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Resumen

Este articulo aborda, desde un punto de vista critico y abolicionista, el andlisis
del indulto y resalta, a través de diez argumentos principales, lo pernicioso de tal
institucién para el funcionamiento de los sistemas penales, especialmente cuando se
trata de delitos de corrupcién. Asimismo, se esbozan otros instrumentos juridicos al-
ternativos que harfan innecesario el indulto en los Estados democrdticos de derecho.
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Abstract

This article discusses, from a critical and abolitionist view, the pardon, high-
lighting, through ten main arguments, the negative effects of this institution for
the penal systems, especially when it operates in crimes of corruption. Likewise, it
outlines other alternative instruments that would make unnecessary the pardon in
democratic states of law.
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l. CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS

El derecho de gracia ya era conocido por los pueblos primitivos; siendo
una préctica constante durante toda la Edad Media®. Con posterioridad, en la
época de las monarquias absolutas, el poder de otorgar la gracia se erige como
una manifestacién mds del derecho a impartir justicia por parte del monarca
absoluto, titular de la soberanfa, en el marco de un sistema judicial arbitrario
y en el contexto de una generalizada corrupcién institucional.

El derecho de gracia se ha ejercido tradicionalmente a través de dos ins-
tituciones: la amnistia —de cuya vigencia ante el silencio de la Constitucién
espafiola (CE) y del Cédigo Penal se duda’— y los indultos, clasificados en
generales y particulares.

Por lo que a los indultos generales se refiere, su uso fue frecuente bajo el
régimen franquista, quien los prefirié a las amnistfas*. Estos indultos estdn en
la actualidad expresamente prohibidos en la CE (art. 62, i).

> Vid. sobre la evolucién del derecho de gracia, entre otros: Garcfa Mahamut (2004: 22

y ss.); Herrero Bernabé (2012: 687 y 688).

3 A favor, entre otros, Aguado Renedo (2001: 74 y ss.) Garcfa Ardn (2009: 187 y ss.);
Mir Puig (2015: 757); Sdnchez-Vera Gémez-Trelles (2008: 7). En contra, por todos,
Cobo Del Rosal; Vives Antén (1999: 716); Orts Berenguer; Gonzdlez Cussac (2004:
2006).

*  El Decreto de 22 de abril de 1938 rehabilita la Ley del Indulto de 1870 y admite los
indultos generales, prohibidos en la II Republica. En la Exposicién de Motivos del
citado Decreto se afirma que: «El Nuevo Estado busca en la constante histérica de
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Por dltimo, habria que hacer referencia al indulto particular, el cual es la
tinica modalidad del derecho de gracia que se recoge expresamente en el
Cédigo Penal como causa de extincién de la responsabilidad criminal
(art. 130.4.°), estando regulado por la Ley de 18 de junio de 1870, de Reglas
para el Ejercicio de la Gracia de Indulto, modificada por la Ley 1/1988, de 14
de enero’.

El indulto puede extinguir la pena de forma total o parcial (arts. 1 y 4 de
la Ley de Indulto [LI]), pero no sus efectos: antecedentes penales, responsabi-
lidad civil (art. 6-II LI), consecuencias accesorias, y tampoco se extenderd a las
costas procesales (art. 9 LI). En cuanto a las penas accesorias habrd que estar a
lo que se disponga en los Reales Decretos que los conceden (arts. 6-1, 7 y 13
LI). La aplicacién del indulto no estd prevista para casos ajenos al orden penal
(derecho administrativo sancionador o disciplinario)®.

Il.  DIEZ ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PERVIVENCIA DEL INDULTO

En las lineas que se esbozan a continuacién se intentard poner de mani-
fiesto lo anacrénico y contraproducente de la pervivencia de la institucién del

nuestro Derecho patrio, la directriz del futuro ordenamiento, por lo que encierra an-
sias totalitarias, proclama la unidad del Poder, sin tibiezas ni divisiones bizantinas». Al
amparo de la citada normativa se concedieron, entre otros, los de: 9 de octubre de
1945, con motivo del IX aniversario de la exaltacién de Franco a la Jefatura del Esta-
do; 17 de Julio de 1947 para conmemorar la ratificacién de la Ley de Sucesién a la
Jefatura del Estado; 8 de diciembre de 1949, con motivo del Afio Santo; 1 de mayo de
1957, para conmemorar el Congreso Eucaristico de Barcelona; 34 de julio de 1954,
con ocasién del Afio Jacobeo; 31 de octubre de 1958, con motivo de la coronacién de
su santidad el Papa Juan XXIII; 25 de Julio de 1965, con ocasién del Aho Jubilar
compostelano. Vid. sobre este particular, Requejo Pagés (2001: 100).

Esta Reforma estuvo antecedida por el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Gracia
de Indulto, de 23 de junio de 1981, la cual prevefa que el indulto abarcara a toda
clase de sanciones, sin limitarse expresamente a las de naturaleza penal, con una total
judicializacién de los indultos, ya que les atribufa su concesién a los organismos juris-
diccionales en nombre del Rey. En el expediente debia figurar la intervencién del
Tribunal competente, del Ministerio Fiscal, la del juez de Vigilancia, en su caso, asi
como la de una Comisién Consultiva ad hoc que se creaba para la valoracién imparcial
de las circunstancias concurrentes.

Vid. con citas jurisprudenciales, Magro Servet (2007: 1 y ss.); no pudiendo conside-
rarse como indulto, a estos efectos, la revocacién de actos administrativos prevista en

el art. 105 de la LRJPAC.
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indulto en los Estados democrdticos de derecho no solo desde el punto de
vista de los principios que lo rigen, sino también por las significativas pertur-
baciones que introduce en el sistema penal, las cuales se agudizan cuando se
trata de acometer la lucha contra los delitos de corrupcién, tanto publica
como privada.

1. DIVISION DE PODERES’

La divisién o separacién de poderes es un principio bdsico del Estado de
derecho, sobre todo en los Estados continentales europeos®. Este principio es
entendido como aquel por el que se distribuyen funciones entre los érganos
del Estado, en atencidn a sus propias caracteristicas estructurales y al poder en
el que se incardinan’.

La divisién de poderes es un fenémeno mds empirico que dogmdtico.
Desde su surgimiento en la época de la Ilustracién francesa ha estado siempre
inconcluso y ha necesitado de una constante actualizacién y de ser vivificado
en su esencia y en sus reajustes'’.

De entre las patologias que pueden afectar a la divisién de poderes des-
taca, por su gravedad, aquellas que implicarfan el uso del poder coercitivo del
Estado para, de una manera u otra, promover intereses particulares de grupos
de presién (econédmicos, politicos o sociales)'!. La gravedad de esta patologia

Rubio Llorente (2004: 224) aclara que la divisién de poderes es la denominacién
propia de los regimenes parlamentarios, mientras que el término separacién es mds
propio de los presidencialistas, distinguiendo también entre la «divisién horizontal y
la vertical —territorial— de poderes».

A diferencia del modelo anglosajén en el que no existe propiamente un poder judicial
independiente, ya que los jueces en el sistema del common law, ademds de aplicar las
normas, las crean a través de los precedentes, sin olvidar que la Cdmara de los Lores
constituye el Tribunal Supremo del Reino Unido, al mismo tiempo que coautor, jun-
to a la Cdmara de los Comunes, de las leyes de tal Estado. Vid. entre otros, Mortati
(1973:145 y ss.).

Ampliamente sobre su evolucién histérica y la critica doctrinal al principio, Solozabal
Echevarrfa (1981: 215 y ss.).

1" Vid. Lucas Verdt (1974: 133 y ss.); en la misma linea, Garcfa Roca (2000: 70).

' Asi, la STS, Sala Tercera, Seccién 6.2, 546/2013, de 20 febrero, declaré la extralimita-
cién del Gobierno en el indulto a dos banqueros (BOE nim. 297, de 10-12.2011), al
dispensarles del requerimiento de carecer de antecedentes penales para el ejercicio de
la actividad bancaria. Una vez conocida la citada Sentencia, el Consejo de Ministros
aprobd, en poco mds de un mes, el Real Decreto 256/2013, de 12 de abril, por el que
se incorporan a la normativa de las entidades de crédito los criterios de la Autoridad
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se incrementa cuando el afectado es el poder judicial, dado su cardcter de ga-
rante de derechos individuales y colectivos'.

El indulto es una institucién extrafia que subsiste en el régimen constitu-
cional, basado en la separacién de poderes, pese a ser un claro exponente de la
unién o concentracién de estos'?, lo que conculca la independencia judicial ',
Es un contrasentido que en el texto constitucional se siga otorgando al mo-
narca parlamentario, por mera inercia', el derecho de gracia. Tampoco puede
considerarse justificada la pervivencia del indulto por el mero hecho de que la
CE establezca su sumisién a la ley, ya que tal sumisién, como se verd mds ade-
lante, es meramente formal'®.

El indulto supone una via para enmendar, en un caso particular, la apli-
cacién de la ley penal mediante una sentencia firme, pero sin que se inste re-
curso alguno en el seno del poder judicial, o sin que se lleve a cabo un proceso

Bancaria Europea de 22 de noviembre de 2012, sobre la evaluacién de la adecuacién
de los miembros del érgano de administracion y de los titulares de funciones clave,
suprimiendo la referencia a los antecedentes penales y que estos supusieran un incon-
veniente para mantenerse en sus cargos. En la nueva redaccién, ademds de no conte-
ner mencién alguna expresa de los citados antecedentes penales, se establece como
criterio de ponderacién para determinar la denominada «honorabilidad bancaria», en
caso de sanciones administrativas o penales, el de «la posible extincién de la responsa-
bilidad penal», lo que supone una clara referencia al indulto.

Sobre una sistematizacién de las patologias de la divisién de poderes, vid. Mdlem
Sefia; Selee (2013: p. 275 y ss.). De limite poco justificado de la separacién de poderes
califican al indulto, entre otros, Bueno Ochoa (2007: 41y ss., 55 y ss.).

B Vid. Lépez Aguilar (2004: 11y 12).

Segin se establece en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789: «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la
separacién de poderes determinada, no tiene Constitucién. Por ello, las excepciones a
la separacién de poderes solo pueden ser extraordinarias, previstas en la Constitucién
y controlables», aspecto este tltimo que como se verd no se cumple en el indulto. Vid.
también, Sequeros Sazatornil (2005: 963 y 968).

Lafuente Balle (1997: 257 y ss.), considera por el contrario que el derecho de gracia
es una de las facultades configuradoras de la posicién juridico-constitucional del rey
y de su relacién con los otros poderes del Estado, si bien estima que debié condicio-

15

narse a un dictamen favorable del Tribunal Supremo. Por su parte, Lépez Aguilar
(1996: 332) entiende que debido a la irresponsabilidad del rey y en virtud de la ins-
titucién del refrendo (art. 64 CE), pese al silencio que guarda la Constitucidn a este
respecto, la competencia corresponde al gobierno o, en su caso, a los ministros com-
petentes.

16 Fanlo Loras (1991): 1967 y n. 10.
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legislativo de reforma que permita la aplicacién de una nueva ley penal mds
favorable o, simplemente, su derogacién'’.

Con tales antecedentes no es de extrafiar que se afirme que el indulto
adolece de motivaciones netamente politicas 0 meramente coyunturales'®, las
cuales se manifiestan de diversas formas.

a) Cuando se indultan penas impuestas por delitos cometidos por po-
liticos o funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones a correligiona-
rios del Gobierno que los concede®.

b) En casos de condenados sin relevancia publica, pero si la de sus
abogados defensores, los cuales, debido a sus conexiones con el poder, encuen-
tran en el indulto una cuarta instancia que no estd al alcance de todos los
condenados, sobre todo con relacién a ciertos delitos en lo que no se suele
admitir el indulto®.

