad de la decisién (46). Desde luego tam-
bién podria traerse a colacién que los recurrentes planteaban de forma insistente la
existencia de arbitrariedad (FJ Quinto) e incluso la inconstitucionalidad del indulto por
esa causa, ante la ausencia de motivacion, si bien ese hecho no parece que sea con-
cluyente de la decisién, tanto porque no es la primera vez que la interdiccion de la ar
bitrariedad es invocada en esa sede, cuanto porque aquellos lo que solicitaban era
que se plantease cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional admi-
tiendo que el art. 30 de la LI, tras su reforma, exime de la obligaciéon de motivar los in-
dultos vulnerando asi diversos preceptos constitucionales. No constara en la senten-
cia en base a qué argumentos entienden que no es exigible la motivacién, pero
resultaria légico pensar que ateniéndose a la jurisprudencia reiterada del propio TS.

La sentencia omitird cualquier pronunciamiento al respecto, lo que estéd lejos de
resultar comprensible, méaxime si como hemos de ver reconoce serias contradiccio-
nes legislativas en la regulacion legal del indulto. Creo que esa circunstancia y la no
menos importante derivada de la jurisprudencia unanime que la interpretaba imponia,
antes de decidir tan profundo cambio de criterio, plantear la citada cuestion de incons-
titucionalidad sobre el art. 30 LI (aconsejada o considerada indispensable por alguno
de los votos particulares).

(45) Referencias a ambos factores pueden leerse en algunos de los votos particulares.

(46) Elocuente nos parece, en ese sentido, lo que se dice en el voto particular del Magistrado Luis Maria
DIEZ-PICAZO GIMENEZ cuando indica: «Lo crucial es que del acto se desprendan las razones por las que ha
sido adoptado. Pues bien, cuéles son las razones por las que se aprobé el Real Decreto 1668/1992 no sélo no
se infieren del texto del mismo, sino que son dificilmente imaginables para un observador externo y desapa-
sionado. La enorme desproporciéon entre la pena impuesta (trece afios de prisién) y la pena por la que aquélla
se conmuta (dos anos de multa), impiden afirmar, al menos a primera vista, que hay atendibles razones de
equidad o justicia material detrds de la gracia acordada. Méas aun, en la sentencia condenatoria —por un deli-
to de homicidio, en concurso ideal con otro de lesiones y dos faltas de lesiones y dafilos— se afirma expresa-
mente, como hecho probado, lo siguiente: «No consta sin embargo que en el momento de ocurrir los hechos
padeciera cualquier tipo de crisis que, durante el desarrollo de los hechos antes descritos, le hiciera conducir
de forma automatica, privado totalmente de conciencia y voluntariedad». Este hecho no puede ser véalidamen-
te puesto en duda, ni puede ser obviado a la hora de ejercer el derecho de gracia. Dadas las circunstancias
del caso, ademaés, no son imaginables razones ajenas a la equidad o la justicia material; es decir, no cabe pen-
sar que el indulto haya sido concedido por consideraciones politicas de interés general. Todo ello quiere decir
que el indulto otorgado por el Real Decreto 1668/2012 estaba particularmente necesitado de una explicacion,
que el Consejo de Ministros no ha dado.» Dicho de otra forma, en el voto particular del Magistrado José Juan
SUAY RINCON se concreta que es «preciso destacar antes que nada que, pese a los multiples pronunciamien-
tos que esta Sala ha tenido ocasion de realizar en materia de indulto, dificilmente cabe identificar alguno pa-
rangonable con el que ahora ha de centrar nuestra atencién; por lo que no creo que se trate tanto de enmen-
dar el sentido de una doctrina, como de atender a las peculiaridades de dicho supuesto...». Entiendo que no
se puede decir mas claro —fuera de la resolucién judicial— lo que un indulto como el examinado merece, y no
parece dificil entender que ese es la causa con la que la mayoria de la Sala lo ha enjuiciado y ha adoptado el
cambio sustancial de doctrina.

R.V.A.R nim. 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 00-00
ISSN: 0211-9560

01 RVAP Especial 2014.indd 1195 1111/14 12:32:44



Juan José Diez Sanchez
El indulto ante la justicia administrativa
1196 :

No estd de mas anotar también, gue en ambos casos, la redaccion de la sentencia
seria asumida por un segundo Magistrado de la Sala, una vez rechazada la ponencia
redactada por el inicialmente designado, en razén de que no participaba del criterio
mayoritario de la Sala; y de modo analogo a lo que sucediera en ese anterior prece-
dente, la decision seré aprobada por la mayoria (47).

