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I. EL INDULTO, NATURALEZA Y PROCEDIMIENTO EN SU REGULA-
CION ACTUAL

El derecho de gracia, conocido por los pueblos primitivos, fue una practica constante
durante toda la Edad Media, erigiéndose —en la época de las monarquias absolu-
tas— en una manifestacion mas del derecho a impartir justicia por parte del monarca
absoluto, titular de la soberania, en el marco de un sistema judicial arbitrario y en un
contexto de corrupcion institucional generalizada.

Ese derecho de gracia se ha ejercido tradicionalmente a través de dos institucio-
nes: a) la amnistia, sobre la que guarda silencio nuestra Constitucion y el Codigo
Penal, por lo que es harto dudosa su pervivencia, y que tiene efectos mas amplios
que el indulto en la medida que no solo extingue la pena, sino que incide sobre la
accion delictiva, borrando los antecedentes penales, lo que, ciertamente, no acon-
tece con el indulto; b) el indulto que puede ser general -expresamente excluido
por el art. 62.1) CE- y particular, prerrogativa de gracia que el precitado articulo
atribuye al Rey, titular de dicha potestad -que se ha de someter a la Ley (Ley de In-
dulto de 18 de junio de 1870, revisada por la 1/88, de 14 de enero)-, cuyo ejercicio
material, en razon de nuestra Monarquia Parlamentaria, corresponde al Consejo de
Ministros, a través de un Real Decreto (art. 30 de la Ley de 1870), con refrendo de
la Jefatura del Estado, quedando excluido de su &mbito de aplicacion el Presidente
y el Gobierno por el art. 102.3 CE.
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El indulto particular puede, a su vez, ser total —para lo que es imprescindible que, en
el informe del Tribunal sentenciador, conste la concurrencia de razones de justicia,
equidad o utilidad publica (art. 11 de la Ley de Indulto)-, o, parcial, en los restantes
supuestos, con preferencia de la conmutacion de la pena impuesta por otra menos
grave dentro de la misma escala gradual (art. 12), si bien, desaparecidas las escalas
graduales en el vigente Codigo Penal, la conmutacion sera por la pena menos grave
de la inica escala prevista en el art. 70 C. Penal de 1995.

Estan legitimados para pedir el indulto: 1) el penado, sus familiares o cualquier
persona en su nombre sin necesidad de poder escrito acreditativo de la representa-
cion; 2) el Tribunal sentenciador, Tribunal Supremo, o, el Fiscal de cualquiera de
ellos; 3) el Gobierno (arts. 19 a 21 de la Ley); 4) La Junta de Tratamiento, previa pro-
puesta del Equipo Técnico podra solicitar del juez de Vigilancia Penitenciaria (art.
206 del Reglamento Penitenciario) la tramitacion de indulto particular para los pe-
nados que, de forma continuada y durante un tiempo minimo de dos afios, concurran
—en grado extraordinario- las siguientes circunstancias (cumulativamente): a) Buena
conducta; b) Desempefio de una actividad laboral normal en el Establecimiento o en
el exterior que pueda considerarse ttil para la vida en libertad, y, ¢) Participacion en
actividades de reeducacion y reinsercion social.

El art. 3 de la Ley de Indulto excluye de su ambito los delitos de traicion, descubri-
miento y relevacion de secretos de la defensa nacional, contra el derecho de gentes y
pirateria y esta exclusion —segun la Exposicién de Motivos de la vieja Ley— se debia
a la naturaleza de estos delitos, el caracter y condicion de la sociedad e, incluso, altas
consideraciones de gobierno.

Procedimiento: 1) Informe preceptivo y no vinculante del érgano sentenciador y
del Ministerio Fiscal; 2) Se oira al ofendido si lo hubiere; 3) Se resuelve por Real
Decreto que se publicara en el BOE.

El alcance del indulto estd regulado en los arts. 13, 14, 16 y 17 de la Ley. No com-
prende nunca las costas, ni la responsabilidad civil. Puede estar sujeto a condicio-
nes, excluir las penas accesorias, salvo las indisolublemente unidas a la principal, o,
comprender solo las accesorias y no las principales salvo, como acaba de decirse,
estén indisolublemente unidas.