7" Propone otras medidas anticorrupcién, Gimeno Sendra (2013: 2 y ss.), tanto preven-

tivas como represivas, procesales y sustantivas. Especificamente con relacién al indulto,
Nieva Fenoll (2013: 18) lo califica como «intromisién ilegitima del poder ejecutivo en
el poder judicial». Por su parte, el Tribunal Constitucional alemdn (BVerfG, 1 BvR
127/10 vom 16.2.2012, Absatz-Nr. 1-33) ha puesto de manifiesto que: «El desarrollo
judicial de la ley no debe hacer que el juez establezca su propia idea material de la
justicia en lugar de la del Legislador», a lo que habria que afiadir, que menos aun cabe
que se acometa tal sustitucién por parte del ejecutivo mediante el indulto.

Ya Pacheco y Gutiérrez Calderdn (1843: 269), criticando a los que esgrimfan la atri-
bucién del indulto al poder judicial, sefialaba: «Dios nos libre de los Tribunales, que,
prescindiendo de la legalidad, quisieran descender a la politica». Mds de un siglo
después, Linde Paniagua (1976: 403) reconoce que «en la prictica se ha utilizado
muchas veces por simples razones coyunturales de politica general e incluso como un
arma politica para evitar condenas a los amigos o cuando politicamente se consideraba
conveniente»; en andlogo sentido, Pérez Francesch (2009: 57 y ss.).

Por todos, Queralt Jiménez (2014: 4) concluye que «el indulto no es mds que un lo-
dazal partidista y sectario, administrado por el poder a su antojo»; también, sin pro-
poner su eliminacién: Ortego Pérez (2013: 13 y ss.) o Lozano Cutanda (1991: 1044)
llaman la atencién de los numerosos problemas de su encaje constitucional, debido a
su naturaleza singular; Salvini (1981: 1007) considera que el solo reconocimiento del
indulto supone un «sintoma de profunda contradiccién en el sistema penal». Vid.
también nota 57.

Indulto de kamikaze valenciano, cuyo abogado defensor pertenecia a un despacho de

19

20

abogados integrado por un hijo del ministro de Justicia, y cuyo abogado defensor del
condenado indultado era hermano de un diputado del Grupo Popular. Este indulto,
concedido por RD 16681/2012, de 7 de noviembre, fue anulado porla STS 13/2013,

a la que se hard referencia mds adelante.
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c) En supuestos en los que el indulto se puede rentabilizar politica-
mente, mediante la negociacién de apoyos para votaciones puntuales o para la
consecucién de mayorfas de gobierno, donde el indulto del correligionario
resulta una moneda de cambio en tales negociaciones, lo cual ha venido pre-
suntamente sucediendo en Espafa con los grupos nacionalistas®'.

d) Cuando su concesién obedece al ejercicio del poder politico en su
sentido mds estricto: esto es, la controvertida razdn de Estado, 1a cual no podria
ser sometida a fiscalizacién por parte del poder judicial so pena de verse afec-
tada la seguridad personal de los que han intervenido en un caso por razones
de seguridad o interés nacional®”. Quizd en este caso es donde el indulto gra-
ciable, tal como es concebido en la Ley espanola, tendria m4s sentido, pero la
proximidad de estos casos a supuestos de terrorismo de Estado y al consi-
guiente despilfarro de dinero publico, mediante el uso de fondos reservados,
lo hacen también altamente desaconsejable.

La previsién contenida en el art. 102.3, excluyendo del indulto al presi-
dente y demds miembros del Gobierno, obedece sobre todo a que es el Con-
sejo de Ministros el 6rgano que concede los indultos. No obstante, este tema
ha sido y es muy polémico, y en la Doctrina se ha discutido® la extensién del
término miembros del Gobierno; si aquellos quedan excluidos del indulto solo

21V gr. dirigente de CDC, condenado en 1991 por malversacién de caudales publicos,

es indultado en 1997 (BOE 9-7-1997) y nombrado después del indulto director ge-
neral de Relaciones Laborales y Calidad en el Trabajo; dirigente de CiU, condenado
en 2003 por haber prevaricado, al conceder la construccién de un pabellén a un ami-
go suyo (indultado en el BOE nim. 233, de 29-9-2006). Mds recientemente, secreta-
rio general de la Consejerfa de Trabajo de CiU, condenado en 2009 como autor de un
delito continuado de prevaricacién en concurso medial con un delito continuado de
malversacién de caudales publicos, se le conmuta la pena privativa de libertad impues-
ta por otra de un afo de multa (BOE nim. 62, de 13-3-2012).

Vid. sobre la razén de estado en el indulto, Molina Ferndndez (2011: marg. 6595).
Por el contrario, Del Aguila Tejerina (2000: 11 y ss.), tras destacar como la Ilustraciéon

22

intentd suprimir las razones del Estado mediante la sumisién de la politica al derecho,
se opone a la hegemonfa del poder judicial sobre los otros poderes y reivindica un es-
pacio tedrico y prdctico guiado por el juicio, la reflexividad y la prudencia. Sin olvidar
que el indulto se puede utilizar también para revocar condenas por delitos contra la
vida cometidos por terroristas: indulto concedido por el Consejo de Ministros a una
condenada anarquista por un delito de asesinato en grado de tentativa, en concurso
ideal con un delito de atentado contra la autoridad y de un delito de tenencia de ex-
plosivos (BOE num. 64, de 15-3-2014).

Vid., entre otros, sobre tales cuestiones polémicas que, por la limitada extensién de
este trabajo, solo se dejan planteadas: Diez-Picazo (1996: 179 y ss.), Garcfa Mahamut

23
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mientras lo son o si podrian ser indultados con posterioridad por los hechos
cometidos durante el ejercicio de sus cargos; y si, en caso afirmativo, queda-
rfan excluidos del indulto solamente por los delitos de traicién o contra la
seguridad del Estado, tnicos a los que alude el art. 102.2 —concepcidén es-
tricta—, o si tal exclusién de indulto se extenderia también al resto de los
delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos como, por ejemplo, los de co-
rrupcién®* —concepcién amplia—.

e) En otras ocasiones los indultos pueden operar como campanas de
imagen que sirven de motivo de contraste con la politica criminal del partido
politico rival o, incluso, en relacién a lo previamente mantenido por el mismo
partido politico®.

En definitiva, si una excesiva judicializacién de la politica conduce, irre-
mediablemente, a la politizacién de la justicia®®, la intervencién del ejecutivo,
mediante los indultos en la ejecucién de lo juzgado, supone una politizacién de
la Administracién de Justicia en su faceta esencial de hacer ejecutar lo juzgado.

Algun sector de la doctrina constitucionalista propone como solucién la
sumisién al control parlamentario del poder otorgado por el indulto al Go-
bierno (art. 66.2 CE), lo que encontrarfa justificacién en la posicién constitu-
cional de aquel y en el modelo de Estado recogido en la CE*. Es mds, no
faltan autores que propugnan, para evitar todos los inconvenientes del modelo
actual de indulto, que su concesién se otorgue al Parlamento®®. Sin embargo,
estas propuestas no estdn exentas de objeciones. En primer lugar, si el indulto
fuera otorgado por el Parlamento se convertirfa en otra cosa igualmente ex-
trafia, esto es: una reforma legislativa para casos particulares.

En segundo lugar, el indulto no puede ser considerado como una accién
de Gobierno que debe ser controlada por el Parlamento; ni siquiera como una

(2000: 305 y ss.), Obregén Garcia (1996: 167) y Rodriguez Mourullo (1996: 369

y ss.).

Se siguid la postura restrictiva de excluir del indulto tinicamente a los delitos consig-

nados en el art. 102.2 de la CE en el RD 2838/1998, de 23 de diciembre, por el que

se indulta al exministro del Interior (BOE 22-1-1999); y en el RD 2846/1998, de 23

de diciembre, por el que se indulta al exsecretario de Estado de Seguridad (Caso GAL-

Fondos reservados).

¥ Vid. BOE ntim. 10, de 11-1-2001, p. 1286, en los que se indulta a insumisos conde-
nados por el ya derogado delito de negativa a la prestacién del servicio militar; Vid.
Zugaldia Espinar (2010): 564.

26 Aragén Reyes (1998: 45).

" Vid. por todos Garcfa Mahamut (2005: 618).

28 Abel Souto (2013: 2 y ss.).

24
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accién de direccién de la politica criminal que, como una modalidad de la
politica interior corresponde al poder ejecutivo (art. 97 CE)¥, la cual se ar-
ticula, precisamente, a través de los proyectos de ley orgdnica en materia penal
que, tras ser aprobados, el indulto derogard en un caso particular.

Por otra parte, el control parlamentario de los indultos no es ni efectivo
ni suficiente, sobre todo en los casos de consecucién de mayorias absolutas
monocolores, porque al existir una correlacién entre la mayorfa de Gobierno
y la parlamentaria, el control que pueda llevarse a cabo desde el Parlamento se
convierte en un instrumento meramente formal o estético®’, o cuando no en
una mera estrategia politica. Es el denominado «efecto relativizador del prin-
cipio de divisién de poderes por la accién de los partidos politicos»’!. Pero es
que, ademds, por lo general, el control parlamentario del indulto, dada la falta
de publicidad del procedimiento, se va a realizar ex post facto, esto es, cuando
ya ha sido concedido de forma irrevocable (art. 18 LI) y publicado en el
BOE™®.

Tampoco es una solucién acudir al denominado control social de los in-
dultos, ya que en este caso solo serfan controlables los indultos medidticos,
como de hecho estd pasando, y darfa lugar, en el dmbito de la ejecucién penal,
a una manifestacién mds de un coyuntural populismo punitivo.

En esta linea argumental se incardina también la exclusién de la prerro-
gativa de gracia de la iniciativa legislativa popular, la cual persigue evitar el
peligro de que tales iniciativas puedan estar dirigidas por una motivacién y
utilizacién de cardcter politicos; por la instrumentacién demagdgica por parte

¥ Vid. Lépez Aguilar (1996: 329 y ss.) y Navarro Villanueva (2009: 251).

3% Vid. Perez Francesch; Dominguez Garcfa (2002: 45): «El «caso Liafio» —en el que
concurrié un trasfondo empresarial, medidtico y politico— ha demostrado c6mo una
regulacién legal que deja las manos —casi— libres al Gobierno para ejercer el derecho
de gracia puede hacer tambalear cimientos del Estado de Derecho como son la inde-
pendencia del Poder Judicial y la separacién de poderes». En similar sentido, Garcfa-
Pelayo (1983): 12, pone de manifiesto que «Segin el modelo dualista, el Parlamento
y el Gobierno no son ficilmente distinguibles ni en cuanto al dmbito real y efectivo de
sus atribuciones —que dejan de tener la nitida diferenciacién que posefan en el mo-
delo de Montesquieu— ni en cuanto a las fuerzas politicas que representan, ya que
ambos estdn bajo el control de los partidos politicos [...] dado que los miembros del
Gobierno y de la mayoria parlamentaria pertenecen necesariamente al mismo partido
o coalicién de partidos [...]».

31 Sobre el particular: Lucas Garin (2009: 246), Punset Blanco (2009: 15) o Wittreck
(2009: 382 y ss.), el cual se refiere a la «indeseable impregnacién de todos los érganos
del Estado por los partidos politicos».

32 En este sentido, vid. Morales Prats (2011: 812).
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de ciertos grupos, los cuales presionarfan para conseguir la gracia para deter-
minados condenados; sin olvidar la complejidad técnica de muchos asuntos y
el monopolio estatal del ius puniendi®.

En efecto, los medios de comunicacién tienen la capacidad de focalizar a
la opinién publica hacia un determinado tema —por ejemplo, un determi-
nado indulto—, convirtiéndolo en el centro del debate publico, y, por tanto,
en un asunto de interés nacional sobre todo en periodos de vacios informativos.
Con ello se llega a generar una extraordinaria presién sobre el poder politico
para que este actie de una determinada manera. Por el contrario, un tema
—por ejemplo, otro indulto— puede pasar inadvertido. Este fenémeno se
conoce como «fijacién de temas en la agenda» (agenda setting).