IV.2. La conformacion sistematica de la resolucion

Es relevante senalar la sistemética con la que el Pleno afronta el tratamiento del
asunto en las aspectos fundamentales que aqui interesa. El punto de partida es lo que
denomina la configuracion del indulto y de las consecuencias de ello derivadas, prede-
terminando la identificacién y caracterizacion de los actos de indulto (FJ Sexto) con nota-
bles novedades: «(1) Constituye el ejercicio del derecho de gracia; (2) se trata de una ac-
tuacion individual y excepcional del Gobierno; (3) se trata de un acto discrecional del
Gobierno; (4) es irrelevante su consideracion como acto politico del Gobierno; y (5) no
tiene, ni cuenta, con la naturaleza de acto administrativo». Lo que con otras palabras rei-
tera al sefalar «que el indulto implica el ejercicio del derecho de gracia constitucional-
mente reconocido, mediante una actuacién individual y excepcional del Gobierno, reu-
nido en Consejo de Ministros, no encuadrable en la_antigua categoria legal de los actos
politicos, y que, pese a su no consideracion como acto administrativo, tiene como nu-
cleo esencial y ratio essend, su caracter discrecional». En un segundo momento (RJ
Séptimo) resumira la doctrina general de la jurisprudencia en torno al alcance del control
jurisdiccional gue sobre los mismos corresponde a la Sala, donde en sintesis (para no re-
petir lo que ya conocemos) se precisa que el control jurisdiccional no puede extenderse
a los defectos de motivacion del indulto, y que no se extiende a la valoracién de los re-
quisitos de caracter sustantivo. Llegando asi al punto neurdlgico que es la deduccion
que extrae de la cuestidon que los recurrentes plantean, formulada silogisticamente de
esta forma: «si (1) pese al caracter discrecional del acto de concesion o denegacion de
indulto. (2) pese a la no exigencia de motivaciéon —en los términos exigidos para los ac-
tos administrativos—, v, (3) a pesar de la tradicion histérica seguida en nuestro pais para
la concesion de los indultos, puede controlarse el ejercicio del derecho de gracia desde
la perspectiva de la interdiccién de la arbitrariedad de los Poderes Publicos» (RJ Octavo).

El Pleno entiende que si puede controlarse el acto de concesion de indulto desde
esa perspectiva y de lo que se trata, en consecuencia, es determinar como o a través
de qué medios se hace operativo dicho control y con qué intensidad y extensién.
Surge aqui la necesidad de la motivacion y las matizaciones a su contenido y asi-
mismo las que tienen que ver con el alcance del control jurisdiccional.

IV.3. La recaracterizacion del indulto como acto discrecional

El Pleno no niega el caracter politico del indulto aunque considera esa calificacién
irrelevante, al entender que segun lo dispuesto en el art. 26.3 de la LGo y en el

(47) En total siete votos particulares, si bien tres de ellos calificados como «concurrentes», firmados por 19
magistrados de los 36 que componen el Pleno.
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art. 2.a) de la LJCA dicha deduccién deriva del hecho de que la «funcién de gobierno
como esencialmente distinta a la administrativa» ya no cuenta con unas exclusiones
como las que disponia la LJCA de 1956. Lo trascendente a su juicio es por ello com-
probar, una vez mas, hasta donde ha de llegar la posibilidad de control en este tipo de
actos de maxima discrecionalidad. Creo que podemos estar de acuerdo con esta con-
clusion —utilitarista—, en particular en cuanto viene a corroborar la doctrina del TS re-
lativa a estos actos gubernamentales y entender que también respecto a ellos el con-
trol puede ampliarse cuando el legislador haya definido mediante conceptos
judicialmente asequibles los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse
para comprobar si el Gobierno ha respetado aquellos y cumplido estos al tomar la de-
cisién de que se trate. El hecho de la equiparacién con los actos discrecionales en
cuanto a su naturaleza, por méas que entienda que se diferencian de estos Ultimos por
la entidad de la discrecionalidad es no sélo una novedad conceptual sino al tiempo
una identificacion no demasiado afortunada, aun cuando muy conveniente o necesaria
a los efectos de los objetivos del pronunciamiento. El indulto como un acto discrecio-
nal del Gobierno, segun reza la calificacién que le otorga la sentencia, con indepen-
dencia de cualquier otra apreciacion, es una calificacion que rompe abruptamente y
sin fundamentacion apropiada con la doctrina que hemos anotado y que mas alla de
su indefinicién procuraba singularizar estos actos de los estrictamente discrecionales,
lo que ahora queda completamente desdibujado aunque tengamos claro que son ac-
tos discrecionales no administrativos, pues en este Ultimo aspecto se ratifica sin fisu-
ras la doctrina jurisprudencial reiterada de que el indulto «no tiene ni cuenta con la na-
turaleza de acto administrativo».