La aplicacion del indulto compete al Tribunal sentenciador (art. 31) y la solicitud no
suspende la ejecucion de la pena (art. 32).
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IL. REVISION JURISDICCIONAL DE LOS ACUERDOS DE INDULTO.

Existe un abundante acervo jurisprudencial acerca del ambito de su revision juris-
diccional.

Solo cinco sentencias, s.e. U 0., se pronunciaron sobre Acuerdos de concesion de indulto
(R® 166/2001, 26/2006, 68/2009, 165/2012 y 13/2013), siendo el resto, pronunciamien-
tos sobre Acuerdos denegatorios. Tres fueron dictadas por el Pleno de la Sala (la ultima,
el 20 de noviembre de 2013, R° 13/13), una por la hoy extinta Seccién Séptima (6 de
junio de 2014, R° 159/13) y el resto por la también extinta Seccion Sexta (de las que, las
mas recientes son las de 30 de enero de 2014, R° 407/12; 15 de septiembre de 2014, R°
109/14; 14 de noviembre de 2014,R° 251/14; 28 de mayo de 2015, R° 435/14, y, 13 de
noviembre de 2015, R° 921/14, todas relativas a acuerdos denegatorios de indulto).

Dicha doctrina puede condensarse en los siguientes puntos: 1) El control no puede
afectar a los defectos de motivacion; 2) Solo alcanza a los elementos reglados del
procedimiento (incluidos los informes preceptivos y no vinculantes a los que alude
la Ley de Indulto); 3) No se extiende a la valoracion de los requisitos de caracter
sustantivo.

La Sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013 introduce, por primera vez, un
elemento reglado de control (no obstante la diccion literal del art. 30 de la Ley de
1870 en su vigente redaccion, que elimind expresamente la exigencia de motivacion
de los Reales Decretos de concesion de indulto. Nunca se exigio para los Acuerdos
de denegacion), y ese elemento reglado consiste en la necesidad de “especificar las
razones de justicia, equidad o utilidad publica” que justifican el indulto, “control
meramente externo, que debe limitarse a la comprobacion de si el Acuerdo de
indulto cuenta con soporte factico suficiente -cuyo contenido no podemos revi-
sar- 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 error
material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad”.

En definitiva, dicho control del ejercicio positivo de la potestad de indulto se limita a
verificar si el Acuerdo de indulto obedece a razones de “justicia, equidad y utilidad
publica”, a las que se subordina su concesion.

El Gobierno sera libre para elegir y valorar las muy variadas razones de ‘justicia,
equidad y utilidad publica”, que, en cada caso y a la vista de sus concretas circuns-
tancias, le llevan a otorgar el indulto -sobre las que no cabe control jurisdiccional de
clase alguna-, pero que han de guardar la necesaria coherencia con los hechos que
constituyen su soporte factico, y esto si puede ser comprobado por el 6érgano juris-
diccional a fin de descartar todo atisbo de arbitrariedad, proscrita por el art. 9.3 CE.
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Exigencia que, desde luego, no es predicable de los Acuerdos de denegacion de in-
dulto, como han tenido ocasion de manifestar las sentencias dictadas con posteriori-
dad a dicho Pleno (singularmente las ya citadas), porque las denegaciones de indulto
no se oponen al principio de ejecutividad de las sentencias firmes, que, de conformi-
dad con lo dispuesto en los arts. 117 y 118 CE, corresponde garantizar a los Juzga-
dos y Tribunales. “En otras palabras —se dice en dichas Sentencias— no existe un
derecho subjetivo al indulto, sino tan solo a solicitarlo y a que se tramite en su
caso por el procedimiento legalmente establecido, y resuelva sin arbitrariedad”.

Si la motivacion nunca ha sido exigida para las denegaciones de indulto, y, segiin
constante jurisprudencia, la valoracion que el Gobierno haya realizado de los “re-
quisitos de cardcter sustantivo” no es susceptible de revision jurisdiccional, es
claro que la falta de motivacion nunca sera causa de anulacion de las denegaciones.

