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En la Villa de Madrid, a seis de Junio de dos mil catorce.

La Sala Tercera de este Tribunal Supremo ha conocido, con la composicién indicada mas arriba, del recurso
contencioso-administrativo seguido por los tramites del procedimiento para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona, contra acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de abril de 2013 que resuelve
no conceder un indulto.

El recurso ha sido interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Luis Fernando Granados Bravo, en
nombre y representacion de dofia Hortensia , siendo parte demandada la Administracion del Estado,
representada y defendida por el Abogado del Estado; y habiendo intervenido el Ministerio Fiscal en defensa
de la legalidad.

Resultando los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito registrado en este Tribunal Supremo el 14 de mayo de 2013 el Procurador de los
Tribunales don Luis Fernando Granados Bravo, en nombre y representacién de dofia Hortensia , interpuso
recurso contencioso-administrativo, por los tramites del procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona. Lo dirige contra acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de abril de 2013, que
resuelve no conceder, entre otros, el indulto solicitado a favor de dofia Hortensia , condenada por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo por los delitos de asesinato y de lesiones.

Sostiene que el acuerdo de Consejo de Ministros citado lesiona su derecho fundamental a la igualdad en la
aplicacion de la Ley (art. 14 CE) por cuanto se aleja de la norma habitual de considerar los informes favorables
del Tribunal sentenciador y del Ministerio Fiscal, que se pronunciaron a favor del indulto de la mitad de la pena
impuesta; también conculcaria, aunque, dice, ello no sea motivo de amparo, el articulo 9 de la CE, que garantiza
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, al carecer de la menor motivacion.

Insiste la recurrente en lo que considera flagrante vulneracion del articulo 14 de la CE y afiade que basta acudir
al BOE para comprobar que se han concedido indultos para delitos graves de homicidio, asesinato, atentado,
trafico de drogas, con condenas incluso mayores y mas graves.

A fin de acreditar lo expuesto invoca el contenido de los Reales Decretos 1457 y 1458 de 2012, de 11 de
octubre, por los que se indulta respectivamente a dofia Sofia y don Abilio (BOE de 6 de noviembre de 2012);
Reales Decretos 1630; 1632; 1636y 1639, de 2012, de 30 de noviembre, por los que se indulta respectivamente
adon Celestino ;don Fernando ; dofia Carmela y don Lorenzo (BOE de 21 de diciembre de 2012); Reales
Decretos 1662 y 1668, de 7 de diciembre, por los que se indulta a don Segundo y don Jesus Carlos , y Real
Decreto 1687/2012, de 14 de diciembre, por el que se indulta a don Baldomero (BOE de 5 de enero de 2013);
y Real Decreto 44/2013, de 25 de enero, por el que se indulta a don Erasmo (BOE de 12 de febrero de 2013).

Y concluye que, observando otro indulto concedido a don Jesus Carlos , condenado por homicidio, a la pena
de trece afios de prisidn, se aprecia que la discriminacién con la negativa de la concesién de su indulto es de
una evidencia palmaria, a tenor de la linea marcada por el Tribunal Constitucional en las resoluciones que cita.

Por otrosi digo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 129, 135 y concordantes de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de este orden contencioso-administrativo (en adelante LRJCA) y por la urgencia del momento
solicita que se adopte medida cautelarisima de suspension de ingreso de la recurrente en prisién hasta que
concluya este procedimiento. Relata que dicho ingreso fue acordado por Auto de 29 de abril de 2013 de la
Audiencia Provincial de Alicante (Seccion Séptima, con sede en Elche) en la ejecutoria 67/2010, dimanante
de rollo sumario 39/2006 del Procedimiento Abreviado 2/2005 del Juzgado de Instruccién n® 2 de Orihuela.

SEGUNDO.- Formada la correspondiente pieza separada, en la misma, por Auto de 22 de mayo de 2013,
se acordd, inaudita parte , la concurrencia en el caso de circunstancias de especial urgencia aducidas por
la recurrente para resolver de inmediato, al amparo del articulo 135.1 de la LRJCA , la peticidon de tutela
cautelar solicitada, dado que la Audiencia Provincial de Alicante habia acordado, tras conocer la resolucién
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de denegacion del indulto que ahora se impugna dejar sin efecto su Auto de suspensién de condena de 28 de
febrero de 2011 y habia requerido a la recurrente para su ingreso en prision.

Previa valoracién de los intereses en conflicto considerd la Sala que la adopcién de la medida cautelar
perturbaria de modo grave los intereses presentes a la ejecucion de una pena impuesta a la recurrente por una
sentencia firme de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Se aprecié también que la decisién recurrida en el
proceso era la constituida por el Acuerdo del Consejo de Ministros que resolvié no conceder el indulto y no la
decision judicial que, como consecuencia de la anterior, ordenaba el ingreso en prision de la recurrente y que,
en tal estado de cosas, acordar la medida cautelarisima implicaria el ejercicio por la Sala de facultades de las
que carece jurisdiccionalmente, cudl seria el otorgamiento, siquiera provisional, del indulto solicitado.

Se entr6 a valorar, desde la perspectiva del fumus boni iuris , el informe siquiatrico aportado por la recurrente
pero, frente al mismo, y de acuerdo con la doctrina de la Sala sobre los limitados supuestos en que
cabe apreciar una apariencia de buen Derecho, se considerd inexcusable el interés general existente en el
cumplimiento de una sentencia firme y se acordo, en definitiva, no haber lugar a la medida cautelarisima
solicitada.

A continuacion se dio audiencia al Abogado del Estado, quien se opuso a la suspension. Por Auto de 5 de junio
de 2013 se confirmo la resolucion cautelarisima anterior y se dispuso no haber lugar a la medida cautelar de
suspension, por las razones ya expuestas en el Auto resefiado anteriormente.

TERCERO.- Por diligencia de ordenacion de 24 de junio de 2013 se tuvo por interpuesto y se admitio el recurso;
se tuvo por personado y parte al Procurador citado, y se requirié a la Administracién demandada la remisién
del expediente administrativo, ordenandole que practicara los emplazamientos previstos en el articulo 49 de
laLRJCA.

CUARTO.- Recibido el expediente administrativo y concedido el oportuno traslado, el Procurador don Luis
Fernando Granados Bravo, en nombre y representaciéon de dofia Hortensia dedujo la demanda mediante
escrito con sello de presentacion en este Tribunal de 18 de septiembre de 2013.