Una vez mas, el sentido utilitario se impone al dogmatico pues admite que
puede mantenerse desde esta Ultima perspectiva la diferencia con los actos politi-
cos, pero considera que ello también resulta indiferente o lo que es igual carece de
relieve alguno, toda vez que lo trascendente es la discrecionalidad del Gobierno en
la que reside precisamente «el nlcleo de la gracia como acto no debido», pues «una
vez cumplidos todos los requisitos procedimentales previstos en la LI para la conce-
sion, el 6rgano competente para ello —el Gobierno que no el Rey— puede conce-
der, o no, la gracia solicitada, de modo que no se encuentra obligado a hacerlo».
Ningun otro argumento histérico o constitucional tendrd mayor trascendencia y
desde luego no «le priva de dicho caracter discrecional, en el que reside, precisa-
mente, el nlcleo de la gracia como acto no debido y que constituye la ratio essendi
de la instituciéon».

Estariamos, o asi cabria valorarlo, ante un intento de simplificacién en relacién
con las posturas que en torno a la naturaleza de estos actos se habrian ya advertido
en los pareceres de la jurisprudencia, bien que desde luego coincide con las posicio-
nes ya sefaladas de la mayoria de la doctrina cientifica en cuanto a la conceptuacion
para, no obstante, apartarse posteriormente de los resultados o efectos en cuanto a
la intensidad del control judicial que con ella se sostiene en aquel ambito. Esta cir
cunstancia sera por ello objeto de cuestionamiento en algunos de los pareceres de
los magistrados discrepantes, constituyendo en ocasiones la razén esencial del de-
sencuentro. La causa tiene su razén de ser en la evidente contradiccion en que in-
curre al igualar desde la perspectiva de control de los elementos reglados ambos ti-
pos de actos (discrecionales y de gracia), para, inmediatamente, excluir como
elemento reglado de control de la prerrogativa de gracia la desviacién de poder, por
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la imposibilidad de ser aplicado, al circunscribirse su @mbito a la actuacion estricta-
mente administrativa (48).

Lo cierto es que las ulteriores SSTS (Seccion séptima) de 30 de enero de 2014, FJ.
Quinto y de 6 de junio de 2014, no parecen compartir esa conceptuacion, al sefalar in-
equivocamente «la naturaleza del indulto como acto graciable y, en consecuencia, re-
vestido de una total libertad en la decisién», resaltando —lo que ya no es conocido
pero con otros términos— que la decision de fondo (concesion o denegacion del in-
dulto) «quedaria sometida a la propia discrecionalidad del Gobierno». Con ello, se
vuelve en buena medida a las primeras nociones y se deja sin apenas sentido la con-
cepcion sostenida por el Pleno.

IV.4. La exigencia de motivacion ad hoc del indulto

Esta es la gran innovacion formal de la Sentencia, que parte de salvar la contradic-
cion que aprecia en la LI optando por dar pleno valor a su Exposiciéon de Motivos. La
contradiccién tras la reforma de la LI al constatar, de una parte, lo que establecia en
su redaccion original el art. 30 de la LI y lo que desde la Ley 1/1998, establece; y de
otra, el hecho de que la modificacién dejoé intacta la exposicion de motivos de la Ley
que, por tanto sigue diciendo que «para asegurar aun mas, si cabe, el acierto, no sera
el Ministro de Gracia y Justicia, sino todo el Consejo, quien habra de tomar la ultima
resolucion en un decreto motivado, a fin de que consten siempre las razones que le
movieron a ejercer la prerrogativa constitucional», y previamente que la concesion del
indulto ha de llevarse a cabo «con pleno conocimiento de los hechos y de todas sus
circunstancias, y después de un estudio detenido sobre las consecuencias que haya
de producir, bajo el aspecto de la justicia, de la equidad o de la conveniencia
social» (49). La deduccién —eliminacion de la necesidad de motivar versus hacer
constar las razones— la resuelve dando mayor valor a la exposicién de motivos que a
la reforma del art. 30, por méas que sea un hecho irrefutable que tal exigencia ha desa-
parecido del texto legal en su parte dispositiva. Sin embargo, no descansaria tan sélo
ahi el fundamento sino también en la interpretacion concordante con lo que «de
forma expresa», exige el art. 11 LI —a saber la existencia de «razones de justicia,
equidad o utilidad publican—, aun cuando dicho precepto sélo sea aplicable a los in-
dultos totales (lo que no es el caso enjuiciado) (50).