La precitada sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013, que rompe con la con-
solidada jurisprudencia del Tribunal Supremo, no fue una sentencia pacifica, siendo
objeto de varios Votos Particulares, algunos concurrentes, pero la mayoria contrarios
a la tesis dominante. De ellos cabe destacar, por la profundidad del planteamiento,
el del Magistrado Excmo. Sr. Rodriguez Zapata, que, en mi opinion, da totalmente
en la diana, con una perspectiva historica de su regulacion, y del que no me resisto a
transcrbir los parrafos mas relevantes para una mejor comprension de la institucion
y lo que significa, aspectos esenciales soslayados tanto por la sentencia como por el
resto de los Votos:

“Cuando la Constitucion de 1978 (en adelante CE) habla de “prerrogativa de
gracia” (art. 87.3 CE) o de “prerrogativa real de gracia” (art. 102.3 CE) atribu-
ve al Rey una competencia constitucional.

Todas las Constituciones contemporaneas, cualquiera que sea su signo.......re-
conocen hoy el ejercicio del derecho de gracia, que no es una institucion pericli-
tada o un simbolo del sistema absolutista.......

Es cierto que en las Monarquias absolutas la palabra del Soberano era, segun
el caso, ley, sentencia y perdon y que en las democracias parlamentarias, el po-
der legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial se han independizado de la
autoridad del Jefe del Estado que ejerce el derecho de gracia. Precisamente, por
eso no comparto la afirmacion de que el organo competene para el ejercicio del
derecho de gracia sea el Gobierno y no el Rey.

Sigue aun vigente en Esparia la Ley de 18 de julio de 1970 (en adelante LI),
para el ejercicio del derecho de la gracia del indulto. Se debe ponderar que cuan-
do dicha Ley se dicto, el Rey era el Jefe Supremo del Gobierno y la primera
Jjerarquia de la Administracion Publica (...... 69 de la Constitucion de 1869). Hoy
el Gobierno es, en cambio, un organo constitucional independiente y diferente
del Rey (articulo 98 CE) lo que comporta tres consecuencias: (1) Afirmar que el
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indulto compete al Gobierno -que no al Rey- no se ajusta a la CE que atribuye
al Rey -que no al Gobierno- la prerrogativa de gracia, (2) Cuando el Rey expide
un decreto de indulto actia en una relacion juridico-constitucional con el Minis-
tro que refrenda muy distinta de la que existe cuando expide los demas decretos
acordados en Consejo de Ministros [articulo 62 f) CE]; la competencia en estos
ultimos decretos es propia del Gobierno y, en el primero, es ejercicio del derecho
de gracia que la Constitucion ha atribuido solo al Rey. Y (3) la intervencion del
Rey en un acto juridico significa la intervencion del Estado en su unidad. Por eso
se puede atribuir formalmente al Rey, sin esfuerzo dogmatico, la potestad de ex-
cepcionar la ejecucion de una sentencia penal mediante la condonacion en todo
o en parte de la pena que se indulta y que ha sido impuesta por Tribunales a los
que compete exclusivamente juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, por exigencia del
articulo 117.3 CE. La atribucion al Rey del derecho de gracia se explica porque
es el unico organo que, sigue ostentando constitucionalmente “en posicion” la
condicion de vértice de los tres poderes en nuestro Estado social y democrdati-
co de Derecho. «La justicia’.......... “se administra en nombre del Reyy (arti-
culo 117.1 CE) y la interferencia que un indulto singular crea en las funciones
constitucionales que tienen atribuida hoy en forma exclusiva los Tribunales del
orden penal puede explicarse solo si es el Rey quien perdona la pena. Menguar
la intervencion formal del Rey y predicar el indulto como potestad sustancial
del Gobierno nos conduciria, en forma irremisible, a cuestionar si sigue siendo
constitucional el sistema establecido en la Ley de 18 de junio de 1870, pese a la
intervencion en la Ley 1/1988, de 14 de enero, del legislador constitucional de
1978. Estariamos abocados al planteamiento de una cuestion de inconstituciona-
lidad sobre la vieja Ley de 1870 porque seria imposible entenderla derogada por
la CE en su configuracion esencial.............