Tras reproducir pasajes de la exposicion de motivos de la Ley de 18 de junio de 1870 y relatar los antecedentes
procesales del procedimiento penal seguido contra ella que considera de su interés, sostiene la recurrente que
el acuerdo impugnado lesiona su derecho fundamental a la igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 CE).

Afade que viene en el expediente de indulto una relacion de indultos pedidos y no otorgados, entre los que
se encuentra el suyo, pero no consta motivacidn alguna de dicha decision, ni que el indulto se haya debatido
entre los Ministros que componen el Consejo.

Entiende que para el otorgamiento o no de la concesidn del indulto debera observarse lo que previene el articulo
9.3 CE que garantiza la " interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos ", y ello obliga a motivar la
resolucién por la que opte el Consejo, tanto si concede como si deniega el indulto.

Sefiala que en este expediente se dan dos criterios totalmente distintos: el del Tribunal y Fiscal de la Audiencia
Provincial que redactaron los hechos probados y el del Tribunal Supremo y Fiscal del mismo, que estimaron
parcialmente el recurso interpuesto pero que, a diferencia de la Audiencia Provincial, no entraron a valorar, al
emitir sus respectivos informes, que son desfavorables al indulto, las circunstancias del caso, como son la
evidente provocacion por parte de la victima del delito; la agravacion de sus lesiones como consecuencia del
uso de los extintores y el estado mental de la actual recurrente.

En cuanto a la vulneracion del articulo 14 de la CE manifiesta que no se ha obrado de la misma manera para
el otorgamiento de los indultos a don Jesus Carlos (Real Decreto 1668/2012, de 7 de diciembre, publicado
en el BOE de 5 de enero de 2013); a cuatro Mozos de Escuadra que habian sido condenados por torturas; y en
marzo de 2012 al ex Secretario General del Departamento de Trabajo Pelayo y al empresario Jose Angel por
el denominado caso Treball (desvio de fondos) que no contaron con el informe favorable del Tribunal.

Concluye que si en estos tres expedientes se otorgaron los respectivos indultos, en el de la recurrente ha de
tenerse en cuenta el publico y notorio clamor popular pidiendo su concesion para anular la resolucion recurrida
y devolver el expediente al Consejo de Ministros para que vuelva a considerar estas circunstancias en un nuevo
estudio de los hechos y circunstancias que han concurrido para otorgar el indulto.

Insiste en el clamor popular a favor del indulto de la recurrente que culminé en la presentacion de una nueva
peticion de indulto al Ministerio de Justicia el 11 de junio de 2013, que segun su parecer habria de conducir a
un informe favorable por parte de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y del Ministerio Fiscal.

Afade finalmente a modo de resumen que la no concesién del indulto a la recurrente conculca el articulo 14
de la CE ; carece de motivacion y existe una falta de sensibilidad hacia la Audiencia Provincial de Alicante
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gue se mostro favorable a su otorgamiento, y que la oposicién al indulto por parte de la familia de la victima
desconoce la enfermedad mental incurable de la recurrente no evaluada ni cuantificada.

En razén de lo anteriormente expuesto, la recurrente termina suplicando a la Sala que dicte sentencia:

«(...) por la que, estimando integramente el presente recurso, acuerde anular y dejar sin efecto la resolucion
impugnada, declarando la vulneracién del derecho fundamental invocado y reconociendo el derecho de Dofia
Hortensia para obtener el indulto por el resto de la pena pendiente de cumplimiento, o en su caso, por la mitad
de la condena, previo nuevo estudio y consideracion, por el Consejo de Ministros, de los hechos y circunstancias
que rodearon su accion, con las demas que procedan.»

Por primer otrosi digo de su escrito de demanda interesé el recibimiento del pleito a prueba y propuso la
practica de los concretos medios de prueba que estimd convenientes a su derecho.

Por segundo otrosi digo solicitd la celebracion de vista, o en todo caso, la formulacién de conclusiones escritas.

QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de 20 de septiembre de 2013 se tuvo por formalizada la demanda y se
concedi6 traslado de la misma al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal a fin de que en el plazo comtn e
improrrogable de ocho dias formularan las alegaciones que considerasen oportunas.

SEXTO.- El Fiscal evacué el traslado concedido por escrito presentado el 8 de octubre de 2013.

Entiende el Ministerio Publico que el planteamiento mismo del recurso, segin se concreta en el escrito de
interposicién y en la demanda, y sobre todo la propia naturaleza del acto recurrido, conducen a la conclusién
de que la doctrina constitucional sobre el derecho a la igualdad ante la ley (invocada por la recurrente en su
escrito de interposicion del recurso) no es aplicable al presente caso, al menos en los términos que pretende
la parte actora.

Sostiene el Ministerio Fiscal que la demanda no aporta los elementos imprescindibles para acreditar la
vulneracion del derecho a la igualdad (consistente en un término valido de comparacion que acredite la
igualdad de supuestos y el cambio de criterio inmotivado o con motivacion irrazonable o arbitraria) pues la
demanda se limita a mencionar y adjuntar una serie de acuerdos del Consejo de Ministros por los que se
concede el indulto a diversas personas condenadas por diferentes delitos. La comparacién no resulta util a
la hora de identificar un posible término idéneo de comparacién, en la medida en que no identifica ningun
elemento de similitud con los que se dan en el caso de la recurrente, sin que retinan aptitud, a tal fin, la aparente
gravedad del delito y el hecho de que al otorgarlo el Gobierno haya "considerado los informes del Tribunal
sentenciador y del Ministerio Fiscal".

Precisa que dicha expresidn (considerar los informes) no es mas que una clausula de estilo que significa que
se han tomado en consideracion, no que se haya actuado en el sentido que indican, maxime cuando dichos
informes son preceptivos pero no vinculantes para el Gobierno.

Y subraya en sus alegaciones el Ministerio Publico que, en el caso de la recurrente, el Tribunal y el Fiscal que
son competentes parainformar sobre el expediente de indulto lo son la Sala Segunda del Tribunal Supremoy el
Fiscal adscrito a dicho Supremo Tribunal, lo que enerva la critica de la demandante sobre el caracter favorable
de otros informes. Y subraya que esos 6rganos competentes han informado en forma desfavorable al indulto,
y que por via de la estricta aplicacion del derecho positivo, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de
2010, que casé la recurrida y dictdé segunda sentencia, produjo el mismo efecto reductor de la pena impuesta
a la recurrente que pretendia la Audiencia Provincial de Alicante por la via de ejercicio de la prerrogativa de
gracia, ya que el Tribunal Supremo impuso a la recurrente una pena inferior en dos grados y redujo su condena.