Por otra parte, los medios de comunicacién pueden también, a través del
denominado «encuadre de la noticia» (framing), dar una determinada inter-
pretacién y mds importancia al contexto o marco de referencia en el que el
hecho queda encuadrado que al hecho mismo. El encuadre de la noticia puede
ser: «episédico» —hechos e individuos— o temdtico —un determinado con-
texto social, econémico o politico—. De esta manera, los medios de comuni-
cacién pueden crear una concreta imagen de ciertos condenados o del
funcionamiento de la justicia penal que serd el caldo de cultivo de una poli-
tica-criminal poco documentada, debido a la influencia de los estereotipos y a
la falta de una puesta a disposicién de los ciudadanos de la adecuada docu-
mentacién e informacién. En definitiva, por esta via, se hace prevalecer a la
opinién publicada sobre la opinién publica informada®. Un aspecto que tam-
bién influye en la concesién de los indultos.

El principio de separacién de poderes tolera la interdependencia en la
actuacién de los poderes, pero con un limite: que ningdn poder pueda invadir
el dmbito nuclear del otro. Es decir, ningin poder puede alterar el dmbito
funcional propio de otro, de tal manera que, por la injerencia, se vea privado
el poder injerido de su operatividad bdsica. En este sentido habria que recor-

dar que la STC 73/2000, de 14 de marzo, F] 11, ha declarado que una ley que

3 Vid. por todos: Biglino Campos (1987: 108-109), De Esteban y Lépez Guerra (1983:
90).

3 Vid. Varona Gémez (2011: 3, 4, 21, 24, 27 y ss.) y Garcia Ardn/Peres-Neto (2008: 25,
27 y 28). Vid. también, Pefia Neira (2012: 213), quien apunta que la ausencia de in-
dependencia interna y externa de los medios de prensa, debido a la posible concentra-
cién de propiedad de estos, puede conllevar pérdida de libertad en los periodistas; en
andlogo sentido, Cal Martinez (2002: 12 y ss.) sefiala que «Las presiones y manejos
sobre todos los medios de comunicacién social que paulatinamente se han ido crean-
do, comienza en la noche de la historia».
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injustificadamente privase de efectos a una decisién judicial firme resultarfa
contraria al art. 24.1 de la CE, en relacién con sus arts. 117.3 y 118.

Si al poder judicial le corresponde la resolucién definitiva de las cuestio-
nes que se les sometan a su jurisdiccién, juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado, el indulto concedido por el ejecutivo alterard de manera esencial este
esquema doblemente: no solo revocard resoluciones judiciales firmes, sino que
también impedird o frustrard el desarrollo especificador de la ley penal pro-
mulgada y distorsionard sus efectos en casos particulares™.

Por otra parte, la separacién de poderes se encuentra estrechamente vin-
culada a los objetivos de eficacia, en cuanto garantiza una organizacién racio-
nalizada y la seguridad juridica mediante la limitacién del poder®, lo que
resulta de especial importancia en el derecho penal. Sin embargo, el indulto,
fundado, en tltimo extremo, en razones de conveniencia politica, sobre todo
en supuestos de corrupcién, constituye una excepcién injustificada a tan fun-
damental principio”.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

Este principio afecta no solo al derecho material o sustantivo, sino al dere-
cho penal global, esto es, ha de regir a lo largo de todo el 7zer del ejercicio del 7us
puniendi del Estado, el cual comienza con la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado y concluye con la ejecucién de las penas impuestas.

El principio de legalidad penal se traduce, al ser este en si mismo un de-
recho fundamental, aunque no ejercitable, en la exigencia de Ley Orgdnica’®,

3 De otra opinién, Linde Paniagua (1998: 1823), para quien el indulto particular es
una técnica de colaboracién entre los poderes ejecutivo y judicial, con preponderancia
del primero, y califica la Ley de Indulto de 1870 como «una regulacién muy estimable
y equilibrada cuya modificacién resulta especialmente comprometida», asi mismo,
considera la amnistia y el indulto como «instrumentos para realizar la Justicia» e inter-
preta el art. 117.1 de la CE en el sentido de que los jueces no pueden monopolizar la
administracién de la Justicia..», citando supuestos, cuyos fundamentos son totalmen-
te diversos al del indulto. En andlogo sentido, De la Mata Barranco (2007: 279)
considera que el indulto es una verdadera supervisién del poder ejecutivo del ejercicio
de la justicia por parte del poder judicial.

36 Solozabal Echavarrfa (1981: 215).

37 Sénchez-Vera Gémez-Trelles (2008: 9).

3% Vid. Queralt Jiménez (1992: 80 y ss). En contra, considerando que el indulto no debe
ser regulado por ley orgdnica, Aguado Renedo (2001: 68 y ss., 102 y ss.) al estimar que
esta institucién no afecta a la libertad y por la necesidad de interpretar restrictivamen-
te lo que ha de regularse por ley orgdnica, anadiendo que las manifestaciones de la
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un rango que no cumple, por su cardcter preconstitucional y decimondénico,
la Ley de Indulto. Esta deficiencia no fue subsanada por la reiterada reforma
de 1988, lo que da lugar a la curiosa situacién de que la ley que permite, a
través del indulto, no solo dejar sin efecto todo o parte de una pena, sino
también conmutarla por otra o suspenderla tiene un rango inferior —ley or-
dinaria— a aquella en virtud de la cual se ha fijado judicialmente la pena en
el caso concreto —ley orgdnica—, infringiéndose asi el derecho fundamental
a la legalidad penal.

Asi pues, la LI no solo no satisface las exigencias de rango de la legalidad
formal en la concesién de indultos, sino que tampoco satisface las exigencias
de la legalidad material, al incumplir los requisitos de taxatividad y certeza de
la ley penal®.

Al regular el indulto total el art. 11 de la LI establece que «El indulto
total se otorgard a los penados tan solo en el caso de existir a su favor razones
de justicia, equidad o utilidad publica, a juicio del Tribunal sentenciador». Sin
embargo, estos criterios son tan amplios y vagos que dejan un margen casi
ilimitado a la decisién del poder ejecutivo en la concesién o denegacién de los
indultos totales. Pero es que, ademds, los indultos parciales o las conmutacio-
nes de penas, que son los mds frecuentemente concedidos, no estdn someti-
dos, ni tan siquiera, a criterio alguno para su concesién, como se expondrd
mds adelante®.

3. PROHIBICION DE ARBITRARIEDAD

La ausencia, como se acaba de ver, de criterios taxativos para acordar el
indulto convierten a esta institucién en una puerta abierta a la arbitrariedad
en su concesién o denegacién, lo que prohibe el art. 9.3 de la CE en la actua-
cién de cualquiera de los poderes ptiblicos*'. A esto habrfa que afiadir la pro-

gracia no suponen una derogacién de la norma, sino una excepcidn parcial, de mayor
o menor amplitud, a la efectividad de la misma.

Para Aguado Renedo (2001: 157 y ss.), el indulto presenta «el obstdculo, imposible de
superar, de compatibilizar esa atribucién con la estricta sumisién [...] a la ley, princi-
pio este que se encuentra en el mismo nucleo del Estado de Derecho».

En este sentido, Espina Ramos (2001: 2) llama la atencién de que con los indultos se

39

40[

consagra «[...] un auténtico 4mbito, no ya de discrecionalidad, sino de cuasi arbitra-
riedad [...]».

Vid. Sdnchez-Vera y Gémez-Trelles (2008: 9). Significativas también son las palabras
del jurista decimonénico Pacheco Gutiérrez Calderén (1836: 250 y ss.), el cual, al
defender y definir el derecho de gracia como «[...] esa arbitrariedad constituida en
derecho y prerrogativa de la Corona, y ejercida como todas ellas bajo la garantia de

41
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pia naturaleza del indulto como un poder graciable; incompatible, por ello,
con el establecimiento de criterios reglados, de sujecién a limites en su conce-
sién o de control jurisdiccional en el otorgamiento o no de este, por mds que
desde la Doctrina, sobre todo administrativista, se intente subsanar tal contra-
diccién como se verd a continuacién.

El indulto o es graciable o es otra cosa, lo que se aviene mal con la segu-
ridad juridica, cuya ausencia o menoscabo tiene consecuencias funestas espe-
cialmente en una rama del Ordenamiento Juridico como el derecho penal, la
cual es la mds exigente en lo relativo no solo a la taxatividad requerida a sus
normas, sino también en lo que respecta a la exigencia de motivacién de sus
resoluciones.

En concreto, el art. 120.2 de la CE establece que «las sentencias serdn
siempre motivadas y se pronunciardn en audiencia ptblica»*>. Una declaracién
que se encuentra especialmente desarrollada, en lo que se refiere a la determi-
nacién de las penas, en el art. 72 del Cédigo Penal, al disponer que: «Los jueces
o tribunales, en la aplicacién de la pena, con arreglo a las normas contenidas en
este capitulo, razonardn en la sentencia el grado y extensién concreta de la im-
puesta». Esta exigencia de argumentacidn es tan esencial®® que su ausencia mo-

Ministros responsables [...] instituciéon altamente dtil en el interés de la Justicia y del
Estado [...] entregdrsela a los Tribunales serfa volver atrds en todo los adelantos [...] los
Tribunales no deben dispensar del cumplimiento de las leyes [...]». Por su parte, Orts
Berenguer; Gonzdlez Cussac (2004: 206) estiman que las manifestaciones del derecho
de gracia suponen un ejercicio arbitrario del poder que choca frontalmente con el
principio de legalidad penal.
2 Vid SSTTCC 108/2001, de 23 de abril, FJ 3; 20/2003, de 10 de febrero, FJ 5;
136/2003, de 30 de junio, FJ 3; 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 170/2004, de 18 de
octubre, FJ 2 o STS 71/2011, de 4 de febrero, FJ Segundo. Significativo resulta lo
expresado en el F] Segundo del ATS de 9 de octubre de 2012, el cual califica al indul-
to como «Herencia del absolutismo, al fin y al cabo, de no ficil encaje, en principio,
en un ordenamiento constitucional como el espafiol vigente, presidido por el impera-
tivo de sujecién al derecho de todos los poderes, tanto en el orden procedimental
como sustancial de sus actos; y, en consecuencia, por el deber de dar publica cuenta
del porqué de ellos. Un deber especialmente reforzado en su intensidad, cuando se
trata de resoluciones jurisdiccionales, mds atin si de sentencias de condena; que, para-
déjicamente, pueden luego, como en el caso, hacerse vanas sin que conste ninguna
razén estimable, en el ejercicio de una discrecionalidad politica, mds bien arbitrio, no
vinculada e incontrolable».
Este precepto se introdujo debido a la falta de motivacién en el proceso de individua-
lizacién de la pena impuesta en la que incurrfan muchas sentencias; vid. Silva Sdnchez
(2007): 3 y ss.

43
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tivarfa, segdn los casos, la nulidad de la sentencia, la reduccién al minimo legal
de las penas impuestas o la concesién del amparo*. Este panorama se completa
con la jurisprudencia desarrollada a partir de los Acuerdos del Pleno no juris-
diccional del Tribunal Supremo sobre el principio acusatorio®.

La doble exigencia de argumentacién y publicidad de las resoluciones
judiciales contrasta con la ausencia de transparencia y publicidad del procedi-
miento de concesidn de los indultos, asi como con la falta de la mds elemental
motivacién en los Reales Decretos del Gobierno de turno al concederlos. Y
esto es asi pese a que mediante ellos se va a extinguir, total o parcialmente, la
responsabilidad penal que los jueces y tribunales probaron, argumentaron y
sentenciaron, con un esfuerzo superior a la media en muchos casos de corrup-
cién, tras un proceso publico con todas las garantias®.