La Sentencia considera que el indulto es sustancialmente competencia del Go-
bierno y, por eso, dejandose llevar por la corriente de una vision claramente ad-
ministrativa del derecho de gracia desciende en extensas consideraciones sobre
la discrecionalidad, los actos -politicos o administrativos- y las exigencias de
su motivacion -o fundamentacion- hasta que desemboca en un fallo estimatorio.
Sostengo que el indulto, siempre que sea concedido “con arreglo a la ley, que no
podra autorizar indultos generales” [articulo 62 i) CE], es ejercicio del derecho
de gracia que, denominado significativamente prerrogativa real (articulo 102.3
CE), corresponde constitucionalmente al Jefe del Estado. Examinado el indulto
con una vision sustancialista del derecho de gracia concluyo que todo indulto se
concede, y desde hace mas de dos mil aiios, por razones de bondad y de equidad
(antigua clementia Principis). Cuando se respetan -como no puede ser de otra
forma en un Estado social y democrdtico de Derecho- todos, y cada uno, de los
limites formales y todas, y cada una, de las prohibiciones que marca el legislador
de 1870 (v ha revisado el de 1988), el indulto es fruto de una libre estimacion
subjetiva. Debe ser sometido, sin duda, a controles politicos, parlamentarios o
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del mismo electorado pero no es susceptible de ser articulado en un juicio de
Derecho por lo que no puede ser controlado por los Tribunales de lo contencio-
so-administrativo mas que en sus aspectos formales.

Desde la época romana hasta hoy se ha afirmado en nuestra cultura que el
perdon es libre y se concede por razones de bondad y de equidad, no por for-
mulismos legales: “Clementia liberum arbitrium habet; non sub formula, sed ex
aequo et bono iudicat” (Séneca, De Clementia, 11, 7).

Al llegar a esta conclusion me atengo, con los matices de dogmdtica constitu-
cional que preceden, a lo que ha establecido la jurisprudencia unanime de esta
Sala, cuya cita -por conocida- es innecesaria. Entiendo que la sentencia de la
que respetuosamente disiento se aparta de ella por lo que he expuesto y, sobre
todo, al exigir una motivacion formal que no exige la Ley sin haber planteado
previamente cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 30 de la LI, como
imponia una correcta aplicacion de nuestro sistema de fuentes del Derecho, del
que la sentencia se aparta.

El fallo debio desestimar el recurso, al haberse respetado en el caso, como
acepta la sentencia de la mayoria, las prohibiciones y los requisitos formales
que hasta ahora habia exigido nuestra jurisprudencia en el otorgamiento de este
indulto, como voy a razonar....... ...........

El derecho de gracia, segun la CE, debe ejercerse con un respeto estricto a la
LI, en una vinculacion positiva del ejercicio del mismo derecho a dicha Ley, que
ha sido acomodada a la Constitucion de 1978 por la reforma operada en la Ley
1/1988, de 14 de enero........ ..........

La sentencia considera cumplidos, como ya he dicho, los requisitos formales
exigidos en la LI, segun la jurisprudencia de esta Sala pero aiiade uno novedoso:
Que conste en el mismo Acuerdo de concesion (id est: en el propio Real Decreto)
la motivacion -o fundamentacion- de la gracia.......... ..........