Aduce por otra parte el Ministerio Publico que la recurrente se limita a reproducir exhaustivamente los
numerosos motivos por los que, segun su parecer, se le debiera haber concedido el indulto, sin reparar en que
la revision de tales argumentos no corresponde a este procedimiento, ni a este orden de jurisdiccion.

Respecto al procedimiento recuerda que en el marco de un proceso contencioso-administrativo especial sobre
derechos fundamentales lo Unico que procede examinar es si la Administracién, con su accién u omisién,
ha vulnerado uno de esos derechos, pero no construir el razonamiento que hubiera debido utilizar para no
vulnerarlo. Asi siendo la alegacion sustancial de la demanda la falta de motivacion de la resolucion, en la
medida en que ésta sea constitucionalmente exigible, si se comprueba la inexistencia de motivacion idénea 'y
suficiente para justificar un trato desigual de quienes estan en igual situacién juridica, debe conducir a estimar
conculcado el derecho, resultando sin embargo ajeno al objeto del procedimiento como deberia haberse
motivado la resolucién que no se motivo.

Alega finalmente la constante jurisprudencia de la Sala acerca de que el ejercicio de la prerrogativa
constitucional de gracia queda precisamente al margen, por su propia naturaleza, del deber de motivacion, y
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que el control de legalidad de su ejercicio se limita a los aspectos reglados, entre los que no se encuentra su
contenido sustancial, que es discrecional por esencia, a cuyo efecto invoca y reproduce la sentencia de 29 de
mayo de 2013 (Rec. 441/2012).

Por todo lo expuesto termina suplicando a la Sala:

«(...) dicte sentencia por la que SE DESESTIME INTEGRAMENTE LA DEMANDA, con imposicién de costas al
recurrente de acuerdo con lo previsto en el articulo 139.7 LJCA ».

Por otrosi digo manifesto no interesar el recibimiento a prueba.
SEPTIMO.- El Abogado del Estado contesté la demanda por escrito presentado el 10 de octubre de 2013.

Opone en primer lugar lainadmisibilidad del recurso por no tratarse de una cuestion a someter al procedimiento
especial sobre proteccién de derechos fundamentales.

Considera el representante de la Administracion que la demanda trata de justificar el procedimiento elegido
alegando formalmente la vulneracion del derecho a la igualdad, cuando ello no se ajusta a los fundamentos
de tal procedimiento excepcional.

Aduce que no puede tomarse en consideracién la afirmacién de la demanda referida al principio de igualdad,
comparando este indulto con otros, pues precisamente por la no exigencia de motivacién, quien tiene atribuido
el derecho de gracia, goza de total libertad en su decision, y cita en abono de su tesis la sentencia de 28 de
abril de 2009 y el auto del Tribunal Constitucional de 5 de octubre de 1990 que reproduce en los particulares
de su interés.

En cuanto a la alegada ausencia de motivacion de la denegacién del indulto sefiala que se trata de una cuestion
de legalidad ordinaria que no deberia ser objeto de controversia en este recurso, sin perjuicio de lo cual indica,
no obstante, que tal cuestion esta reiteradamente resuelta por la Sala en el sentido de que se trata de una
facultad de la Jefatura del Estado, no sujeta a revision jurisdiccional, la cual sélo puede abarcar los aspectos
meramente procedimentales regulados en la Ley del Indulto, que no han sido objeto de impugnacion en el
actual recurso. Invoca y trascribe a tal efecto las sentencias de este Tribunal Supremo de 23 de enero y 20 de
febrero de 2013, y el auto del Tribunal Constitucional de 16 de julio de 1997 .

Concluye que los actos realizados en el ejercicio del derecho de gracia como el presente deben ser calificados
como politicos, y como tales ajenos a la fiscalizacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa, salvo en
los aspectos reglados, a cuyo efecto cita y reproduce en los particulares de su interés la sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de noviembre de 1990 .

Finalmente afiade, con independencia de lo anterior, que la adopcidn de la decisién de indulto no es caprichosa,
sino acorde con el delito cometido, con la gravedad de los hechos, con la pena impuesta, con los informes
emitidos y con otras circunstancias contenidas en el expediente personal del penado, que reproduce.

Por todo ello termina pidiendo a la Sala:

«(...) dicte sentencia por la que se inadmita el recurso o subsidiariamente se desestime el mismo, imponiendo
a la parte actora las costas del proceso».

Por otrosi primero digo solicité que se denegara el recibimiento a prueba solicitado de contrario.
Por otrosi digo segundo manifestd oponerse al tramite de vista o subsidiario de conclusiones.
OCTAVO.- Por auto de 31 de octubre de 2013 se dispuso no haber lugar a recibir el pleito a prueba.

NOVENO.- Concedido a las partes el término sucesivo de diez dias a fin de que presentaran sus conclusiones,
tramite evacuado por la recurrente y el Abogado del Estado respectivamente por sendos escritos de 9y 17 de
diciembre de 2013, y por el Ministerio Fiscal mediante escrito de 3 de enero de 2014, se declararon conclusas
las actuaciones.

DECIMO.- Por providencia de cinco de marzo de dos mil catorce se sefialé para votacién y fallo del recurso la
audiencia del dia cuatro de junio de dos mil catorce, en cuyo acto tuvo lugar su celebracién.

VISTOS los preceptos de la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se establecen reglas para el ejercicio del
derecho de la gracia de indulto, los que se citan en la sentencia y los demads de pertinente aplicacion.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Se impugna, por los tramites del proceso especial para la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona del Capitulo Primero del Titulo V de la LRJCA, el acuerdo del Consejo de Ministros
de 19 de abril de 2013, que resuelve no conceder el indulto solicitado en favor de dofia Hortensia , del total
de la pena que le resta por cumplir.

La recurrente atribuye a esa denegacion la vulneracion de su derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley,
consagrado en el articulo 14 de la CE, asi como una vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos garantizado en el articulo 9.3 de la CE, por falta de motivacién formal del acuerdo
de denegacidn de su indulto.