(48) Véase asf los argumentos expuestos en el voto particular conjunto encabezado por el Magistrado Carlos
LESMES SERRANO, en particular aquellos que ponen de manifiesto como esa deduccion resulta contradicto-
ria en tanto no dejarfa de reafirmar que la potestad administrativa discrecional es sustancialmente diferente de
la prerrogativa de indulto y esa diferencia se extiende a sus técnicas de control, ya que con la primera no cabe
entender que se satisface una finalidad publica legalmente establecida, en tanto «serfa tanto como admitir un
apoderamiento general del Ejecutivo para corregir las decisiones del Poder Judicial, lo que es constitucional-
mente inadmisible».

(49) El citado péarrafo de la exposicién de motivos se incluye en la justificacion de los contenidos que incorpora
el capitulo |1l de la ley, es un pérrafo aislado que queda en medio de tres de los grandes propdsitos legales.

(50) El aplicable en el caso que nos ocupa es el art. 12. La diferencia entre ambos es la trascendencia del in-
forme favorable del tribunal sentenciador, pues en el primero es preceptivo y determinante de la decision de
concesion, en tanto en el segundo es sélo preceptivo y aunque desfavorable deja al Gobierno la libertad de
otorgarlo, como ya adelantamos.
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La —a nuestro juicio— extrema debilidad de estos argumentos determinara el re-
curso a otros que cabe concebir, de justicia material (o0 quizds de simple sentido co-
mun) como son, los que forma silogistica, culmina apreciando con el recurso de que
la «absoluta inutilidad del expediente de indulto resultaria clamorosa», dadas las si-
guientes afirmaciones (condicionales): «1° Si el legislador ha establecido la obligacién
de seguir un procedimiento para la concesién o denegacioén de los indultos, que ha de
materializarse y documentarse en un expediente administrativo; 2° Si el mismo legis-
lador exigen que consten siempre las razones, 3° Obvio es que el legislador ha pre-
tendido que de esa tramitacion documentada, se desprendan las tan citadas razones,
legalmente exigibles.

De otra parte, sentada la inexigencia de motivacién en el sentido técnico que re-
quiere la LRJPAC al Acuerdo de concesion o denegacién por no tratarse de un acto
administrativo, determinara la no utilizacién en momento alguno del término motiva-
cion sustituido por eufemismos o expresiones que reiteran en multiples ocasiones la
exigencia de que consten o se desprendan aquellas razones («la especificacion de las
razones»), para poder enjuiciarlas con los «instrumentos de la logica juridica». A la
postre, dirfamos, que el espiritu de la LI, el sentido legal de los indultos y la loégica juri-
dica del procedimiento legalmente previstos, serian los fundamentos de la motivacién
ad hoc, o de que se exija al Gobierno que «del acuerdo de indulto se desprendan»
aquellas razones, o que en otras palabras «la especificacion y el conocimiento» de las
mismas, al caso o individuales, «necesariamente deben de constar en el Acuerdo» de
concesion, pudiendo «responder a muy distintas causas (que pueden ir desde las de
caracter penitenciario o social a las de caracter personal o familiar)».

No es dudoso que a pesar de no utilizarse la expresion propia de los actos admi-
nistrativos lo exigible tras esta interpretacién es lo més parecido a la motivacion ex
art. 54 LRJPAC, por més que técnicamente no lo sea, por lo que la diferencia seria pu-
ramente nominal. La cuestion clave es, por tanto, la exigencia de una motivacién for
mal optando el Pleno por acoger esta soluciéon que se venia rechazando abierta y ta-
jantemente por la jurisprudencia, con el fundamento mas sorprendente que cabria: el
de dar valor juridico al Predmbulo, por encima o més alld de lo que el art. 30 esta-
blece. Como es comprensible, las discrepancias en ese extremo son radicales y se
sustentan tanto en la critica a la deduccion en si (no exige motivacion la ley, negando
de paso todo valor juridico al Predmbulo de la misma), como en la censura al rechazo
al planteamiento previo de la cuestion de inconstitucionalidad segun pedia el recu-
rrente y para salvar la contradicciéon advertida, como asimismo por haberse apartado
del sistema de aplicacion de fuentes del Derecho al desconocer la doctrina jurispru-
dencial reiterada, e incurrir en exceso de jurisdiccion (51). Cierto que por otras razones
opuestas tanto al fundamento de la sentencia de la mayoria como al de esos votos di-
sidentes, también habré votos particulares que enfatizaran la exigencia pero con otros
argumentos (52).