Disiento de esa nueva exigencia de una motivacion o fundamentacion formal
por las cinco razones siguientes. (1) No existe ningun precedente en que se haya
exigido que el Real Decreto de indulto contenga una motivacion formal. La sen-
tencia recoge, al efecto, lo que es un simple “ob iter dictum” en la sentencia del
Pleno de 2 de diciembre de 2005 (RC 161/2004), ya que carecia de relieve para
la razon de decidir en aquel caso; (2) Tampoco lo es el Preambulo de la Ley de
1870 porque, aparte de que la expresion decreto motivado no tenia la significa-
cion que se le quiere otorgar, como entendio correctamente la Ley 1/1988, dicha
Ley suprimio el requisito que ahora se exige y no cabe anular una medida de
gracia por no cumplir un requisito no solo no previsto en una Ley que habilita
en forma positiva para ejercer el derecho o prerrogativa de gracia sino exclui-
do expresamente por ella sin plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el
articulo 30 de la misma, como pedia la parte recurrente [A de H 5 g) de la sen-
tencial, (3) Tampoco sirve de soporte a la nueva doctrina el articulo 11 de la LI,
conforme al cual habria que exigir en el Acuerdo de indulto “razones de justicia,
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equidad o utilidad publica” en cuanto el articulo 11 de la LI se refiere unicamente
a los indultos totales -asi lo confirma el articulo 12 que se refiere a los demds
casos- por lo que resulta inaplicable al indulto concedido en este caso, que es
un indulto parcial, ya que conmuta “la pena privativa de libertad pendiente de
cumplimiento por otra de dos arios de multa” (4) En cualquier caso las “razones
de justicia, equidad o utilidad publica” que exige el referido articulo 11 deben
ser apreciadas precisamente por el Tribunal penal sentenciador [... “a juicio
del Tribunal sentenciador” dice la Ley] por lo que poco debemos aiiadir los
Tribunales de lo contencioso a la existencia o inexistencia de dichas razones y de
escasa ayuda es que consten formalmente en el texto del Real Decreto si, como
acontece en este caso, se puede encontrar el informe del Tribunal sentenciador
entre los documentos que obran en el expediente administrativo y (5).Tampoco
sirve de soporte a la nueva doctrina el fragmento del Preambulo de la Ley de
1870, cuando ésta seiialaba 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 detenido estudio sobre las consecuencias que haya de producir bajo el aspecto
de la justicia, la equidad o de la conveniencia social”. Este Magistrado compar-
te que estas exigencias sean obligadas pero eso no justifica que deban constar
formalmente y en el texto del Real Decreto y no se puedan apreciar, como hasta
ahora, en un examen del expediente administrativo aportado a los autos o de los
datos objetivos del proceso................................

Disiento, en conclusion, del fallo que anula el Real Decreto de indulto y lo
hace, ademas, sin plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre el articulo 30
de la LI, segun la version de la Ley 1/1988. Entiendo, con todo respeto, que la
Sala se aparta de la debida aplicacion del sistema de fuentes del Derecho y se
excede en su jurisdiccion, al anular una medida de gracia por una exigencia no
prevista ni en la Ley que habilita en forma positiva para el ejercicio del derecho
de gracia ni en la jurisprudencia undanime de esta Sala”.

Por ultimo, desde la perspectiva de la revision jurisdiccional, hay una cuestién
importante y es la relativa a la legitimacion para impugnar las concesiones de
indulto (que, obviamente, nunca seran recurridas por el beneficiado de la decision),
que se ha planteado recientemente en dos sentencias de la ya citada Seccidon Sexta
de la Sala Tercera.

En la sentencia de 8 de junio de 2015 (R° 39/14) —con el voto particular de dos de los
siete magistrados que integraban la Seccion- se admitio la legitimacion de una Aso-
ciacion Ecologista (que no habia intervenido en el proceso penal, ni denunciado los
hechos por los que fue condenado el indultado) para impugnar el indulto particular,
por el que se conmut6 la pena de tres afios y un dia de prisién (impuesta por un delito
contra la ordenacion del territorio, tipificado en los arts. 319.1 y 339 C. Penal) por
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la de dos afios, a condicion de que se procediera a la demolicion de las obras ilegal-
mente ejecutadas y de que no volviera a cometer delito doloso durante tres afios, tal
como postuld el Ministerio Fiscal en el informe emitido en el expediente de indulto.
Partiendo de la jurisprudencia del T.S. en materia de legitimacion, con arreglo a la
cual la legitimacion —presupuesto inexcusable del proceso- “implica la existencia
de una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension de-
ducida en el recurso contencioso- administrativo, en referencia a un interés en
sentido propio, identificado y especifico, de tal forma que la anulacion del acto o
la disposicion impugnados produzca automaticamente un efecto positivo (bene-
ficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto”,y, siendo la base de la
legitimacion procesal a que alude el articulo 19 LICA, “la titularidad potencial de
una posicion de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la
pretension y que se materializaria de prosperar ésta’ y esa relacion entre la per-
sona fisica o juridica y la pretension ejercitada en cada proceso, explica el caracter
casuistico que presenta la legitimacion.