SEGUNDO.- Declaramos probados los siguientes fundamentos de hecho, que resultan de los autos y del
expediente administrativo:

1.-La recurrente fue condenada en sentencia de 17 de julio de 2009 de la Audiencia Provincial de Alicante,
Seccidn 72, con sede en Elche, en el rollo 39/06 , dimanante del Sumario n® 2/05 del Juzgado de Instruccion n®
2 de Orihuela, como autora responsable de un delito de asesinato en concurso ideal con un delito de lesiones
con instrumento peligroso, con la concurrencia de la circunstancia eximente incompleta de trastorno mental
transitorio, a la pena de ocho afios y seis meses de prision por el delito de asesinato, y un afio de prision por
el delito de lesiones dolosas, permaneciendo en prisién provisional por dicha causa desde el 13 de junio de
2005 hasta el 23 de junio de 2006 (folios 111 a 144 del expediente administrativo).

Dicha sentencia fue casada por la sentencia de 2 de junio de 2010 de la Sala Segunda, de lo Penal, del Tribunal
Supremo , que dicté segunda sentencia y sustituyd las penas impuestas a la acusada por las de cinco afios
de prision por el delito de asesinato y seis meses de prision por el delito de lesiones (folios 146 a 173y 174 a
177), dando lugar a la Ejecutoria n® 67/10 de la Secciéon 72 de la Audiencia Provincial de Alicante.

2.-Mediante escrito, con sello de presentacion en la Seccion 72 de la Audiencia Provincial de Alicante de 9 de
febrero de 2011, don Federico y dofia Elvira , conyuge e hija respectivamente de dofia Hortensia , solicitaron
el indulto total de la pena que restaba por cumplir a aquélla (folios 4 a 39 del expediente administrativo).

3.-Porauto de 28 de febrero de 2011 de la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de Alicante se estimé la peticién
de suspension de la condena impuesta durante la tramitacidn de la solicitud de indulto (folios 209 a 211).

4 -Incoado por la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de Alicante el expediente de indulto nimero NUMO0OO
(folio 56 del expediente), por el Oficial-Jefe del Cuerpo de la Policia Local del Excmo. Ayuntamiento de Los
Montesinos (Alicante) se emitié informe de buen comportamiento de la penada (folios 103 y 105).

La representacion procesal de dofia Silvia y otros (perjudicados por el delito) manifestaron su oposicion
al indulto solicitado «dada la especial gravedad de los hechos producidos, la crueldad manifestada por
la condenada en su actuacion, y que ademas, y pese al tiempo transcurrido, no han sido abonadas las
responsabilidades civiles dimanantes del delito» (folio 107).

Consta certificado de la Secretaria Judicial de la Sala que sobre el pago de las indemnizaciones por parte
de la condenada manifiesta lo siguiente: «(...) Que habiendo sido requerida formalmente al pago de dichas
indemnizaciones, en fecha 22/10/10, y no habiendo verificado el mismo, por esta Sala se acordé la averiguacién
de sus bienes mediante las aplicaciones telemdticas correspondientes, resultando acreditado la existencia de
dinero en sus Cuentas bancarias. En estos momentos se esta tramitando el embargo de las mismas» (folio 145).

El Fiscal y la Sala de instancia emitieron informe a favor de la concesién de indulto de la mitad de la pena
impuesta (folios 109y 110).

5.-Remitido el expediente de indulto tramitado por la Audiencia Provincial de Alicante a la Sala Segunda del
Tribunal Supremo a fin de que se completara con los informes preceptivos de este Tribunal (folio 54), el Fiscal
y la Sala del Tribunal Supremo informaron en forma desfavorable al indulto reclamado (folios 212 a 220y 221
a 224 respectivamente).

6.-Solicitado por la Divisién de Derechos de Gracia del Ministerio de Justicia informe acerca del abono de
las responsabilidades civiles (folio 227), la Secretaria Judicial de la Seccién 72 de la Audiencia Provincial de
Alicante certificd el 19 de diciembre de 2012 no haberse satisfecho las responsabilidades pecuniarias (folio
232).

7.-El Consejo de Ministros, en su reunion del dia 19 de abril de 2013, acordd no conceder la gracia solicitada a
dofia Hortensia (documentos nimeros 3y 4 del expediente, sin foliar).

TERCERO.- Planteado el debate en los términos que resultan de los hechos que se han expuesto, la primera
cuestion que ha de ser objeto de enjuiciamiento es la relativa a la causa de inadmisibilidad opuesta, en
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su escrito de contestacion a la demanda, por el Abogado del Estado quien sostiene la inadecuacion del
procedimiento especial elegido por la recurrente.

Esta excepcion no puede ser acogida.

En el procedimiento de proteccién de los derechos fundamentales se determina que la peticion de inadmision
de la queja de amparo debe efectuarse en el momento procesal que resulta de lo dispuesto en los articulos
116.3; 117 y 118 de la LRJCA , que contemplan un incidente especifico que el Abogado del Estado no ha
empleado en este proceso. Es ademds reiterada, y decisiva, la jurisprudencia de esta Sala [contenida, entre
otras, en las sentencias de 21 de diciembre de 2007 (casacion 7686/2005 ) y en las que en ella se citan; 15
de febrero de 2010 (casaciéon 1608/2007 ) y 20 de diciembre de 2011 (casacion 4911/2010 )], que sostiene,
a propdsito de los requisitos que debe reunir el escrito de interposicidn para franquear el acceso a esta via
especial de proteccion judicial de los derechos fundamentales, que «basta con la invocacidn de uno de ellos
de los que seria titular el recurrente y con la imputacion de su infraccion a la concreta actuacién administrativa
impugnada, junto con un minimo razonamiento que enlace ese resultado con ella" [para admitir

el recurso] . Igualmente, es menester advertir que el tramite previsto en el articulo 117.2 de la Ley reguladora
solamente tiene por objeto la comprobacion de que concurren en el recurso los ingredientes que se han sefalado
por lo que no autoriza a sumar a tales requisitos otro de fondo consistente en la superacion de un juicio preliminar
sobre la viabilidad de las pretensiones esgrimidas aunque, desde luego, si sea siempre posible la constatacion
de la material imposibilidad de que los actos impugnados, por su naturaleza, produzcan las vulneraciones
denunciadas».

Esos requisitos se cumplen en el escrito de interposicidn del recurso, cuyo contenido queda extractado en
el antecedente primero de esta sentencia, en la medida en que identifica el acto contra la que dirige el
recurso (resolucién del Consejo de Ministros de 19 de abril de 2013 por la que se acuerda no conceder el
indulto solicitado en beneficio de la recurrente), el derecho fundamental que se considera lesionado por aquél
(igualdad en la aplicacién de la ley del articulo 14 de la CE ) y las razones por las que entiende que el acto
impugnado vulnera el derecho fundamental cuya tutela reclama (cambio inmotivado del criterio observado por
el Consejo de Ministros en otros casos).