Si bien en la redaccién originaria de la LI de 1870 el art. 30 establecia
que la concesién del indulto se harfa en decreto motivado y acordado por el
Consejo de Ministros, la reforma llevada a cabo por la Ley 1/1988, de 14 de
enero suprimid, en pleno régimen democrdtico, la exigencia de tal motiva-
cién. Por lo tanto, no solo no existe ya una exigencia expresa de argumenta-
cién alguna, sino que los términos que se utilizan en la LI para referirse al
informe que ha de emitir el Tribunal sentenciador para otorgar el indulto total
son tan vagos que cabria cualquier solucién (art. 11 LI).

En definitiva, la argumentacién o motivacién que se contiene en los Rea-
les Decretos de concesién de indultos se mueven entre la inexistencia, la des-
concertante concisién’, o cuando no, se hace uso de los mds peregrinos

argumentos, equivalentes por ello a la ausencia de toda motivacién®.
g q

44 Vid SSTS 2-12-2003 o STS 1746/2014, de 8 de abril, «[...] las exigencias de motiva-
cién (arts. 24.1 y 120.3 CE), reforzada cuando se trata de restriccién de derechos
fundamentales, imponen que no sea suficiente la intervencién de un juez, sino que es
exigible que tal intervencién esté razonada y justificada de forma expresa y suficiente»;
SSTTCC 76/2007, 16 de abril, F] 7; 108/2005, de 9 de mayo, FJ 2, y 123/2005, de
12 de mayo, FFJJ 3,4y 5.

% Acuerdos del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo 1/2007, de 27 de noviem-

bre, aclaratorio del previo de 20 de diciembre de 2006 y SSTS 655/2014, de 15 de

octubre y 619/2013, de 5 de julio, entre otras.

Manzanares Samaniego (2010: 957) califica grificamente al indulto de «vaciado del

fallo condenatorio de un sentencia elaborada, dictada y publicada [...]».

Asi, por ejemplo, en el indulto del nim. 2 del Banco de Santander, el Gobierno utili-

46

47

z6 como todo argumento que «era razonable» (BOE nim. 297, de 10-12-2011).

Como pone de manifiesto, Llorca Ortega (2003: 90) «Ante el derecho de gracia, uno
lamenta las corruptelas y abusos que, a mi juicio y con mds frecuencia que la deseada,
afloran en su proposicién, tramitacién u otorgamiento». Vid. infra apartado 5 in fine.

48
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La STS 13/2013, de 20-11 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
en Pleno (Ponente: Ferndndez Valverde), constituye un punto de inflexién en
la necesidad de motivacién de los indultos por el gobierno, anulando el que
habfa sido concedido®.

En el citado indulto, el cual conté con los informes negativos del Minis-
terio Fiscal y del Tribunal Sentenciador, y favorable del centro penitenciario,
se utilizaba, como tnica argumentacién la siguiente: «[...] visto el expediente
de indulto [...] en el que se han considerado los informes del Tribunal senten-
ciador y del Ministerio Fiscal, a propuesta del Ministro de Justicia y previa
deliberacién del Consejo de Ministros».

Esta Sentencia, que contd con numerosos votos particulares, intenta fre-
nar el ejercicio de la arbitrariedad en materia de concesién de indultos por
parte del Gobierno, si bien, como se verd, dada la esencia de esta institucién,
de manera mds estética, coyuntural y limitada que efectiva, ya que la conce-
sién de los indultos no constituye actividad administrativa a los efectos del
art. 106 de la CE y, por tanto, no estaria sujeta al control de la jurisdiccién
contenciosa administrativa™.

La Sentencia distingue tres dmbitos en las resoluciones de indulto del
gobierno:

a) El ndcleo esencial de la gracia que comprende la decisién misma de
conceder o no el indulto.

b) La observancia por parte del Gobierno de los requisitos formales en
su concesién o, lo que es igual, el control de los elementos reglados de los ac-
tos del gobierno, cualquiera que sea su naturaleza [art. 2.c) de la Ley 29/1998,
de la Jurisdiccién Contenciosa-Administrativa].

c) Laobservancia de las razones de justicia, equidad o utilidad publica,
exigidas legalmente.

Pues bien, dnicamente con relacién a esta dltima cabria realizar el con-
trol de la arbitrariedad, pues, como esgrime el Alto Tribunal, si el legislador ha
establecido la obligacién de seguir un procedimiento para la concesién o de-
negacién de los indultos que ha de materializarse en un expediente adminis-

49 Este controvertido indulto se concedié a un conductor suicida (supra nota 5), conde-

nado a trece afos de prisién, conmutdndole tal pena por dos afos de multa, a razén
de una cuota de seis euros diarios, a condicién de que abonara las responsabilidades
civiles fijadas en la sentencia y no volviera a cometer ningtin delito doloso en el plazo
de cinco anos.

°% Linde Paniagua (2000: 168 y ss.).
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trativo y, si el mismo legislador exige «que consten siempre las razones que le
movieron a ejercer la prerrogativa constitucional», obvio es llegar a la conclu-
sién de que el legislador ha pretendido que de esa tramitacién documentada
se desprendan las tan citadas razones de justicia, equidad o utilidad publica
legalmente exigibles, pues de otra forma la absoluta inutilidad del expediente
de indulto resultarfa clamorosa.

Como consecuencia de lo expuesto, el fallo de la reiterada STS anula el
indulto, recurrido por la familia del conductor fallecido, y devuelve el expe-
diente «al érgano de procedencia, para que, en su caso y si a bien lo tiene,
adopte su decisién de indultar —ya que el Tribunal Supremo no puede revisar
la decision de indultar— en los términos expresados en el texto de la presente
sentencia.

Esta Sentencia resulta no obstante criticable por las siguientes razones:

a) Elindulto no es un acto discrecional, sino un auténtico acto gracia-
ble’!. Esta diferenciacién es importante, pues mientras que en los actos discre-
cionales o en los conceptos juridicos indeterminados cabe sefialar una dnica
solucidn justa o factible, en el acto graciable cualquier solucién —conceder o
no el indulto— es viable y no puede ser sometida, en tltimo extremo, a nin-
guin control*?, lo que es reconocido por la sentencia.

b) Olvida la reiterada sentencia que la reforma de la LI de 1988 derogé
el requisito de la argumentacién para los indultos parciales o por conmuta-
cién, como el anulado, no estando el Gobierno obligado a realizar motivacién
alguna, como se puso de manifiesto mds arriba (apdo. 3).

> Como pone de manifiesto Queralt Jiménez (2014: 2), es un contrasentido proponer

que el indulto sea motivado —lo que es incompatible con el derecho de gracia: un
derecho de gracia reglado no es derecho de gracia— y controlado ademds por los tri-
bunales de lo contencioso administrativo. En el mismo sentido se pronuncia la Con-
sulta de la FGE de 19 de julio de 1994, quien afirma el cardcter excepcional del
indulto y recalca que no se trata de un derecho, sino de una «gracia». En contra: Perez
Francesch; Dominguez Garcia (2002: 29) consideran que «aunque el indulto es dis-
crecional en su otorgamiento contiene elementos reglados que permiten y exigen el
control jurisdiccional»; para Sequeros Sazatornil (2005: 966 y 968), el indulto no
puede ser concebido como un acto politico, sino como un acto administrativo suz
generis de naturaleza gubernamental, basdéndose en que se pueden controlar todos los
presupuestos de tal acto.
> Garcfa De Enterrfa (1962: 184 y ss. y n. 53) los caracteriza como aquellos en los que
se puede actuar «sin limite legal ninguno [...] puesto que no existe medio técnico
ninguno, ni de imponerle [...] limites legales, ni de exigirle el respeto a esos derechos
hipotéticamente atropellados».
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c) Aun acudiendo por una interpretacién extensiva a los criterios esta-
blecidos para el indulto total, estos son tan amplios y vagos que dificilmente
pueden ser considerados como mecanismos de control de la decisién gracia-
ble, ya que bajo estos podrian argumentarse tanto la denegacién como la con-
cesién de un indulto en la inmensa mayoria de los casos.

En definitiva, el denominado control jurisdiccional del indulto es més un
artilugio estético y retdrico que un control efectivo, pues, como ha reconocido
la propia doctrina constitucionalista, se ve dificultado, ademds, por obstdculos
de cardcter técnico: la ausencia de un acto recurrible si se deniega la graciay la
falta de un interés legitimo por parte del condenado si se otorga **. Sin olvidar
el problema de las garantias de defensa en lo relativo a la posibilidad del indul-
tado de recurrir la sentencia por la que se le impuso la pena luego indultada™,
A todo esto habria que afadir el pernicioso salto de jurisdicciones que genera
el indulto, pues lo que es una cuestién penal acaba convirtiéndose, por el re-
curso ejercido contra el real decreto de indulto, en una cuestién contenciosa-
administrativa, lo que convierte a esta institucién, como ya sucedié en Italia,
en «una cuarta instancia del proceso penal, conducida por autoridad no juris-
diccional, con criterios absolutamente discrecionales y sin ninguna garantia
formal reconocida al sujeto solicitante»™.

%3 Vid. para un resumen de la jurisprudencia sobre la legitimacién en casos de intereses

difusos, STS 6.2 de 8 de junio de 2015.

4 Lozano Cutanda (1991: 1050-1051) destaca como en el caso de que no se otorgue el

indulto, la ley ni tan siquiera prescribe la notificacién al solicitante de la denegacién

de su peticién; Rolddn Barbero (1991): 507, hacia ya notar como mientras que en la
libertad condicional, la redencién de penas por el trabajo, a lo que habia que afiadir
las progresiones en grado o la concesién de permisos de salida, son medidas resueltas
por el juez de Vigilancia Penitenciaria, esto es, por el poder judicial en el ejercicio de
ejecutar lo juzgado, la concesién del indulto penitenciario del art. 257.b) del Regla-
mento Penitenciario serd competencia del Gobierno y, por tanto, no estard sometido

a recurso jurisdiccional penal; vid. STC 797/1987, de 27 de mayo, en el caso de un

indulto total.

%> Asi, Zagrebelsky (1974: 222). Por su parte, Navarro Villanueva (2009: 251) considera
que el control judicial de los aspectos procedimentales del indulto lo ha de realizar el
tribunal sentenciador, esto es, el del orden penal, no uno del orden contencioso-admi-
nistrativo, y siguiendo a Aguado Renedo (2001: 190 y ss.) concluye que el control de
los aspectos de fondo de la gracia deberia de corresponder al Tribunal Constitucional;
en andlogo sentido, Sequeros Sazatornil (2005: 966 y 968), al estimar que asi se evi-
tarfa que el indulto devenga en un acto injusto o arbitrario por falta de la debida
motivacién
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Pero junto a esta arbitrariedad, que podrfamos denominar material, pasa
desapercibida otra: la arbitrariedad temporal. Esto es, la que afecta al tiempo
que se toma el Gobierno para conceder o denegar los indultos. La dnica pres-
cripcién existente sobre este particular en la LI es la que se introdujo en el
art. 28, tras la reforma llevada a cabo por la reiterada Ley 1/1988. Segin dis-
pone el mencionado precepto, las solicitudes de indulto en las que el tribunal
sentenciador, el condenado y el fiscal estuvieran de acuerdo se tramitarfan «de
forma preferente», sin mds especificaciones. No obstante, aunque no lo recoja
la Ley, no habria que olvidar que también tendrdn prioridad los indultos cali-
ficados, segtin el criterio del gobierno de turno, «de especial urgencia o impor-
tanciar.

Con posterioridad, el art. 6.1 del Real Decreto 1879/1994, de 16 de
septiembre, por el que se aprueban determinadas normas procedimentales en
materia de Justicia e Interior (modificado por el Real Decreto de 1 de agosto
de 1997), estableci6 que «Los procedimientos a los que dé lugar el ejercicio del
derecho de gracia habrdn de ser resueltos en el plazo médximo de un afno, pu-
diendo entenderse desestimadas las solicitudes cuando no haya recaido resolu-
cién expresa en el indicado plazo»*®. Esto es, no se trata de un silencio negativo,
sino de un silencio de suspense, de tal manera que, transcurrido dicho plazo, al
solicitante podria concedérsele todavia el indulto. Otra prueba mds del cardc-
ter graciable del indulto.