El voto mayoritario la reconocio legitimacion sobre la base de la Ley 27/06, de 18 de
julio, por la que se trasponen las Directivas europeas que incorporaron las obligacio-
nes derivadas del Convenio de Aarhus, y cuyo articulo 22 prevé una accion popular
en asuntos medioambientales, en favor de las personas juridicas sin animo de lucro,
que reunan los requisitos de tener entre los fines acreditados en sus estatutos la pro-
teccion del medio ambiente, que se hubieran constituido legalmente al menos dos
afios antes del ejercicio de la accion y desarrollen su actividad en el ambito territorial
afectado por la actuacion, o en su caso, omision administrativa, circunstancias que
concurrian en la Asociacion Ecologista, sin que, segun la sentencia, fuera obstaculo
impeditivo su falta de personacidn en el proceso penal seguido por el delito contra
el medio ambiente, pues esa falta de personacién en via penal en nada perjudica ni
afecta —se dice— a los fines de tutela del medio ambiente encomendados a la asocia-
cion recurrente por la ley, que pueden actuarse, indistintamente, bien en la persecu-
cion de actuaciones contra la ordenacion del territorio que puedan ser constitutivas
de delito, bien en la oposicion al perdon de la pena impuesta por un delito de esa
naturaleza con infraccion o al margen de los requisitos establecidos por la ley.

El Voto particular, por el contrario, entendio que ese art. 22 no constituia cobertura
de la pretendida legitimacion de la Asociacion Ecologista y ello porque: 1) La re-
ferida Ley 27/06, tiene por objeto —art. 1- regular los derechos de acceso a la infor-
macion ambiental que obre en poder de las autoridades o de quienes la posean en su
nombre (arts. 3 a 14), a participar en los procedimientos para la toma de decisiones
sobre asuntos que incidan directa o indirectamente en el medio ambiente, y cuya
elaboracion o aprobacion corresponda a las Administraciones Publicas (arts. 16 a
18), y, por ultimo, “4 INSTAR LA RE VISION ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL DE
LOS ACTOS Y OMISIONES IMPUTABLES A CUALQUIERA DE LAS AUTORI-
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DADES PUBLICAS QUE SUPONGAN VULNERACIONES DE LA NORMATIVA
MEDIOAMBIENTAL” (arts. 20 a 23); 2) Su art. 22, bajo la rubrica “Accioén po-
pular en asuntos medioambientales”, que no es tal, sino, como dice su Exposicion
de Motivos, una especia de “accion publica” que se reconoce para impugnar en
sede administrativa o jurisdiccional “LOS ACTOS Y, EN SU CASO, LAS OMISIONES
IMPUTABLES A LAS AUTORIDADES PUBICAS QUE VULNEREN LAS NORMAS
RELACIONADAS CON EL MEDIO AMBIENTE ENUMERADAS EN EL ARTI-
CULO 18.1”, y dicho art. 18.1 enumera las siguientes materias: proteccion de las
aguas, contra el ruido, de los suelos, contaminacion atmosférica, ordenacion del
territorio rural y urbano y utilizacion de los suelos, conservacion de la naturaleza,
diversidad bioldgica, montes y aprovechamientos forestales, gestion de los resi-
duos, productos quimicos, incluidos los biocidas y los plaguicidas, biotecnologia,
otras emisiones, vertidos y liberacion de sustancias en el medio ambiente, evalua-
cioén de impacto medioambiental, acceso a la informacion, participacion publica en
la toma de decisiones y aquellas otras que establezcan la normativa autonémica.
Luego la legitimacion que el art. 22 reconoce a este tipo de Asociaciones no tiene
otro alcance que la de habilitarlas para accionar contra actos de las Administra-
ciones lesivos al medio ambiente en alguna de estas materias “sin necesidad de
invocar ningun derecho o interés lesionado ”; 3) El acto recurrido no se referia a
ninguna de estas materias, especifica y taxativamente recogidas en el precitado art.
18.1 de la Ley 27/06, sino que es un Acuerdo del Consejo de Ministros de concesion
de indulto parcial de la pena privativa de libertad impuesta en una Sentencia penal
firme condenatoria, resultado del ejercicio del derecho de gracia (“prerrogativa de
gracia”, art. 87.3 CE, o, “prerrogativa real de gracia”, art. 102.3 CE), otorgada
al Rey —art. 62.1) CE-, y que, en razén de los principios que informan nuestra Mo-
narquia parlamentaria, no es ejercida materialmente por el Jefe del Estado, sino por
el Gobierno, con arreglo a lo que dispone la Ley de 18 de junio de 1870. Luego, la
legitimacion para impugnar el indulto en sede contenciosa estard necesaria y direc-
tamente ligada a quienes fueron parte en dicho proceso, tinicos que han demostrado
un “interés” en la punicion de la conducta, y, en su caso, “a la parte ofendida si la
hubiere” (ala que el art. 24 de la Ley de Indulto exige darle audiencia), y, diriamos
mas (en una interpretacion amplia), al mero ofendido por delito aunque no hubiera
sido parte por no haber ejercido la accion particular. Ofendido -concepto juridico
procesal distinto del de perjudicado-, es el titular del bien juridico protegido por
el delito, mientras que el perjudicado es quien, sin ser el titular de ese bien, sufre
alguna consecuencia dafiosa del hecho delictivo y para quien la legitimacion para
recurrir el indulto derivara de su previa personacion en la causa penal como acusa-
cion particular. Existen, sin embargo -como refleja el Auto de la Sala de lo Penal de
este Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2009, R° 48/09-, delitos en los que no
hay ningtin ofendido porque el bien juridico protegido carece de titular determina-
ble (por afectar a la colectividad o a un valor no individualizable, como en el caso
de los delitos medioambientales) o porque éste no puede ejercitar la accion (caso
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del homicidio); 4) El delito por el que fue condenado el indultado carecia de titular
determinable: el bien juridico protegido era el medioambiente, cuyo titular es la co-
lectividad, y, la Asociacion recurrente, aunque tiene como fin estatutario “/a defen-
sa y conservacion del medio ambiente”, entendido como interés medioambiental
genérico, no tiene la condicion de afectada/ofendida por el delito por lo que sélo
tendria legitimacion activa para impugnar la decision de indulto, si hubiera sido
parte en el proceso penal mediante el ejercicio de la accion popular dada la natura-
leza publica de los delitos medioambientales. Sin embargo no intervino, pudiendo
hacerlo, por lo que, a juicio de los Magistrados que suscribieron el voto particular,
carece de interés legitimador para cuestionar el indulto, sin que la legitimacion le-
gal del art. 22 de la Ley 27/06 pueda extenderse a estos supuestos, maxime cuando
el indulto, ademas, no afecta directa ni indirectamente al bien juridico protegido
por el delito en la medida que el indulto parcial —conmutacion de la pena privativa
de libertad de tres afios y un dia por la de dos afios- quedaba condicionado, por lo
que aqui interesa, “a la demolicion de las obras ilegalmente ejecutadas, de acuer-
do a lo fallado por el Tribunal sentenciador...”.