Todo ello determina que, en este momento procesal, y a los efectos de la admisibilidad del recurso que ahora
se examina, proceda rechazar la causa de inadmisién opuesta por el defensor de la Administracién. Todo ello,
sin perjuicio de lo que resulte del examen del fondo de las cuestiones que se plantean.

CUARTO.- Despejado el ébice procesal opuesto procede entrar a enjuiciar la cuestidn de fondo.

Se debe advertir que las pretensiones que se formulan estan relacionadas con derechos de la recurrente
implicados en el cumplimiento de lo que resta de su condena e inciden en la libertad como valor superior
del ordenamiento juridico, lo que exige de esta Sala una motivacion y razonamiento especialmente reforzado
[Conf., por todas, Sentencias de esta Sala de 23 de noviembre de 2001 (Casacion 5441/1997) y del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) 163/2002, de 16 de septiembre , FFJJ 5, 6 y Fallo].

La demanda no sélo pide que anulemos y dejemos sin efecto el Acuerdo del Consejo de Ministros, al que
imputa la vulneracién del derecho fundamental de la recurrente a la igualdad en la aplicacion de la Ley (articulo
14 CE ) y una supuesta arbitrariedad ( articulo 9.3 CE ) de la denegacidn, por falta de motivacién. Formula
también la pretension de plena jurisdiccion ( articulo 31.2 LRJCA ) de que reconozcamos el derecho de dofia
Hortensia a obtener el indulto que le fue denegado por el resto de la pena pendiente de cumplimiento o, en su
caso, por la mitad de la condena, previo nuevo estudio y consideracion, se dice, por el Consejo de Ministros.

Esa Ultima peticién implica que fiscalicemos en cuanto al fondo y sustituyamos la decisidon acordada por el
Consejo de Ministros. Entendida en esos términos excede del ambito del control atribuido a esta Sala sobre la
actividad preparatoria por el Gobierno respecto del ejercicio de la prerrogativa de gracia , por lo que no puede
ser atendida. Asi lo tiene declarado la jurisprudencia constitucional y la de esta misma Sala.

La doctrina del Tribunal Constitucional afirma que «el indulto, en cuanto figura del derecho de gracia,
corresponde decidirlo al Poder Ejecutivo concediéndolo el Rey, sin que esas decisiones sean fiscalizables
sustancialmente por parte de los érganos jurisdiccionales, incluyendo este Tribunal Constitucional » (AATC
278/1997, de 16 de julio (FJ 1y Fallo) y 360/1990, de 5 de octubre, FJ 5y Fallo).

En el mismo sentido se ha manifestado en forma undnime esta Sala en una treintena de sentencias recaidas
en los casos de denegacion de indultos [Cfr., las de 30 de enero de 2014 (Rec. 407/2012 ), 9 de mayo de 2013
(Rec. 481/2012 ), 5 de mayo de 2009 (Rec 570/2008 ) 6 28 de abril de 2009 (Rec. 487/2008 ) y las que en
ellas se citan].
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« El ejercicio del derecho de gracia de indulto " -dice asi la Sentencia de 28 de abril de 2009 -se " configura como
un acto controlable en via jurisdiccional, segin hemos declarado en reiterada jurisprudencia de esta Sala [...]
exclusivamente en lo que a los aspectos formales de tramitacién se refiere, puesto que [...] el control que esta
jurisdiccion contencioso administrativa puede ejercitar sobre el tipo de acto de que aqui se trata se encuentra
limitado a los aspectos formales de su elaboracidn; concretamente, a si se han solicitado los informes que la Ley
establece como preceptivos, informes que, por otro lado, no resultan vinculantes. Y ello, puesto que el control
jurisdiccional que nos corresponde es el de los elementos reglados en cuanto al procedimiento para solicitar y
conceder la gracia de indulto».

QUINTO.- Esa limitacién, que obliga a denegar la pretension de plena jurisdiccion que se nos ha formulado, se
justifica en exigencias del principio de divisién de poderes que rige en nuestro ordenamiento, asi como en el
panorama comparado de sistemas juridicos equiparables al nuestro.

En nuestro Estado social y democratico de Derecho ( articulo 1.1. CE ) una vez que se ha impuesto una pena
en un procedimiento penal perseguible de oficio, y firme que sea la sentencia, el indulto constituye la tnica via
posible para alterarla (articulo 130.3 del Cédigo penal ).

El indulto es una auténtica excepcidn a la conclusion de un proceso penal seguido con todas las garantias
del Estado de Derecho, por lo que es evidente que afecta al principio de seguridad juridica ( articulo 9.3 CE)
en cuanto altera situaciones que han sido consagradas por una sentencia firme, irrevocable y provista del
valor de la cosa juzgada ( articulo 118 de la CE ). En cuanto tal el indulto puede afectar a la confianza que los
ciudadanos deben tener en los Tribunales y en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la
aplicacién de las sentencias penales.

Frente a esta consideracidn esencial se opone, sin embargo, la existencia de la instituciéon del derecho de
gracia. La finalidad del remedio extraordinario del indulto es la de atenuar la excesiva dureza de las penas en
casos concretos. Esa exigencia de equidad, perdén o, si se quiere, clemencia esta también presente, desde la
Antigliedad, en todos los sistemas de Derecho.

La potestad de decidir en cuanto al fondo en la delicadisima misién de templar en ocasiones excepcionales
un rigor excesivo de la justicia con la apreciacion de consideraciones de equidad no es, en cuanto a la
procedencia y oportunidad de la decisién, susceptible de control jurisdiccional ni tampoco de ser sustituida
por los Tribunales de justicia. Desde la época romana hasta hoy se ha afirmado, en todos los sistemas, que el
perdén o el indulto son libres y se conceden por razones de bondad y de equidad, no por formulismos legales: «
Clementia liberum arbitrium habet; non sub formula, sed ex aequo et bono judicat» (Séneca, De Clementia, Il, 7).

En nuestro ordenamiento el ejercicio del derecho de gracia es una excepcion singular a la funcién jurisdiccional
penal y, en el Derecho espafiol, hay que atribuir al indulto también ese mismo caracter jurisdiccional. Sin
embargo la potestad de indultar no puede atribuirse dogmaticamente a los Tribunales sentenciadores del
orden penal, en cuanto estan constitucionalmente obligados por principio a aplicar la ley penal y hacer ejecutar
lo juzgado. Y, menos aun, puede corresponder a los Tribunales de este orden contencioso-administrativo una
intromision en el ejercicio de la jurisdiccion penal, imponiendo excepciones a lo que se ha sentenciado en ese
ambito, como ocurriria en caso de acoger la pretensidn que enjuiciamos.