Ademds, este silencio de suspense servirfa como un perfodo de tiempo para
buscar, estratégicamente, un momento socioeconémico o politico mds propi-
cio en el que la concesién del indulto pase desapercibida, o bien tenga un
menor coste politico, lo que puede resultar muy ttil para indultar a condena-
dos por delitos de corrupcidn.

Tampoco se recoge en la LI disposicién alguna sobre la denegacién del
indulto. De hecho, el capitulo III de la LI lleva por rdbrica: «Del procedi-
miento para solicitar y conceder la gracia del indulto». En consecuencia, si el
indulto es denegado a una persona, nada se opone a que esta solicitud pueda
reiterarse una y otra vez. Lo que ciertamente da también mucho juego en los

casos de delitos de corrupcidn, al igual que el «silencio de suspense»”’.

%6 Precepto este que, como afirma Garcfa Mahamut (2004): 264, genera gran inseguri-

dad juridica, ya que no dice expresamente que se entenderd denegado, sino que «pu-
diera entenderse», considerando ademds que este articulo no serd de aplicacién en los
supuestos del art. 4.4. del Cédigo Penal.

Si lo hacfa el Borrador del Anteproyecto de Nueva Ley de Indulto, de 18 de julio de
2005, el cual establecia que debfan transcurrir dos afios, a contar desde la fecha de la

57

previa denegacidn, para formular una nueva peticién de indulto.
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La media de tiempo en la concesién de un indulto es de dos afios y me-
dio, aproximadamente, pero esta duracién varfa mucho segin el tipo de delito
y, sobre todo, el caso concreto. Asi, los indultos por delitos contra la ordena-
cién del territorio y el medio ambiente son los m4ds raudos (en torno a poco
mds de afio y medio). También destacan los dos afios de media para los indul-
tados condenados por delitos contra los derechos de los trabajadores.

En el otro extremo se encontrarfan, con una media de mds de tres afios,
los delitos contra la Administracién Pdblica, una categorfa que incluye los
casos de cohecho, prevaricacién, malversaciones o fraudes. Esta duracién se
debe, entre otras razones, a que en tales casos la prudencia politica aconseja,
en ocasiones, dejar pasar un cierto periodo de tiempo para contar con el factor
del olvido de los medios de comunicacién y por ende de la opinién publica.
Sin olvidar, ademds, que en estos casos se suelen interponer todos los recursos
posibles, lo que incrementa la sensacién de tardanza en la concesién del in-
dulto desde que se dicta la sentencia definitiva pero no firme.

Sin embargo, los periodos expuestos son puramente orientativos, ya que
lo determinante en el indulto es siempre el caso concreto. A este respecto exis-
ten supuestos de sorprendente celeridad como un caso de prevaricacién en el
que tras tan solo 123 dfas después de la sentencia firme, se concede el in-
dulto®®; o los 147 dias que tardaron en ser concedidos los indultos a los con-
denados implicados en el GAL por delito de malversacién de caudales publicos
y/o secuestro (BOE de 22-1-1999).

4.  PRINCIPIO DE IGUALDAD
Afirmaba Concepcién Arenal que:

La injusticia de las leyes crueles no se evita sustrayendo a su accién algunos
pocos privilegiados por medio del derecho de gracia, sino suprimiéndolas para

*% En concreto, un jefe de servicio de la Administracién autonémica en Castilla y Leén

condenado por sentencia firme el 10 de mayo de 1999 por prevaricacién a la pena de
siete afos de inhabilitacién especial para empleo y cargo publico que ostentaba al tiem-
po de la comisién de los hechos, asf como para obtener otro cargo o empleo publico de
similar contenido, esto es, cualquier otra jefatura de servicio o seccidn o cargo similar
que implique responsabilidad y/o mando funcionarial, fue indultado por RD
1444/1999, de 10 de septiembre (BOE ntm. 236, de 2-10-1999), dentro del mismo
ano. En 2003 esta persona estaba incorporada a la politica, presidiendo ponencias o
firmando disposiciones como jefe de servicio territorial de la Consejerfa de Medio Am-
biente de Castilla y Ledn. Lo curioso de este caso es que las sanciones administrativas
disciplinarias que se derivaban de la comisién del delito no desaparecian por el indulto.
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todos [...] no hay nada de juridico en la facultad de anular en unos casos los
fallos de los tribunales dados conforme a la ley, y dejar que se ejecuten en otros.
Decir que la dureza de las penas hace preciso el poder de aminorarlas arbitraria-
mente, es confesar la necesidad de modificar la legislacién penal®.

La infraccién del principio de igualdad es evidente en la concesién de los
indultos, ya que ni todos los condenados lo solicitan, ni a todos los condena-
dos que lo solicitan, con similares condenas y circunstancias, se les concede.
Este dato se hace especialmente visible en los casos de delitos de corrupcién
en los que los vaivenes de la vida politica convierten el otorgamiento de un
indulto en una témbola que gira al ritmo de la coyuntura politica®.

Pero es que, ademds, aun concediéndose el indulto, por el mismo delito
y con las mismas circunstancias, a unos condenados se les otorgard de forma
total, los menos, mientras que a otros se les podrd conmutar las penas impues-
tas por otras o se les concederd el indulto parcial®.

Resulta manifiestamente insatisfactorio que, si un problema penal es ge-
neral, como sucede en los supuestos de desproporcién de penas, delitos ana-
crénicos, o tipos supuestamente inconstitucionales®, estos se pretendan
solventar a través de una figura de funcionamiento particular como el indulto,
en lugar de acudir a una reforma legislativa.

El principio de legalidad tanto en el dmbito material penal, anudado a la
tipicidad penal®, como cuando opera en el proceso penal constituye una ga-
rantia no solo de la seguridad juridica, sino también de la igualdad de todos
los ciudadanos ante la ley, las cuales resultan conculcadas por el principio de
oportunidad, en el dmbito del proceso penal®, y por el indulto, en el émbito
de la ejecucién de la pena impuesta.

59 Arenal Ponte (1820-1893: 1).

60 Tlustrativamente, sirvan estas palabras de Fraga Iribarne (Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados —Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publi-
cas— de 30-5-1978, nim. 76, p. 2766): «La concesién de los efectos del derecho de
gracia evidentemente tiene que ver no solo con problemas de justicia, sino con proble-
mas politicos en muchos casos».

Ya ponfa de manifiesto Rubio Llorente (2009: 1) la dificultad de conciliar el principio
de igualdad con el ¢jercicio del derecho de gracia a través de los indultos concedidos

61

por el gobierno, propugnando una interpretacién restrictiva de la Ley que los regula.
62 Vid. nota 22.
63 Ya desde Beling (1906: 21 y ss, 159 y ss.).
4 Vid, por todos: Armenta Deu (1995: 461).
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5. ESTADO ACONFESIONAL Y JUSTICIA PENAL

El proceso de seleccién y configuracién de los bienes juridico-penales, asi
como el de tipificacién de conductas se halla inspirado por un conjunto de
valores judeocristianos, afirmacién esta que puede hacerse extensible a cual-
quier estado del mundo occidental. Sin embargo, esto no justifica ni tiene
nada que ver con que, directa o indirectamente, se siga conectando el derecho
penal con el ejercicio de una justicia entre consuetudinaria y divina, heredera
de un modelo de estado absolutista y confesional.

En este sentido menoscaban la aconfesionalidad del Estado en el ejercicio
de la justicia penal (arts. 1.1 y 16.2 CE): las solicitudes de indulto por parte de
las hermandades y cofradias de Semana Santa de las diferentes regiones de Es-
pana®; la concesion de indultos, aprovechando tal festividad religiosa®; o el
acudir a motivos religiosos para argumentar los reales decretos de concesién de
los indultos””. En concreto, en la comparecencia del ministro de Justicia de 1
de diciembre de 2000, con ocasién de los 1443 indultos concedidos®, el citado

% En la Semana Santa de 2014 los indultos ascendieron a 21, mientras que en 2013
fueron 16.

% Asi, en el BOE de 12 de abril de 2014 se publicaban dentro del apartado «Otras Dis-
posiciones» 19 indultos a solicitud de diferentes Hermandades y Cofradias, ». gr.:
Hermandad de Jests Cautivo (Oviedo); Real Hermandad de Jests Atado a la Colum-
nay de Ntra. Sra. de La Esperanza (Teruel); Cofradia Jesus El Rico (Mdlaga); Cofradia
de Nuestra Sefiora de La Piedad y del Santo Sepulcro (Zaragoza); Cofradia Penitencial
de Nuestra Sefiora de La Piedad (Valladolid); Hermandad de Jestis Nazareno (Ponfe-
rrada, Ledn); Cofradia de Jesis en La Columna del Cabafial (Valencia); Hermandad
de Nuestro Padre Jestis Nazareno y Marfa Santisima de La Victoria en su Pena y Dolor
(Baza, Granada); Ilustre Hermandad del Santisimo Sacramento y Cofradia de Naza-
renos de Jests del Perdén, Cristo del Amor en Su Prendimiento, Marfa Santisima de
La Esperanza, San Pedro y San Juan Apéstoles (Jaén); Cofradia del Santisimo Cristo
del Perdén (Elche, Alicante); Cofradia del Perdén (Palencia); Cofradia Nuestra Sefio-
ra de La Soledad y de Santiago (Burgos), entre otras.

En la misma linea se incluirifa la pervivencia consuetudinaria existente, desde supuesta-
mente 1759, en la época del reinado de Carlos III, de indultar a un preso a solicitud de
la «Real, Muy Excelentisima, Muy Ilustre y Venerable Cofradia de Cristo y Procesién
de Nuestro Padre Jesds Nazareno, titulado «El Rico» y Marfa Santisima del Amor»,
siendo casi siempre otorgado; sobre los origenes histéricos de esta Cofradia y de la
concesién de indultos a solicitud de la misma, Vid. Mapelli Lépez (1997: 62 y ss).
Sesién de 13-12-2000 de la Comisién de Justicia e Interior (Diario de Sesiones. Con-
greso de los Diputados, Comisiones, Justicia e Interior, VII Legislatura, nim. 121,

p- 3500).
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ministro alegd, como razones de tal masiva concesién, que era «una peticién
papal como motivo del Afo Santo» o que tales indultos se concedieron porque
«se acababa el milenio». Argumentos estos que recuerdan a los recogidos en los
denominados indultos generales del régimen predemocrdtico®.

Incluso siendo Espana un estado aconfesional débil, la aconfesionalidad
significa prohibicién de confusién entre funciones religiosas y funciones esta-
tales, esto es, las confesiones no pueden obligar al Estado a inspirar su legisla-
cién de acuerdo a sus valores propios, ni tampoco sus resoluciones como
sucede en algunas modalidades de indulto”.

6.  PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

Este es uno de los principales argumentos aducidos a la hora de justificar
la pervivencia del indulto en los sistemas democrdticos de derecho. Pero lo
cierto es que, en los casos de penas desproporcionadas, la dindmica del indulto
lejos de resolver el problema lo perpetua; y genera para el poder judicial un
circulo perverso en el que este se hallard involuntariamente inmerso.

La dindmica de los hechos suele ser, en términos generales, siempre la
misma. En primer lugar, el poder ejecutivo, quien de forma protagonista li-
dera la iniciativa legislativa, crea el problema con la presentacién de reformas
penales que conculcan el principio de proporcionalidad. Pero, sabedor este
de que con ello satisface un populismo punitivo que le otorgard rédito elec-
toral, eleva al Congreso un proyecto de ley orgdnica penal, curiosamente casi
siempre en visperas de procesos lectorales o en épocas de pérdida de popula-
ridad.