No estd de mas recordar que la motivacion no se exige en todos los actos admi-
nistrativos, sin que ello comporte exoneracién del posible control judicial segun doc-

(51) Véase al respecto los votos particulares de los l\/lagilstrados: RODRIGUEZ-ZAPATA, ya citado; Jesus Er
nesto PECES MORATE y Mariano DE ORO-PULIDO Y LOPEZ; o el voto conjunto encabezado por LESMES
SERRANO, citado.

(52) Véase los firmados por los Magistrados DIEZ-PICAZO y ESPIN TEMPLADO, ya citados.
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trina del TC. Ese es el caso de la denegacién de visados ex art. 275 de la LO 8/2000,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa, que la STC 236/2007, de 7
de noviembre, estima constitucional. Para dicha STC FJ 12°, sélo podria sostenerse la
inconstitucionalidad si la norma hubiera impedido el control jurisdiccional de estos ac-
tos administrativos basandose en su caracter potestativo o discrecional, pues «con di-
cha fundamentacién se niega la proyeccién que en este &mbito tiene la propia inter
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el art. 9.3» como ya
dijera la STC 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 5, y reitera la STC 17/2013, de 31 de
enero, RJ 11). Pero no es asi, con lo cual «la Administraciéon debera estar en todo mo-
mento en condiciones de explicar que no ha ejercido de forma arbitraria sus faculta-
des discrecionales» (53). Sin entrar a discutir esta doctrina, que nos parece en exceso
formalista, pues no se alcanza a comprender el porqué de la distincién, es suficiente
con preguntarse si so Mismo, en su caso, no cabia exigir en los actos de indulto, pu-
diendo el Gobierno estar en todo momento en condiciones de explicar que no ha ejer
citado de forma arbitraria sus facultades de gracia. Parece obvio que si, sin necesidad
pues de exigir motivacién formal.

Tampoco sobra reiterar en lo que nos ocupa, que resulta evidente mas alla de las
interpretaciones que merezca aquella reforma de la LI e incluso el mantenimiento de
su preambulo, que nunca el legislador de 1870 (ni el de 1988) penso en las razones
como férmula para ser posteriormente enjuiciada por los tribunales conforme se pre-
tende, sino por el tribunal sentenciador en los casos que asi previene ley, y a lo sumo
que las mismas pudieran servir como medida susceptible de juicios sociales o politi-
cos. ldea esta ultima en la que probablemente encuentra sentido la reforma de 1988
que, con independencia de las posibles interpretaciones que quepa, no hace sino dar
carta de naturaleza a lo que siempre se habia hecho, a pesar de lo que expresamente
exigfa aquel precepto. El argumento de la motivacién sustentando en la exposicion de
motivos es, por ello y a nuestro juicio, el menos razonable de todos y el més endeble,
tanto por el valor de los exordios, como por la propia finalidad de la reforma. Més ra-
zonable pareciera ser, en ese supuesto, la invocacion del art. 9.3 CE en tanto prohibi-
ria la falta de sustento o fundamento juridico de las conductas de los poderes publi-
cos, incluyendo el caso del derecho de gracia a pesar de la méaxima discrecionalidad
que se le atribuye al Gobierno, y con mayor razén tomando en cuenta el entendi-
miento que la sentencia hard de lo que es actuacion arbitraria.

IV.5. El alcance del control judicial de la motivacién

Una vez sentado aquel requerimiento legal, de lo que se trata ya es de concretar
hasta donde alcanza el control judicial en ese preciso aspecto. Se reafirmard, pues,
como limite infranqueable al control jurisdiccional que el mismo no puede alcanzar al
«nucleo esencial de la gracia» (decision de indultar o no indultar), porque carece de
«ambito de revision jurisdiccional» al respecto; ni a la valoracion del contenido de los
requisitos formales» (esto es, al contenido de los informes reglados a los que se re-
fiere la LI) por entender que no cabe adentrarse en «las razones que se contengan»

(53) Aplicaré esta doctrina, entre otras la STS de 3 diciembre de 2010.
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en ellos, sino Unicamente en «el control de la concurrencia de los elementos precepti-
vos»; ni, por ultimo, la causa a la que puedan responder («variadas y sin posibilidad de
discusion desde una perspectiva jurisdiccional»). Tampoco, como hemos indicado, al-
canzara al control de la desviacion de poder. Por el contrario si alcanza a la no concu-
rrencia de arbitrariedad en la concesion, y por ello si impone «enjuiciar las razones»,
asumiendo la posibilidad de controlar el ejercicio positivo de la facultad de indulto, a
través de la interdiccion de la arbitrariedad, cuando el ejercicio de dicha potestad de
indulto aparece como arbitrario, por aplicacién del art. 9.3 CE.