La segunda sentencia —n° 851/17, de 16 de mayo—, dictada en el R® 4152/16, sin
embargo, nego legitimacion a la “Asociacion de Victimas de la Ley de Violencia de
Género” para recurrir el Acuerdo de indulto parcial, conmutando la pena de cuatro
meses de prision, impuesta por delito de desobediencia, por la de treinta dias de
trabajo en beneficio de la comunidad, con la condicién de abonar las responsabi-
lidades civiles en el plazo que determinara el Tribunal sentenciador y no volviera
a cometer delito doloso en el plazo de dos afios desde la publicacion del Real De-
creto de indulto, y ello porque -tras recordar “que una cosa es que las normas
procesales de atribucion de la legitimacion activa deban ser interpretadas con
un criterio amplio, y otra muy distinta que no pueda y deba ser denegada en
aquellos supuestos de no concurrencia de los presupuestos y requisitos que el le-
gislador haya establecido. Tratandose de un derecho fundamental de prestacion
v de configuracion legal en el que el ejercicio de la tutela judicial efectiva esta
subordinado a los presupuestos y requisitos establecidos por el legislador, el de-
recho se satisface no solo cuando se obtiene una resolucion razonada y fundada
en Derecho sobre el fondo, sino también cuando, conforme expresa el Tribunal
Constitucional, se obtiene una decision de inadmision o meramente procesal que
aprecie en forma razonada la concurrencia de un obice fundado en un precepto
expreso de la Ley”, con cita de numerosas sentencias en materia de legitimacion- la
autoatribucion estatutaria no es suficiente, por si sola, sin que, ademas atendiendo a
los fines previstos en los estatutos de la Asociacion recurrente, exista una relacion
material univoca entre ella y el objeto de la pretension anulatoria del acuerdo impug-
nado que permita inferir un interés propio, actual y real por su parte, pues: a) no se
identifica en la actuacion de la Asociacion la defensa de un interés colectivo habili-
tante, b) no se estd ante un supuesto de expreso reconocimiento de accion popular,
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¢) la Asociacion no puede estar amparada por una pretendida defensa de la legalidad,
y, d) es a ella a quien incumbia la carga de la prueba de su legitimacion, invocando
con precision el interés que le asistia. El reiterado incumplimiento de las resolu-
ciones judiciales dirigidas a regular la convivencia del padre de su hija, en cuyo
procedimiento si bien intervino el padre como acusacion particular, no consta ni se
alega la actuacion de la Asociacion recurrente, por lo que “no se alcanza a entender
cudl es el interés legitimo que contemplado en los estatutos de la Asociacion le
habilita a actuar en el caso de autos”.