Secundado por su mayorfa parlamentaria —sobre todo cuando es abso-
luta, sea 0 no monocolor— la ley penal desproporcionada resulta aprobada.
En la mentalidad cortoplacista que caracteriza a la clase politica, el ejecutivo
que impulsé la aprobacién de la ley penal desproporcionada sabe que, sigan o
no en el poder, las criticas se volverdn fundamentalmente contra el poder ju-
dicial que tendrd que aplicarla (arts. 4 CP y 1.7 CC).

Asi las cosas, la ley penal desproporcionada entra en vigor y, como con-
secuencia de su aplicacién, afloran sus efectos perversos e insatisfactorios. El
sistema democrdtico de derecho cuenta con recursos para luchar contra la ley
desproporcionada y, en puridad, lo que procederia serfa: una reforma legisla-
tiva; la presentacién de un recurso de inconstitucionalidad por otros grupos

%" Vid. supra nota 3.

70" Para otras manifestaciones del menoscabo de la laicidad en la Administracién de Jus-
ticia, vid. Rey Martinez (2012: 408 y n. 52).
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parlamentarios; o la presentacién de una cuestién de inconstitucionalidad por
los érganos judiciales.

Sin embargo, como se verd, serd dificil que alguno de tales mecanismos
se active. En el primer lugar, acometer la reforma legislativa serd dificil porque
proponer reformas penales a la baja no suelen ser electoralmente rentable.

En cuanto a la presentacién de un recurso de inconstitucionalidad por
los grupos de la oposicién que pretenden acceder al poder, por las mismas
razones, sobre todo cuando existe una alternancia de partidos politicos, tam-
poco se producird, ya que ninguna opcién politica, ni siquiera las de izquierda,
quiere aparecer ante la opinién publica como floja, liderando proyectos de soft
law. Esto sucederd singularmente cuando se trate de materias tan sensibles
como: los delitos de terrorismo, contra la libertad e indemnidad sexuales,
trifico de drogas o de corrupcién’.

Por dltimo, el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad tam-
poco serd frecuente porque los jueces, abrumados por el exceso causas pen-
dientes, afrontan el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
como una sobrecarga de trabajo; o, cuando no, corren el peligro de verse sig-
nificados politicamente, segin la naturaleza de aquella, por lo que terminan
viendo mds factible hacer uso de la via del apartado 3 del art. 4 del Cédigo
Penal, generalmente ademds, a través de las organizaciones judiciales’.

En definitiva, aunque el sistema democrdtico de derecho tiene previstas
vias para dar solucién al problema de los delitos con penas desproporcionadas,
su no articulacién hace aparecer falsamente al indulto como la Gnica solucién
posible, lo que produce un triple efecto perverso:

I Significativa resulta la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, al justificar la reduc-

cién de penas en materia de trdfico de drogas, expresa que «[...] se acoge la previsién
contenida en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 2.2 del Tribunal Supre-
mo, de 25 de octubre de 2005, en relacién con la posibilidad de reducir la pena res-
pecto de supuestos de escasa entidad, siempre que no concurra ninguna de las
circunstancias recogidas en los arts. 369 bis, 370 y siguientes». Esto es, el ejecutivo no
es el que insta la moderacién de penas, sino que se limita a seguir los criterios que le
indica el poder judicial, y que también venian siendo requeridos por la doctrina, Vid.
entre otros: Fakhouri Gémez (2010: 458 y 459); Gallego Soler (2011: 805 y 8006).
72 En concreto, segtin dispone el apartado 3 del citado precepto, un juez o tribunal: «Del
mismo modo acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o
modificacién del precepto o la concesién del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde
luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley re-
sulte penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo,
o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infrac-
cién y las circunstancias personales del reo».
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a) desprestigia al sistema penal, tanto en el dmbito sustantivo como en
el procesal;

b) provoca un despilfarro de recursos piblicos —personales y materia-
les— en el seno del poder judicial, ya que el indulto se otorga siempre sobre
sentencias firmes, esto es, cuando ya se han celebrado un procedimiento, de-
sarrollado en una o varias instancias, lo que es siempre costoso para las arcas
publicas, sobre todo cuando se tratan de delitos de corrupcién;

c) da soluciones particulares a un problema general: la desproporcién
de la ley penal”.

7. FINES DE LA PENA

El indulto, singularmente en las condenas por delitos de corrupcién,
afecta de manera sensible a lo que se ha dado en llamar restauracion de la vi-
gencia de la norma conculcada’™, en cuanto que toda clemencia irrumpe de
forma abrupta en la estabilizacién que se pretende con la imposicién de la
pena, especialmente en casos de corrupcién.

Pero el indulto no solo conculca la controvertida prevencién general po-
sitiva, sino también la negativa en aquellos casos en los que la mera proximidad
al poder del solicitante del indulto o de sus abogados, la necesidad de vaciar las
prisiones, o por cualquier otro criterio ajeno a la Administracién de Justicia, se
procede a la derogacién de la vigencia de la norma para un caso concreto”. De

> Como pone de manifiesto Lascurain Sinchez (1998: 174 y ss.): «[...] en preceptos que
imponen gravosas prevenciones a amplios sectores de la poblacién—, ello redundard,
en garantfa de quien pueda resultar penado, en los perjuicios que irroga la norma y
empujard hacia abajo la pena imponible que quiera resultar internamente proporcio-
nada»; uno de los mecanismos que se utilizan para empujar la pena hacia abajo serdn
los indultos parciales o las conmutaciones de penas previstas en estos.
74 Alvarez Garcia (2000: 611), considera que dentro de la prevencién general negativa se
hallarfa incluido el aspecto positivo de la confirmacién de la vigencia de la norma; por
su parte, Alcdcer Guirao (1989: 5 y ss.) sehala que «La prevencién general positiva no
busca producir efectos preventivos a través de la intimidacidn, sino que tal prevencién
se busca mediatamente, a través de la pena impuesta, por medio de la estabilizacién de
la conciencia juridica colectiva y el restablecimiento del equilibrio psicosocial alterado
por el delito»; Mir Puig (1986: 58) sostiene que, si bien no es licito castigar para forjar
conciencia juridica, por progresiva que esta sea, si le parece adecuada al Estado social
y democrdtico de derecho la funcién limitadora de la prevencién general positiva; en
andlogo sentido, Sdnchez-Vera Gémez Trelles (2008: 6 y ss. y n. 6).
En este sentido Dubois (1924: 309), ya llamaba la atencién de cémo el indulto hacia
surgir en la opinién publica la creencia de la inutilidad de la ley penal.
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esta manera, tras complicados procesos, la mayoria de las veces dilatados en el
tiempo por su complejidad o por la sistemdtica intervencién de las defensas, y
una vez producida la condena por sentencia firme, casos de gran relevancia y
trascendencia publica, como son los delitos de corrupcién, quedan finalmente
sin sancién penal por motivos diferentes a los ideales de justicia’.

Ademds, no habria que olvidar que el Tribunal Constitucional, a propé-
sito del art. 25.2 de la CE, ha tenido ocasién de recordar que la pena es un
castigo impuesto conforme al principio de culpabilidad y con una indudable
incidencia sobre la prevencién general””.

En la doctrina italiana, un pais donde se aplicé y debatié ampliamente
sobre el indulto en los afos setenta, se denunciaba que las modalidades de
gracia no hacfan sino favorecer la criminalidad, sin ofrecer una alternativa que
solucione el problema en las sociedades avanzadas, generando como reaccién
un autoritarismo punitivo que en nada ayuda a la estabilidad democrdtica
y, por supuesto, supone un obstdculo a la racional reforma de la legislacién
penal”®.

Desde el punto de vista de la prevencién especial, el indulto, sobre todo
en el denominado masive, para disminuir la poblacién reclusa, dificilmente
puede cumplir tal finalidad, ya que supondria un fracaso de la politica criminal
y penitenciaria del Gobierno que los concede. Internos que, con un adecuado
tratamiento penitenciario, pudieron haber completado un ciclo profesional o
formativo, haberse desintoxicado de las drogas o realizado cualquier otro trata-
miento tendente a erradicar la causa que les trajo a prisién, verdn tales fines
truncados por obra y gracia del indulto desmasificador-economizador.

No son menos funestos los efectos del derecho de gracia en casos de con-
denados por delitos de corrupcidn, los cuales, desde el punto de vista de la
prevencién especial, perciben gracias al indulto que el sistema penal es un
obstdculo vencible, y que la prisién no es un lugar para personas de cierto es-
tatus econémico, politico o social, sino para la poblacién marginada. Por todo
ello, las posibilidades de comisién de nuevos delitos de corrupcién, por si o
por personas interpuestas, son altas”. Desde un punto de vista de prevencién

7 Vid. Espina Ramos (2001: 17).

7" Vid. entre otras, STC 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 4; en sentido similar,
SSTTCC 25/2000, de 31 de enero, FFJ] 3 y 7; 8/2001, de 15 de enero, FFJJ 2 y 3;
110/2003, de 16 de junio, FJ 4; 248/2004, de 20 de diciembre, F] 4; 160/2012, de
20 de septiembre, FJ 3, a).

78 Por todos, Gemma (1973): 35 y ss.

7 En andlogo sentido, Ortiz De Urbina (2012: 396 y ss.) pone de manifiesto, en rela-
cién con los delitos de corrupcién, que los condenados por estos delitos perciben la
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general, el indulto imposibilitard preservar y reafirmar valores civicos esencia-
les para el funcionamiento de cualquier estado democrdtico. Por lo que, en
este 4dmbito delictivo, las relaciones entre prevencién general y especial tiene
que ser revisadas®.

Por lo que a la reinsercién social se refiere, se suele argumentar que con
el indulto esta se potencia en relacién con las personas condenadas que ya es-
tdn reinsertadas, de manera que la buena conducta durante el cumplimiento
de la pena se tendria que ver compensada con el indulto. Sin embargo, tal
argumento solo serfa predicable de la ejecucidn tardia —a la que se hard refe-
rencia en el apartado siguiente— y, por tanto, no resulta convincente como
argumentacién general justificativa de la pervivencia del indulto®.

Por otro lado, habria que recordar que para supuestos de buena conducta
penitenciaria ya estdn previstos los beneficios penitenciarios, incluida la liber-
tad condicional, los cuales son un medio mds adecuado para reducir el tiempo
de privacién de libertad por esta causa, siendo ademds su denegacién recurri-
ble jurisdiccionalmente, a diferencia de lo que sucede con la decisién misma
de conceder o denegar el indulto®.

probabilidad de sancién como muy baja. Significativas resultan también las alegacio-
nes esgrimidas en la solicitud del indulto de un famoso abogado y presidente de un
club de fitbol, en la que se argumentaba que el condenado «puede ser mds atil para la
sociedad estando en libertad».
8 Luzén Pefia (1979: 20) ya sostenia —lo que serfa de especial relevancia en caso de
delitos de corrupcién— que la prevencién general puede ser el dnico fin de la ejecu-
cién en aquellos casos limite en que no haya ninguna necesidad de prevencién especial
y; sin embargo, las exigencias de prevencién general se opongan a renunciar a la ejecu-
cién; afiadfa este autor (Luzdén Pefia, 1991: 276-278) que en los casos de miembros de
las clases sociales privilegiadas o acomodadas —a las que suelen pertenecer los sujetos
activos de los delitos de corrupcién— «podrd darse mucho mds fécilmente la circuns-
tancia de nula o menor necesidad preventivo-especial de pena o de que ésta sea inclu-
so contraindicada, contraproducente para el sujeto: con lo que los sustitutivos penales
les serdn aplicados a estas personas preferentemente o con mucha mayor frecuencia
[...] que a los sujetos pertenecientes a las clases inferiores». De otra opinién, Cardenal
Montraveta (2015: 17). Para un andlisis de este problema desde las denominadas
«normas descriptivas», vid. Mir6 Llinares; Bautista Ortufio (2013: 14 y ss.)
Por contra, Mufioz Conde; Garcfa Ardn (2010): 403, consideran que «desde un pun-
to de vista politico-criminal, el derecho de gracia pude ser utilizado como medio para

81

conseguir la rehabilitacién del condenado [...]».
82 En este sentido, Navarro Villanueva (2009: 237). Vid. también el art. 206 del Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Peniten-

ciario.
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Por dltimo, no habrfa que olvidar la desconsideracién o desatencién que
conlleva el indulto hacia las victimas®, lo que no hay que circunscribir a los
delitos contra bienes juridico-penales individuales, sino que también tal efecto
perverso se produce contra victimas difusas o colectivas de los delitos de co-
rrupcién, ya que la recuperacién de los activos publicos no suele guardar
nunca proporcién con los evadidos por los indultados.