Segun cabe apreciar a tenor de las amplias explicaciones con las que pretende
consignar el alcance de ese control, se precisa en primer término, el requerimiento
acerca del contenido de la motivacion, esto es, de la especificacion y el conocimiento
de las razones previstas en la ley que necesariamente habran de constar en el
Acuerdo. Razones que ademas deberan ser congruentes con las previas actuaciones
preceptivas o lo que es igual gue cuenten «con apoyo real reconocible en los elemen-
tos reglados o formales que componen el expediente». En torno a esos extremos, se
reserva comprobar ambos requerimientos examinando y valorando «si la operacién ju-
ridica» llevada a cabo por el Consejo de Ministros dirigida a especificar y revelar las
expresadas razones —a la vista del expediente tramitado—, ha conseguido realmente
tal finalidad en el terreno de la légica vy la racionalidad juridica.

Ese seria el «espacio jurisdiccionalmente asequible» en este ambito apelando al
entendimiento de la arbitrariedad entendida como ausencia de racionalidad. Espacio
gue —se insistird en ello— se pretende aplicar con la logica juridica y que «debe limi-
tarse a la comprobacién de si el Acuerdo cuenta con soporte factico suficiente —cuyo
contenido no podemos revisar—, para, en un proceso de logica juridica, soportar las
razones exigidas por el legislador, pudiendo, pues, examinarse si en ese proceso se
ha incurrido en un error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabili-
dad logica». Esto es, lo que en otras palabras mas o menos reiterantes, expone al
apostillar que las «razones han de ser explicadas y han de ser deducidas de lo actuado
en el expediente (informes preceptivos, estos si, motivados, alegaciones, certificacio-
nes, aportaciones sobre la vida y conducta del indultado, etc.), pero, una vez verifi-
cada la realidad de tales hechos —que se aceptaran por no tener facultarles para revi-
sarlos—, la fiscalizacién jurisdiccional valorard si la decisién adoptada guarda
«coherencia légica» con aquellos, de suerte que cuando sea clara la incongruencia o
discordancia de la decisién elegida (basada en las expresadas razones legales de «jus-
ticia, equidad o utilidad publica»), con la realidad plasmada en el expediente y que
constituye su presupuesto inexorable, (...)» tal decisién resultara viciada por infringir
el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Se llega, pues, asi a garantizar lo que el art. 9.3 CE proscribe, también respecto a
la concesién de indultos, al entender que no cabe en la CE conductas administrativas
que carezcan de fundamento juridico objetivo, por mas discrecionalidad que se otor
gue a esas decisiones en el ejercicio del derecho de gracia(54). Se considerard, por
otra parte, que ese control sigue siendo «meramente externo» —(«pardmetro exterior

(54) A la postre, dird que en el precepto constitucional lo que «se prohibe es la falta de sustento o fundamen-
to juridico objetivo de una conducta administrativa, y, por consiguiente, la infraccion del orden material de los
principios y valores propios del Estado de Derecho. Y tal exigencia también ha de reclamarse cuando del dere-
cho de gracia se trata, aunque en el marco de la mayor discrecionalidad de que la misma esté investida.»
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de contencién de la arbitrariedad»)—, lo que tendria sentido una vez sentados aque-
llos otros limites infranqueables, aun cuando no deje de ser discutible en tanto de en-
trada presupone vy, por tanto, excluye, fundamentaciones politicas que puedan servir a
la justificacion de la concesion. Serd discutible, asimismo, que en realidad sea tan
s6lo un control externo, pues en puridad lo seria si se limitase a comprobar si existe o
no motivacion y a lo sumo si existe un error material patente. Pero no resulta muy
convincente esa afirmacion cuando alcanza comprobar que el indulto no carezca de
razén alguna o que no conste ninguna razén en el expediente y ademas abarque que
lo que conste resulte absolutamente improcedente con aquellas razones legales, en-
tendidas en el sentido juridico objetivo que el TS se reserva determinar. Mas bien pa-
rece un control interno o de fondo de la decisién aunque limitado, dadas las exclusio-
nes de que se parte, que bien podria considerarse que si bien no rebasa en sentido
estricto limite impuesto por el ATC de que dichos actos no son «fiscalizables sustan-
cialmente», puede entrar indirecta y colateralmente a hacerlo.