III. PROYECTO DE REFORMA DE 2017

La institucion estd largamente contestada en nuestro pais. No puede olvidarse, sin
embargo, que no obstante ser un vestigio historico, estd admitida en Derecho Com-
parado. Francia, Alemania o Italia la tienen incorporada a sus ordenamientos, si bien
las finalidades que persiguen son distintas. Para la doctrina alemana, el derecho de
gracia tiene como finalidad la rehabilitacion del condenado. Para la doctrina italia-
na, por el contrario, dos finalidades cumple esta prerrogativa: instrumento de uso
politico y ser un correctivo de la inflexibilidad de la ley. En Espafia, la finalidad
fundamental es impedir que la Ley penal quebrante el principio de proporcionalidad,
operando como Ultimo instrumento de individualizacion de la pena cuando el marco
legal del arbitrio judicial deviene insuficiente. En este sentido se pronuncia el art. 4.3
C. Penal: “Del mismo modo acudira al Gobierno [el juez o tribunal sentenciador]
exponiendo lo conveniente sobre la derogacion o modificacion del precepto o la
concesion de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuan-
do de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resulte penada una
accion u omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando
la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y
las circunstancias personales del reo”.

Cierto es que la supresion de la motivacion por la Ley de 1988, se acomoda mal
con un Estado de Derecho, en el que la trasparencia y motivacion de toda decision,
a fin de evitar todo atisbo de arbitrariedad, constituye uno de sus pilares, ademas de
ser una ineludible exigencia de la sociedad, de ahi que sea necesario abordar una
reforma en profundidad de la institucion, con un texto de nuevo cufio, evitando las
evidentes disfunciones interpretativas solidamente apuntadas en el Voto Particular
que ha quedado transcrito en lo esencial.

El 14 de febrero de 2017, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobo la toma en

consideracion de la propuesta de modificacion de la Ley de Indulto de 1870 (opor-
tunidad perdida para su regulacion “ex novo”), presentada por el Grupo Socialista.
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En su Exposicion de Motivos se enuncian como finalidades esenciales de la reforma
—hubiera sido mas deseable un Proyecto de nueva planta— la de dar una mayor capa-
cidad de control a los Tribunales, evitar la arbitrariedad del Ejecutivo a través de la
exigencia de motivacion de la resolucion, cumplir con la finalidad que la CE confiere
a toda pena, la reinsercion social. La reforma introduce exclusiones de caracter obje-
tivo (a mi juicio innecesarias e incluso perturbadoras a esos fines de reinsercion so-
cial), como son los delitos cometidos por una autoridad en el ejercicio de su funciéon
0 cargo publico, o prevaliéndose del mismo con la finalidad de obtener un beneficio
econdémico para si o tercero y los delitos relacionados con la violencia de género.
Impone, so pena de nulidad, la obligacion de motivar las decisiones de indulto, e
incorpora, como una de las razones que han de concurrir a juicio del Tribunal para la
concesion del indulto total, la reinsercion social, contribuyendo asi a hacer efectivo
el mandato del art. 25.2 CE.
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