8.  DILACIONES INDEBIDAS EN EL ENJUICIAMIENTO O EN LA EJECUCION
DE LAS PENAS

Estas causas de disfuncién del sistema penal son otros de los motivos
cldsicos para sostener la necesidad del mantenimiento de la institucién del
indulto. Es decir, aquellos supuestos en los que, por causas imputables a la
Administracién de Justicia, y siempre, légicamente, que no proceda la pres-
cripcién del delito o de la pena, un caso es resuelto o su pena va ser ejecutada
muchos anos después de la comisién del delito o de ser dictada la sentencia
firme, respectivamente®.

Por lo que se refiere a los enjuiciamientos tardios, estos constituyen una
conculcacién del derecho a la tutela judicial efectiva para el imputado y a un
proceso publico con todas las garantias (art. 24 CE)®. De ahi que, tras la Re-
forma del Cédigo Penal de 2010, se haya dado como solucién, no sin cierta
polémica desde el punto de vista de las victimas, la atenuante de dilaciones
indebidas®.

Esta atenuante, segin viene entendiendo una jurisprudencia reiterada, se
aplicard como genérica?’, salvo que el tiempo de retraso sea significativo, esto

8 Corcoy Bidasolo (2012: 74) hace notar como el derecho de las victimas se contrapone

al derecho de los acusados, limitando los de aquellas con institutos como el indulto.

Este es el supuesto al que refiere el Tribunal Supremo el concepto de «utilidad piblica»

(art. 11 de la Ley de Indulto —indultos totales—). Sin embargo, el voto particular de

Bacigalupo Zapater (STS de 6-7-1992) rechaza que el indulto, como decisién graciosa

del ejecutivo, sea el que repare un derecho fundamental, al conculcar la separacién de

poderes.

% Vid. la reciente STC 54/2014, de 10 de abril, FJ 4., en la que se sefiala, reiterando

jurisprudencia anterior, los criterios objetivos para su determinacién. Vid. por todos

en la doctrina penal, Asda Batarrita (2010: 171).

Ya en la STS de 11 de febrero de 1997 se consideraba que en tales casos se daba una

vulneracién del derecho recogido en el art. 24.2 de la CE.

% Vid. SSTS 179/2015, de 20 de enero; o la 5534/2014, de 29 de diciembre. Sin em-
bargo, no procederd su apreciacién, STS 429/2012, de 21 de mayo, F] Decimoquin-
to, cuando «los retrasos fueron debidos esencialmente a las peticiones realizadas por

84
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es, los supuestos que suelen ser objeto de indulto, en cuyo caso habrd de ser
apreciada como muy cualificada®, lo que permitird bajar la pena en el caso de
delitos dolosos y siempre que no concurra ninguna agravante, hasta en dos
grados (art. 66.1.2.2 CP). Esto dard lugar, a su vez, tratdndose de penas priva-
tivas de libertad, a que la pena resultante por su escasa duracién, se pueda
(art. 80 CP, hasta dos afos) o se tenga que suspender o sustituir (supuesto de
penas resultantes inferiores a tres meses, art. 71.2 CP)®.

Ademds de todo lo anterior, también durante la tramitacién del procedi-
miento la parte afectada por la dilacién indebida puede interponer el corres-
pondiente recurso, segin la fase en la que aquel se halle, bien ante el érgano
jurisdiccional que lo sustancia o ante su superior, a los efectos de dar al 6r-
gano judicial la posibilidad de reparar o evitar que aquella se produzca.

Por lo que se refiere a las dilaciones indebidas en la ejecucidn de la pena
impuesta, este sigue siendo esgrimido como argumento de cierre para la pervi-
vencia del indulto. Se considera en estos casos que, no habiendo el sujeto
vuelto a delinquir, aquella infraccién delictiva en la que se incurrié supuso
para el sujeto en cuestién un acontecimiento desgraciado y puntual en su
vida, de tal manera que, hallindose reinsertado con trabajo, y/o familia, no
existe ya necesidad de ejecutar pena alguna®.

Sin embargo, también en este dmbito el indulto es una solucién insatis-
factoria, ya que la respuesta ha de buscarse en el dmbito del poder que creé el
problema: el judicial®. A este respecto no hay que olvidar lo que a menudo se
hace incluso por el propio poder judicial, que, por mandato constitucional

las defensas de los acusados», lo que es caracteristico de los procesos penales por co-

rrupcion.
8 Aunque no existen unos limites fijos, en las sentencias de casacién se suele aplicar la
atenuante como muy cualificada en las causas que se celebran en un periodo que su-
pera los ocho anos de demora entre la imputacién del acusado y la vista oral del juicio
(SSTS 360/2014, de 21 de abril; 506/2002, de 21 de marzo); y mds de cinco afios
entre los hechos y la sentencia definitiva, en las sentencias de apelacién (SAP Islas
Baleares 1.2 194/2015, de 30 junio; SAP Tarragona 4.2 109/2015, de 30 marzo; no
obstante lo aprecia a partir de tres anos la SAP Madrid 30.2 464/2013, de 9 octubre).
Criticamente, Giménez Garcfa (2013: 42). En los casos de delitos imprudentes la
ponderacién dependerd del prudente arbitrio judicial, debidamente fundamentado
(art. 72 CP).
9% En todo caso, como afirma Garcfa San Martin (2015: 97), el art. 4.4 del CP incurre

en un contrasentido ya que nunca el cumplimiento de una pena puede dar lugar a la

89

vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
91 Es mds, existen precedentes de este sistema en la Constitucién de 1931, la cual atri-

bufa al Tribunal Supremo la capacidad de indultar, excepcién hecha de los delitos de
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(art. 117 CE) corresponde a los juzgados y tribunales no solo juzgar, sino
también hacer ejecutar lo juzgado. Afiade el apartado 4 del citado precepto
constitucional que a estos les corresponden las funciones «[...] que expresa-
mente les sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho». Asi
pues, se podria articular para los casos de ejecuciones tardias de penas un re-
curso extraordinario, de andloga factura al de revisién?, pero referido a la fase
de ejecucién de las penas, para aquellos supuestos en los que, sobrevenida-
mente, concurran causas que fueron de imposible previsién en el momento de
dictarse sentencia firme y que, por tanto, constituirfan un «hecho nuevo» en
la ejecucién de la pena impuesta™.

En definitiva, lo que es ciertamente cuestionable es querer reparar el de-
recho fundamental a un proceso penal —y/o de ejecucién penal— sin dilacio-
nes indebidas por la via —excepcional y discrecional— del indulto, ya que
este no serfa mds que una «esperanza de reparacién»” o «una simple promesa
de trato gracioso»”, cuyo proceso de concesién, paraddjicamente, viene carac-

terizado, en muchas ocasiones, por una arbitraria dilacién®.

9. SUSPENSION O SUSTITUCION DE PENAS POR EL INDULTO

El Tribunal Constitucional parte del principio de que «en un Estado de
derecho las sentencias claman por ser cumplidas como exigencia implicita a la
eficacia de la tutela judicial» (Autos del TC ndms. 120/93, 198/95 y 199/95,
entre otros). Esto es, la decisién de suspender la ejecucién de las resoluciones
judiciales es de cardcter excepcional, pues el principio general en la materia es
el que deriva del interés pablico que reclama que las resoluciones judiciales de
cardcter firme se cumplan”.

«extrema gravedad», los cuales quedaban bajo la competencia del presidente de la
Republica.

Asi Queralt Jiménez (2014: 3), quien estima que esta solucién evita «sacar la sacrosan-
tidad de la eficacia de lo juzgado fuera de su dmbito exclusivo: la jurisdiccién, en este

92

caso, penal».

Vid. Gémez Colomer (2001: 221 y ss.); por su parte, Gimeno Sendra y Diaz Martinez

(2011: 523 yss.) ponen de manifiesto que este recurso «tiene por objeto actuar el valor

constitucional de la Justicia (art. 1.1 CE) y restablecer el derecho a la libertad del pe-

nado [...]».

9% Asf, Navarro Villanueva (2009: 237).

%> Voto particular del magistrado Bacigalupo Zapater a la STS 444/1997, de 27 de enero.

% Vid. supra apartado 3 (arbitrariedad temporal).

7 Como advierte Garber{ Llobregat (2008: 214 ss.), el Tribunal Constitucional adopta
un criterio sumamente restrictivo a la hora de considerar admisibles supuestos de

93

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 108, septiembre-diciembre (2016), pp. 51-91



DESMONTANDO EL INDULTO (ESPECIAL REFERENCIA A LOS DELITOS DE CORRUPCION) 81

En este sentido el art. 4.3 del Cddigo Penal establece como regla general
la ejecucién inmediata de la sentencia, no obstante la peticién de indulto; si
bien se recogen en el art. 4.4 del Cédigo Penal dos causas de suspensién de la
pena en caso de solicitud de indulto: porque se pueda producir una vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva—por ejemplo, dilaciones indebi-
das supra—; o porque se prevea una concesién favorable a la peticién del
indulto, de tal manera que la ejecucién de la pena la harfa ilusoria™.

Ademds, hay que tener en cuenta que art. 6 del citado Real Decreto
1879/94, de 16 de septiembre, establece, como se indicé mds arriba, el plazo
mdximo de un ano para la resolucién del indulto, pudiendo entenderse deses-
timada la solicitud si no hubiera recaido resolucién expresa en ese tiempo”,
un plazo que, como se vio, tampoco se cumple.

Pues bien, la previsién de la suspensién de las penas en casos de solicitud
de un indulto —Ila cual ademds no se circunscribe, como sucede en el art. 80,
a las privativas de libertad— se puede ver distorsionada en sus efectos por la
interferencia del instituto de la prescripcién de la pena. A este respecto, la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional viene entendiendo que no se ha de
aplicar el efecto interruptivo de la prescripcién de la pena en los casos de sus-
pensién de ejecucién de la pena por la solicitud de un indulto, mientras se
tramita el expediente del mismo y hasta que se produzca la denegacién pre-
sunta —un ano—, al no estar contemplada tal causa entre las que interrum-
pirfan la prescripcién de la pena, recogida en el art. 134 del Cédigo Penal
(SSTTCC 97/2010, 109/2013, 187/2013, 192/2013). Sin embargo, la LO
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal, introduce
como novedad en el apartado 2 letra a) la suspensién de la prescripcién de la

inejecucidn de resoluciones judiciales, las cuales han de estar basadas en una ley que,
a su vez, ha de ser interpretada de la manera mds favorable a la ejecucién de la senten-
cia dictada (. g SSTTCC 18/1997, de 10 de febrero; 105/1997, de 2 de junio;
5/2003, de 20 de enero, con cita de numerosas sentencias anteriores sobre este punto;
01a 11/2008, de 21 de enero).
%8 Tal serfan los casos en los cuales por la lejana fecha en que ocurrieron los hechos y por
ser las penas impuestas de corta duracién, su inmediata ejecucién podria hacer ilusoria
una hipotética concesién del indulto. Por lo demds, este articulo supone una deroga-
cién técita del art. 32 de la LI que establece que «La solicitud o propuesta de indulto
no suspenderd el cumplimiento de la sentencia ejecutoria». Criticamente, en un caso
de corrupcién, Garcia Mahamut (2005: 624 y ss.) considera que la suspensién debe
ser ipso iure, siempre que concurran sus presupuestos, Garcfa San Martin (2015: 98);
en contra, Llorca Ortega (2003: 199-200), quien defiende acometer una valoracién
previa.
9 AAP Barcelona 3.2 Ejecutoria nim. 34/2011-1, de 2-9.
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pena «durante el periodo de suspensién de la ejecucién de la pena». Si bien
queda por determinar jurisprudencialmente si se refiere a toda suspensiéon de
pena acordada, incluida la de la solicitud del indulto, o solo a la genérica re-
cogida en los arts. 80 y siguientes del Cédigo Penal.