Es obvio que la problematica derivada de esta nueva doctrina jurisprudencial, de
momento en cuanto a las concesiones (65), seréa mas o menos compleja de concretar
en la practica, debido a la casuistica que presenten los expedientes administrativos
previos y si constan o no y con qué grado de explicitaciéon las razones que motiven los
informes favorables o desfavorables del tribunal sentenciador y/o del Ministerio fiscal,
y su concordancia con las razones que el Real Decreto expresamente consigne. De
momento el Gobierno no ha variado un épice la formulacion (v.gr. RD 132/2014, de 28
de febrero), al seguir utilizando una frase estandarizada en la que se limita a sefalar
que se han considerado los informes del tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal,
anadiendo la misma coletilla: «y estimando que atendiendo a las circunstancias...
concurren razones de justicia y equidad» (56). Esto es, podemos seguir afirmando que
se trata de una motivacién de indole politica, escasamente juridica, que coincide con
las habituales o tradicionales. Aun con todo, el punto crucial y el verdadero nucleo del
debate seguird centrado, a nuestro juicio, en admitir o no, que mas alla de la presunta
arbitrariedad que sea posible encontrar en el gjercicio del derecho de gracia, deba ser
el TS, Sala 3% o cualquier otro orden jurisdiccional, quien a través de este proceso de
l6gica juridica, logren hacer justicia o corregir las injusticias de unas u otras concesio-
nes de indulto. Como avancé al comienzo, entiendo, aun a sabiendas de no resultar
nada original, que en esta materia, siendo consecuente con los elementos y caracte-
risticas consustanciales a la institucion de la gracia, es discutible que proceda el con-
trol judicial con el alcance que le atribuye esta decision. Comparto de este modo plan-

(55) Enlas SSTS de 30 de enero y de 6 de junio de 2014 queda claro que en las denegaciones no es exigible mo-
tivacion formal, ya que ni la exige la LI ni la jurisprudencia, al margen de por no existir derecho subjetivo al indulto
sino tan solo a solicitarlo y a que se tramite por el procedimiento establecido. Tampoco se requeriré la formalidad
de un Real Decreto que se inserte en el BOE. Al margen y puesto que el acto denegatorio no es susceptible de
control en cuanto al fondo por los tribunales, la doctrina de la STS de 2013 no servird para entender infringido el
principio de igualdad, pues dificil serd que pueda existir un juicio comparativo con todos los requerimientos que
la jurisprudencia exige en materia de gracia, y asimismo para entender conculcado el art. 9.3 CE por esa causa.

(66) Tampoco en esta Ultima servird esa doctrina para entender infringido el principio de igualdad, pues dificil
seréd gue pueda existir un juicio comparativo con todos los requerimientos que la jurisprudencia exige (caso de
la STS de 30 de enero de 2014), lo que lleva a la jurisprudencia (STS de 6 de junio de 2014) al reconocer que
por regla general, no resulta posible establecer un juicio de igualdad basado en un término de comparacion en
materia de gracia, porque, a esos efectos, no hay dos casos que sean iguales, y por cuanto a la postre cuales-
quiera que sean las caracteristicas de los casos que se contraponen.
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teamientos doctrinales ya citados y pareceres expresados en ciertos votos
particulares a la sentencia(57), que convienen ya en que la arbitrariedad pueda utili-
zarse como una técnica jurisdiccional de control, como en que no constituye un ele-
mento reglado (salvo quizds —afnhado— en el indicado supuesto de error material pa-
tente), y asimismo que el control de racionalidad no corresponde hacerlo a los jueces
al recaer sobre una decision politica que no ha de sustentarse —o al menos no tiene
porque—en criterios juridicos.

V. Consideraciones finales

La trascendencia de esta resolucion no cabrd pues desconocerla. De seguro que
tendrd carécter decisivo pro futuro, pues no es un simple obiter dictum sino su ratio de-
cidendi. Por lo que, dicho de otra forma, estamos ante una nueva doctrina que a nuestro
entender y, en cuanto a las consecuencias, resulta lo méas parecido a la jurisprudencia
de los papeles del CESID, porque si bien es cierto que no llegara a otorgar indultos, es
evidente que se reserva decidir si la decision del Gobierno de concederlo esta motivada
en los términos que impone, y cuando entienda que no es asi segun el criterio jurispru-
dencial, podré estimar que es arbitraria la concesién del indulto y anularla.