La potestad de mitigar la dureza de una condena, en todas las ocasiones en las que ello sea de razén, es
atribuida normalmente a los Jefes de Estado, dado que se sitian en el vértice de todos los poderes en los
que se divide la organizacion democratica de éste y pueden, como auténtica excepcién a la cosa juzgada,
intervenir mediante un acto extraordinario de perdéon o de clemencia. La concesién o denegacién de la medida
de gracia no es susceptible de ser sustituida en éste orden de jurisdiccion, aunque la misma se encuentre
sometida a multiples controles de procedimiento, cuyo cumplimiento si debe ser sometido a un escrupuloso
control jurisdiccional.

De acuerdo con la Constitucion de 1978, que sigue en este punto nuestra tradicién constitucional anterior, /a
condonacion o remision de una pena sdlo puede otorgarla el Rey, pero con arreglo a la ley, que no podra autorizar
indultos generales [ articulo 62 i) de la CE ]. Ejercer el derecho de gracia, la " prerrogativa de gracia " ( articulo
87.3 CE) o la " prerrogativa real de gracia " ( articulo 102.3 CE ) corresponde constitucionalmente al Jefe del
Estado, quien la ejerce conforme a lo que dispone la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se establecen
reglas para el ejercicio del derecho de gracia de indulto, modificada en parte, tras la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, por la Ley 1/1988, de 14 de enero.

Conforme a ese esquema legal a los tribunales de este orden contencioso nos corresponde controlar que el
ejercicio por el Gobierno de las facultades que le atribuye la expresada Ley se ajuste en forma escrupulosa
a todas sus prescripciones, asi como a los limites que marca la Constitucidn, pero no sustituir en cuanto al
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fondo la decisidn de conceder o denegar un indulto, ya sea total o parcial, ni otorgar medidas de gracia o, lo
que seria equivalente, reconocer el derecho a que se concedan.

No nos es posible intimar al Consejo de Ministros con nuestras resoluciones para que conceda un indulto o
para que proponga dicha medida para su concesién al titular de la prerrogativa de gracia.

Resulta, en sintesis, de lo expuesto que el control de la prerrogativa de gracia por medio del indulto esta limitado
enlo que corresponde a este orden de jurisdiccidn contencioso-administrativa al procedimiento de gracia , pero
no al resultado de ese mismo procedimiento .

Se desestima por los razonamientos expuestos la pretension de plena jurisdiccion.

SEXTO.- La primera queja de derechos fundamentales que se formula por la recurrente pretende que anulemos
el acuerdo del Consejo de Ministros impugnado, al sostener que habria vulnerado el derecho fundamental
a la igualdad en la aplicacién de la ley, que dimana del articulo 14 de nuestra Norma Fundamental, como
consecuencia de la existencia de otros tres indultos, sefialados en la demanda como término de comparacién,
concedidos con la oposicién del tribunal sentenciador.

Se refiere, como se ha adelantado en los antecedentes, al indulto concedido a cuatro mossos d?Esquadra, que
habian sido condenados por torturas, al indulto a varios condenados a penas de prision por el llamado caso
Treball de desvio de fondos y al indulto concedido por el Real Decreto 1668/2012 a don Jesus Carlos .

Esta pretension de nulidad tampoco puede ser acogida.

La propia Constitucion [articulo 62 i)], al prohibir la concesidn de indultos generales, hace dificil la existencia de
un canon de igualdad, en los términos exigibles para entender vulnerado el principio constitucional de igualdad.
La esencia del poder de perdonar consiste en tratar cada caso en forma singular lo que, por principio, hace
inviable el contraste entre casos o juicio de comparacion que es necesario efectuar en toda pretensién de
vulneracién del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacion de la Ley del articulo 14 de la CE (por todas
STC 188/1988, de 28 de septiembre, FJ 8).

Debe tenerse presente que la Ley del indulto de 1870 exige, como se reconoce en el propio escrito de demanda,
que toda medida de gracia se conceda en forma individualizada, con pleno conocimiento de los hechos
acaecidos y de todas sus circunstancias, después de un detenido estudio de las consecuencias que el mismo
debe producir bajo el aspecto de la justicia, la equidad o la conveniencia social.

De estas circunstancias se sigue que, por regla general, no resulta posible establecer un juicio de igualdad
basado en un término de comparacion en materia de gracia, porque, a esos efectos, no hay dos casos que
sean iguales.

En consecuencia, no es aplicable el canon de la igualdad que propugna la recurrente a los casos de indulto.
Cualesquiera que sean las caracteristicas de los casos que se contraponen, resulta, como bien precisa el
Tribunal Constitucional que « una cosa es la distinta valoracion de las circunstancias de un caso que puedan
hacer el Gobierno y el afectado, y otra que se estén vulnerando derechos fundamentales de quien fue condenado
por la realizacién de un ilicito legalmente tipificado» ( ATC 360/1990, de 5 de octubre FJ 5).

Examinaremos, no obstante, con la motivacién reforzada a que antes se aludid, el alegato que se plantea por
la recurrente.

Prescindiendo a efectos dialécticos de la consideracién general que se acaba de hacer -pese a que, como se
ha dicho, es bdsica y consustancial a la prerrogativa de gracia-los tres términos concretos de comparacién
ofrecidos por la recurrente en este caso carecen de aptitud para establecer un juicio comparativo con relieve
constitucional con el que somete a nuestra consideracion.

Uno de los presupuestos del juicio de igualdad radica en que las situaciones subjetivas que quieran traerse ala
comparacién sean homogéneas o equiparables , es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario
o caprichoso (Cfr., por todas, STC 51/2014, de 7 de abril , FJ 3). El Ginico elemento de contraste que se ofrece
por la recurrente entre los tres casos que invoca y el que ahora se enjuicia es el indicado de la existencia, en
los tres casos que invoca, de la oposicion del Tribunal sentenciador.

Entendiendo en el supuesto actual por Tribunal sentenciador a la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Cfr.,
por todas, sentencias de esta Sala de 17 de marzo de 2014 (Rec. 53/2013 ) y de 28 de mayo de 2013 (Rec.
452/2012 ), ya que casé la sentencia de instancia y dict6 segunda sentencia, no se precisa en la demanda
que, como sefiala el Ministerio Fiscal en su informe (recogido en el antecedente sexto de esta sentencia), la
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2010 produjo un notable efecto reductor de la pena impuesta
a la recurrente, lo que no consta acreditado en los demas precedentes. Se excluye de esta forma el juicio de
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igualdad, sin necesidad de considerar otras circunstancias concretas -que la demanda no detalla-que tampoco
resultan equiparables a la actual.