Si se opta por esta segunda solucién, la solicitud del indulto se puede
convertir en una nueva via estratégica para eludir, de forma irregular, el cum-
plimiento de las penas impuestas, singularmente en casos de corrupcién, ya
que mientras se espera a que se conceda o no el indulto, podria prescribir la
pena impuesta'®.

Por dltimo, suele pasar desapercibido que, en muchos Reales Decretos de
concesién de indultos, se llevan a cabo una suspensién o sustitucién —extra-
judicial— de la pena, esto es, al margen de los requisitos establecidos en el
Cédigo Penal, y sin la debida cobertura de una ley orgdnica'®".

10. DESAPODERAMIENTO JUDICIAL Y DESMORALIZACION
DE LOS OPERADORES JURIDICOS

Por dltimo, pero no por ello menos importante, habria que destacar la
desmoralizacién que los indultos han producido y producen en los jueces y
fiscales, asi como en los integrantes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado, singularmente en los encargados de luchar contra la corrupcién y la
delincuencia econémica organizada. En efecto, esta clase de procesos se carac-
terizan, debido a su complejidad técnica, a la multiplicidad de imputados o a
las estrategias procesales de las avezadas defensas, por una elevada inversién de
costosos esfuerzos materiales y personales.

Un ejemplo de esta afirmacién lo constituye el Manifiesto de 29 de no-
viembre de 2012 que bajo la rdbrica «Contra el indulto como fraude, en de-
fensa de la independencia judicial y de la dignidad» suscribieron unos

1% Dando lugar el indulto a un tratamiento privilegiado de la prescripcién de la pena en
el caso de la suspensién a la que él da lugar, lo que contrasta con lo establecido en el
art. 134.2 del CP, el cual expresamente declara que «El plazo de prescripcién de la
pena quedard en suspenso: a) Durante el periodo de suspensién de la ejecucién de
la penar.

1% Lo que con relacién a los delitos de corrupcién ahora es mds grave, debido al cambio

de la doctrina jurisprudencial, ya que —como advierte Mufioz Company (2015: 1

y ss.)— se estd abandonando por parte de los tribunales la tendencia a la aplicacién

automdtica de la suspensién una vez constatada la concurrencia de los requisitos tasa-

dos legalmente para su concesién, y atendiendo preferentemente a: la concreta posi-
cién publica de los condenados, a su posible reconocimiento de los hechos, y a la
alarma social que producen estos comportamientos.
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doscientos jueces'®”. En el citado manifiesto se afirmaba que el indulto conce-

dido suponia un menosprecio a los miles de agentes de policia que cumplen a
iario con sus funciones democrdticas [...] —y— una afrenta al Poder

d f d t v frenta al Pod

Judicial»'®.

. CONCLUSIONES

1. Lasupresién del derecho de gracia deberfa estar anotada en la agenda
de una futura reforma constitucional, ya que los sistemas penales democrdti-
cos pueden existir sin indulto. A este respecto habria que recordar que la Ley
de 9 de agosto de 1873 derogé la vigente Ley de 1870 y suprimid los indultos,
salvo para los supuestos de pena de muerte. Afios antes y con otra orientacién
politica distinta, la Reforma del Cédigo penal de 1850, pese a la previsién
constitucional, no recogia el indulto como causa de extincién de la responsa-
bilidad penal.

Las tltimas propuestas esbozadas sobre la modificacién del indulto por gru-

pos parlamentarios como Izquierda Unida'*, Unién Progreso y Democracia'® o

192" Condena por torturas a cuatro agentes de los Mossos d’Equadra, en el que el Gobier-
no, en contra de los informes del tribunal sentenciador y de la Fiscalfa, indulta por dos
veces a los citados agentes: primero sustituyendo la inhabilitacién por suspension y
reduciendo la pena privativa de libertad impuesta a dos afios, para que no ingresaran
en prisidn. Tras ordenar la Audiencia su ingreso en prisién, por la gravedad de los
hechos, se les concede un segundo indulto, y se les conmuta la pena de prisién por
otra de multa. Vid. Perandones Alarcén (2013: 14 y ss.). La STEDH de 2/11/2004
apdo. 55 (Abdiilsamet Yaman vs. Turquia) y la de 19/07/2012 apdo. 56 (Aleksakhin
vs. Ucrania) hacen constar expresamente que en materia de torturas la concesién de
una amnistfa o indulto no debe ser permitida. En el mismo sentido, vid. las conclu-
siones y recomendaciones del Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura (Tur-
quia, 27 de mayo de 2003, CAT/C/CR/30/5).

Como afirmaba ya Dubois (1924: 309), el indulto «quita autoridad a las resoluciones
de los Tribunales, suspendiéndolas, y ataca la esencia misma de la ley, limitando habi-
tualmente el 4dmbito de su imperio [...]»; por su parte, Sainz De Robles (1991: 98)
recalca que «No basta con que la Constitucién exija el cumplimiento de las sentencias

103

judiciales, es preciso que el érgano que las ha dictado sienta y palpe el resultado de su
funcién».

104 Vid. Proposicién de Ley del Grupo Izquierda Plural, BOCG ntm. 144-1, de 22-11-
2013.

15 Vid. BOCG ntim. 196, de 18-12-2013, Proposicién no de Ley 161/001096.
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el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE)'* podrian ser calificadas de timidas
y testimoniales. Timidas porque ninguna fuerza politica ha defendido su supre-
sién total, limitdndose las mismas a reformas procedimentales y/o a excluir del
dmbito de aplicacién del indulto ciertos delitos como los de corrupcién, ya que
se estima que en estos delitos nunca concurre la utilidad publica, ni el cardcter
excepcional, sobre todo cuando son cometidos por autoridades o funcionarios
publicos. Testimoniales porque todos los grupos politicos que las han realizado
estdn en la oposicion, con lo que no existe, en este tema como en tantos otros,
garantia de que, de alcanzar el poder, mantengan la concepcién sustentada
cuando estaban en la oposicién.

En cuanto a la doctrina, la situacién es paralela: solo un grupo minorita-
rio propone su erradicacién, pronuncidndose la mayoria a favor de su mante-
nimiento, reformando la ley que lo regula, dando mayor protagonismo al
poder judicial y garantizando la publicidad y transparencia del procedi-
miento'”; o se postula como solucién su posterior control jurisdiccional o por
el Parlamento, u otorgar a este su concesién, soluciones todas ellas insatisfac-
torias, ya que no solo no evitan los problemas que genera el indulto, sino que
los enquistan o crean otros nuevos.

2. No se puede asociar la pervivencia del indulto a una necesaria y
constante perfectibilidad de las leyes o a la falibilidad humana no solo porque
su evitacién en s{ misma serfa una quimera, sino, sobre todo, porque tanto el
sistema constitucional como el penal ya cuentan con otros medios para subsa-
narla. Ademds, como se propone en este trabajo, hay soluciones mds satisfac-
torias y respetuosas con la separacién de poderes como seria la revisién de la
ejecucion de la pena tardia. Por el contrario, el indulto contribuye, sobre todo
cuando se conceden por delitos de corrupcién, a ahondar en la creciente des-
confianza hacia la ley penal, la cual es percibida como una decisién legislativa
que caprichosamente puede ser dejada sin efecto, en el contexto de su cons-
tante modificacién partidista.

3. En Espana desde el advenimiento de la democracia se han conce-
dido mds diez mil indultos, lo que denota no un uso, sino abuso de esta insti-
tucién. No obstante, esta cifra guarda paralelismo con el significativo ndmero
de reformas penales sustantivas acaecidas antes y después de la promulgacién
del Cédigo Penal de 1995.

En todo caso, el nimero de indultos concedidos en Espafia contrasta,
significativamente, con las reducidas cifras de otros estados europeos, a excep-

106 Vid BOCG ntm. 154-1, de 17/01/2014, Proposicién de Ley 122/000133, de Refor-
ma de la Ley de Indulto. Vid. también BOCG ntim. 185, de 11-3-2014.
197 Por todos, Gepc (2014: 9 ss. y 23 ss.).
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cién de Italia. El Gobierno del PSOE concedié unos 3226 indultos durante
sus dos legislaturas, mientras que el Partido Popular casi doblé este nimero,
con 5916 indultos. Solo durante el aio 2000, superé de largo los 1700 indul-
tos, si bien en la tltima legislatura han moderado las cifras (en torno a las 800
medidas de gracia)'®.

Resulta, cuando menos paradéjico, que en al mismo tiempo que se apro-
baba la Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de Reforma del
Cédigo Penal para el Cumplimiento Integro y Efectivo de las Penas, se conce-
dieran casi seis mil indultos'®.

En suma, desde un punto de vista cuantitativo se podria concluir que en
Espafa se ha pasado de los indultos generales de la época franquista, prohibi-
dos ahora por la CE, a la generalizacién de los indultos particulares en la etapa
democritica.

Pese a que en las grandes cifras el tréfico de drogas pareceria el delito mds
indultado, en cifras relativas los mds indultados son los delitos de corrupcién.
En concreto, en el periodo entre 1996 hasta 2010, uno de los delitos mds in-
dultados fueron las prevaricaciones de funcionarios publicos y las malversacio-
nes de caudales publicos'".

De efectos aun incalculables en el sistema penal habria que calificar la

aplicacién de los indultos a las personas juridicas''!, especialmente en conde-

198 Cifras que contrastan con las de Rolddn Barbero (1991: 507), quien sefala que en el
afo 1989 se concedieron 72 indultos, de los cuales solo 15 lo fueron a instancia del
juez o tribunal sentenciador.

199 Tgualmente sorprende que se sigan otorgando un niimero significativo de indultos en
el tréfico de drogas no obstante la reduccién de penas o la introduccién de cldusulas
de moderacién que llevé a cabo la LO 5/2010. En concreto, en la Exposicién de Mo-
tivos de la citada Ley Orgdnica se expresaba lo siguiente: «Como ha sefialado autori-
zada doctrina penal, el mayor freno de los delitos no es la dureza de las penas, sino su
infalibilidad, de modo que la certeza de un castigo, aunque este sea moderado, surtird
mds efecto que el temor de otro mds severo unido a la esperanza de la impunidad o de
su incumplimiento [...]».

10 V4. Doval Pais et al. (2011: 18); Belmonte; Elosda (2013: 1); Madrid Pérez (2014:

127), hacen notar que, por ejemplo, en 2012 los mds de 32 delitos de prevaricacién

urbanistica indultados se correspondian con no mds de cinco personas condenadas.

Serrera Contreras (2001: 1619 y ss.) critica, por el contrario, la existencia de un dere-

cho penal de autor en la concesién de indultos, al ser mds restringido en nimero y

efectos cuando se trata de funcionarios publicos.

Vid. Mayordomo Rodrigo (2013: 30 y ss.). Dos son los argumentos que abonarfan tal

conclusién: a) el art. 130 se refiere, de forma genérica, a «causas de extincién de la

111

responsabilidad penal», sin realizar distingo alguno; b) una interpretacién en bonam
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nas por delitos de corrupcidn; e igualmente funestos serfan, de no derogarse la
LI, los efectos que se producirfan en el sistema penal si se procediera nueva-
mente a masivas concesiones de indultos a la dificilmente cuantificable, pero
creciente cifra de previsibles condenados en los numerosos proceso penales
que se siguen por delitos de corrupcidn.
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