No abrigo dudas en opinar que con esta decision se realiza una recomposicion en
cuanto a la division de poderes, que no obstante podria no tener especial reconoci-
miento en futuras reformas legislativas, que hoy por hoy, parecen pretender el manteni-
miento de las coordenadas que conocemos, sin apenas variacion (v. gr. en relaciéon con
la motivacién, que si contemplan expresamente y con apenas variaciones basadas en
las mismas razones). Pero tampoco se me oculta que, al margen, es posible admitir los
efectos benéficos que ese control en los términos de la resolucién, pueden resultar
para la practica gubernamental. Debe servir o asi cabria valorarlo para disuadir o atem-
perar posibles veleidades y sobre todo concesiones que soélo puedan ser entendidas
desde el arbitrio, favoritismo o el abuso mas injustificado, sea por los sujetos a los que
se otorga, sea por las conmutaciones o perdones desproporcionados, en tanto se pre-
sume que demuestran las diferentes varas de medir en unas u otras decisiones, en
forma tan evidente. Probablemente, en esos casos, seria preferible que fuera el propio
tribunal sentenciador —dado su conocimiento previo—, al reconocerle facultades de
control de la aplicaciéon del indulto —ex art. 1173 CE—, en determinados y concretos
supuestos, en los que se haya producido una manifiesta vulneracion de la legalidad,
como reconoceria la STCJ ya citada, pero dificilmente tendria cabida dado el entendi-
miento que de esa vulneracion viene asumiéndose conforme a la LI.

Trabajo recibido el 17 de septiembre de 2014.

Aceptado por el Consejo de Redaccion el 10 de octubre de 2014.

(57) En especial, los de los magistrados DIEZ-PICAZO y LESMES, ya citados.
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LABURPENA: Grazia-eskubidearen kontrol judizialaren arloan, administrazioarekiko
auzien jurisprudentzia aurkeztu eta baloratzen da. Haren eboluzioa gainbegiratzen da, bai
indultuaren arloko Gobernuko erabakien izaera bai hura zenbateraino berrikusi den. Auzi-
tegi Gorenaren 2013ko azaroaren 20ko epaia aztertzen da, ordura arteko doktrina judiziala,
ahobatezkoa eta errepikatua, apurtzen delakoan. Izan ere, indultuen arrazoia exijitzen da,
eta akordioan agertu behar duten arrazoietara zabaltzen da administrazio-justiziaren kon-
trola. Gai horiek eztabaidagarriak dira hainbat faktorerengatik, eta horren garrantziak piztu
du gure arreta.

HITZ GAKOAK: Egintza politikoak. Egintza diskrezionalak. Indultuak. Kontrol judiziala.
Administrazioarekiko auziak.

RESUMEN: El trabajo tiene como objetivo esencial la exposicion y valoracién de la ju-
risprudencia contencioso-administrativa en torno al control judicial del ejercicio del derecho
de gracia. Incluye un repaso analitico de su evolucion tanto en relacién a la naturaleza de
las decisiones del Gobierno en materia de indulto como respecto al alcance de su revision.
Estudia en particular la STS de 20 de noviembre de 2013 al estimar que sus consideracio-
nes comportan la ruptura de la doctrina judicial unanime y reiterada hasta entonces. Las
causas que permiten apreciar esa ruptura cabe hallarlas, especialmente, al exigir la motiva-
cion de los indultos y al extender el alcance del control que corresponde a la justicia admi-
nistrativa a las razones que han de constar en el acuerdo. Cuestiones discutibles y contro-
vertidas por diversos factores cuya relevancia justifica la atencion que se le dedica.

PALABRAS CLAVE: Actos politicos. Actos discrecionales. Indultos. Control judicial.
Contencioso-administrativo.

ABSTRACT: The work has like essential aim the exhibition and assessment of the
contentious jurisprudence-administrative around the judicial control of the exercise of
the right of grace. It includes a review analytical of his evolution so much in relation to
the nature of the decisions of the Government in matter of reprieve as with regard to the
scope of his review. It studies in particular the STS of 20 November 2013 when estimating
that his considerations comport the split of the unanimous judicial doctrine and reiterated
until then. The causes that allow to appreciate this split fits to find them, especially, when
demanding the motivation of the reprieves and when extending the scope of the control
that corresponds to the administrative justice to the reasons that have to be recorded
in the agreement. Debatable and controversial questions by diverse factors whose
importance justifies the attention that devotes him.

KEYWORDS: Political acts. Discretionary acts. Reprieves. Judicial control. Contentious-
administrative.
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