Las mismas circunstancias que se relatan en forma extensa en la demanda respecto del caso de la recurrente,
y lo que la misma denomina clamor popular a favor de la concesién del indulto que solicita, llevan también
a la conclusién de que los casos que trae a colacion no resultan equiparables como elementos a contrastar
en un juicio constitucional de igualdad.

Pero es que, en fin, como acertadamente sefialan tanto el Ministerio Fiscal como el Abogado del Estado, los
informes desfavorables en los que se apoya la argumentacién de la recurrente son preceptivos pero en ningun
caso vinculan al Gobierno, a quien compete en la legislacion vigente elevar al Jefe del Estado las propuestas
positivas de ejercicio del derecho de gracia.

Procede recordar, y confirmar, a este respecto lo que ha declarado esta Sala y Seccidn en la reciente sentencia
de 30 de enero de 2014 (Recurso ordinario 407/2012; FD 5°):

«la naturaleza del indulto como acto graciable y, en consecuencia, revestido de una total libertad en la decisidn,
impide establecer ese juicio de ponderacion que es propio del examen de la vulneracion de este derecho
fundamental” - el derecho a la igualdad - "porque, atn cuando se tratare de supuestos idénticos, la concesion
o denegacion del indulto en uno y otro supuesto quedaria sometida a la propia discrecionalidad del Gobierno,
cuya decision de fondo, en principio, no es susceptible de revisién, ni en la via jurisdiccional ni tampoco en el
tramite del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional ( SSTS de 28 de abril y de 5 de mayo de 2009,
Recursos nims. 487/2008 y 570/2008 y ATC 360/1990 )».

Tampoco es, por ultimo, término de comparacién valido a efectos de un juicio de igualdad el caso resuelto
por la sentencia del Pleno de esta Sala Tercera de 20 de noviembre de 2013 que estimé el recurso (Recurso
ordinario 13/2013) deducido contra la concesién de uno de los indultos invocados por la recurrente como
elemento de comparacién (el concedido por el Real Decreto 1668/2012, de 7 de diciembre, a don Jesus Carlos
) en la medida en que, en aquél caso, se enjuicié por esta Sala la conformidad a Derecho de una medida de
gracia positiva mientras lo que ahora se examina es una denegacién de la gracia solicitada. En el precedente
que se invoca el indulto fue concedido, ademas, conforme al articulo 30 de la Ley de 1870, por un Real Decreto;
en este caso fue denegado por un Acuerdo del Consejo de Ministros.

El examen de este tercer caso nos lleva al enjuiciamiento de la queja de falta de motivacién de la denegacion
del indulto, que la recurrente aduce en segundo y ultimo lugar.

SEPTIMO.- Considera la recurrente que se ha vulnerado también por el acuerdo de Consejo de Ministros
impugnado el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion, por carecer de una motivacion expresa la denegacidn del indulto de la recurrente.

Opone el Abogado del Estado que este motivo de impugnacién es una cuestion de mera legalidad ordinaria,
excluida, por tanto, del procedimiento especial en el que nos encontramos.

La Sala no comparte esa objecion en este caso. Se invoca en la demanda como término de comparacion
el caso, ya citado, resuelto por la sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013, en la que se anul6
la concesién de un indulto precisamente por apreciar falta de una motivaciéon formal. Esta circunstancia
determina que la queja no sea inadmisible por la razén que opone el Abogado del Estado. Resulta admisible
formalmente vincular al articulo 14 de la Constitucion, en relacién con el articulo 9.3 de la Norma Fundamental,
la comparacién del caso de la recurrente con el resuelto en la sentencia del Pleno. El planteamiento que se
efectia por la recurrente es por ello correcto y admisible en este procedimiento de proteccion de derechos
fundamentales, aunque ello no debe determinar que la queja deba ser acogida en un examen del fondo, aunque
si pueda tener consecuencias, conforme a lo que se dirg, respecto de las costas del proceso.

Como se ha razonado anteriormente aunque la decisién ultima de denegar o atender una peticion de gracia
no sea controlable en cuanto al fondo de la medida si lo es en lo que respecta al cumplimiento de todos los
aspectos de procedimiento ( articulo 106.1 CE ). No hay un derecho subjetivo a la obtencién del indulto, pero
si a que se respeten los limites constitucionales y legales impuestos al mismo y que se respeten todos los
tramites de procedimiento exigidos legalmente para su concesién.

No objeta la recurrente en su demanda que se hayan cumplido todos y cada uno de los trdmites de
procedimiento que establecen los articulos 19y siguientes de la Ley de 18 de junio de 1870. Esta Sala considera
gue los mismos han sido respetados en el caso, como se desprende de los fundamentos de hecho que hemos
declarado probados en el FJ 2 de esta Sentencia. Esta circunstancia hace perder consistencia al alegato de
vulneracion del articulo 9.3 de la CE que se esgrime en la demanda.
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La queja de ausencia de motivacion se refiere a la inexistencia de una motivacién formal de la decision vy,
asi, se aduce que no hay constancia en el expediente de que se haya discutido la cuestion en el Consejo
de Ministros. Aparte de que ese alegato aparece contradicho por los datos que obran en el expediente, y
que hemos declarado probados en el FJ 2°, apartado 7, la queja debe ser examinada teniendo en cuenta la
comparacion de este caso con lo resuelto en la citada sentencia del Pleno de esta Sala de 20 de noviembre
de 2013.

Es cierto que dicha sentencia ha declarado la pertinencia de controlar, en los casos de ejercicio positivo de la
facultad de indulto, la necesidad de motivacién formal de las medidas de concesién del indulto. Sin embargo
ese criterio no se extiende a los casos de denegacién de las medidas de gracia. Asi lo ha declarado esta Sala
y Seccion en la citada sentencia de 30 de enero de 2014 (Rec. 407/2012 ) cuya doctrina se confirma también
en este extremo.

La referencia que se hace en la demanda al articulo 30 de la Ley de 18 de junio de 1870, reformado por la
Ley 1/1988, sobre las exigencias de motivacion de las medidas de indulto no resulta aplicable a este caso.
El articulo citado se refiere inicamente a los supuestos de concesion de los indultos, que se ha de efectuar
formalmente mediante un Real Decreto que se inserta en el Boletin Oficial del Estado. Lo que se enjuicia en este
caso es la denegacién del indulto que no requiere esa formalidad, ni la existencia de una motivacién formal,
conforme a la redaccién originaria y a la actual de la Ley de indulto de 1870.

Como se dijo en la citada sentencia de 30 de enero de 2014, en los supuestos de concesién de indulto existe
la oposicion por la medida de gracia a lo dispuesto en una sentencia firme e irrevocable, lo que justifica que se
deban respetar limites que no juegan ante la denegacién de las mismas medidas de gracia, para las que nunca
se exigio en la Ley de Indulto de 1870 una motivacion. No existe tampoco, desde esta perspectiva, vulneracién
alguna del articulo 9.3 de la Norma Fundamental.

Se desestima este alegato.

OCTAVO.- El conjunto de los razonamientos que anteceden cumple necesariamente los requisitos de
exhaustividad y congruencia que exige el articulo 218 de la LEC y el articulo 67.1 de la LRJCA , porque esta
Sala no debe entrar a pronunciarse -y no lo va a hacer-sobre las razones de fondo que hayan podido llevar al
Consejo de Ministros a denegar el indulto que se solicita en este caso.

No entra la Sala a valorar ni enjuiciar -positiva o negativamente-las circunstancias concretas en las que insiste
la recurrente en una extensa narracién de los hechos acaecidos que trata de apoyar, en cuanto al fondo,
su peticién de indulto. Dichas circunstancias afectan a la oportunidad de la medida de gracia que, como
se ha razonado ampliamente con anterioridad, no corresponde enjuiciar a los Tribunales de este orden de
jurisdiccién.

Nuestro enjuiciamiento se ha cefiido en este caso, como en todos los demas referidos a la denegacion de
estas medidas de gracia, al cumplimiento por el Gobierno de todos los requisitos de forma exigidos en la
Constitucion y en el texto vigente de la Ley de 18 junio de 1870.

Con esta perspectiva, el recurso ha de ser desestimado.

NOVENO.- La desestimacién del presente recurso no conlleva en este caso, a juicio de la Sala, la imposicion
de las costas procesales a la parte recurrente.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRJCA consideramos que la invocacion de la sentencia
del Pleno de esta Sala de 20 de noviembre de 2013 -que adopté un criterio sobre la motivacion formal de las
medidas de gracia que hemos excluido en los casos de denegaciones de indulto-aunque no ha evitado rechazar
las pretensiones formuladas por la recurrente refleja la existencia en el caso de dudas de Derecho que nos
llevan a excluir dicha condena, maxime cuando al formular -correctamente-su pretension en este aspecto no
podia conocer la recurrente el criterio ya adoptado en la sentencia de esta Sala 30 de enero de 2014 (Recurso
ordinario 407/2012).

En mérito de lo expuesto

FALLAMOS

1°) Que debemos desestimar, y desestimamos el recurso contencioso-administrativo nimero 002/159/2013,
interpuesto por el Procurador don Luis Fernando Granados Bravo, en nombre y representacion de dofa
Hortensia , contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de abril de 2013 que resuelve no conceder el
indulto a dofia Hortensia .

2°) Que no hacemos una expresa imposicion de las costas de este recurso a la parte recurrente.
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Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando lo
pronunciamos, mandamos y firmamos

D. José Manuel Sieira Miguez D. Jorge Rodriguez Zapata Pérez
D.Nicolas Maurandi Guillén D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva
D. Celsa Pico Lorenzo D. José Diaz Delgado

D. Vicente Conde Martin de Hijas

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de la Ley Organica del Poder Judicial , formula
la Magistrada Excma. Sra. Dofia Celsa Pico Lorenzo al disentir parcialmente de la decisiéon adoptada por la
Seccidn en la sentencia pronunciada el 6 de junio de 2014 en el recurso 159/2013.

PRIMERO .-Al igual que en el voto emitido en la Sentencia de 30 de enero de 2014 recaida en el recurso
407/2012 , que seguimos basicamente, entendemos oportuno comenzar nuestro respetuoso voto disidente
de la decision mayoritaria de la Sala que entiende que en la ley de indulto nunca fue precisa la motivacién
(FJ Sexto) frente a decisiones denegatorias realizando una serie de consideraciones que ubiquen nuestro
concepcion de la institucion del indulto para luego concluir que defendemos la necesidad de la motivacién
también en este caso.

Ha de subrayarse que el proceso se ha tramitado por la via del proceso de proteccion de derechos
fundamentales por lo que no esta en discusién sélo un acto concerniente a una denegacion de indulto sino la
invocacion del art. 14 CE, en relacién art. 120 CE , motivacion asi como engarzado con aquel la interdiccién
de la arbitrariedad, art. 9.3. CE .

No esta de mas recordar que el derecho de gracia como institucién inmemorial existe en la generalidad de los
Estados de nuestro entorno juridico-cultural si bien engarzado con su respectivo sistema juridico politico lo que
comporta que no sea homogénea la consideracion de la institucién independientemente de su denominacion.

En nuestro sistema constitucional vigente corresponde al Rey ejercitar el derecho de gracia con arreglo a la
Ley de 18 de junio de 1870, modificada por Ley 1/1998, de 14 de enero.

La precitada regulacién de 18 de junio de 1970 ha ido pareja a la consignacién en el Cédigo Penal de 1870
de una disposicion de naturaleza equitativa que ha ido transitando , eso si con sutiles modificaciones en su
redactado, a lo largo de los distintos cédigos penales elaborados desde entonces tanto en su totalidad como
en las sucesivas reformas parciales.

Nos referimos al actual art. 4 del Cédigo de 1995 en el apartado relativo a la facultad del juez o tribunal
sentenciador de proponer al Gobierno la concesién de indulto cuando de la rigurosa aplicacion de la ley resulte
penada una accién en que la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y
las circunstancias personales del reo. Se trata de un precepto analogo al reflejado en el art. 20 de la Ley de
18 de junio de 1870 .

SEGUNDO.- Las dificultades de la incardinacién del indulto en nuestro marco vigente han sido puestas en
evidencia en fecha reciente por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su ATS 20285/2012 de fecha 9 de
octubre de 2012, FJ Segundo ha dicho " ......... la genealogia del cuestionado instituto del indulto: prerrogativa
regia y manifestacion de "justicia retenida" en su origen. Herencia del absolutismo, al fin y al cabo, de no fécil
encaje, en principio, en un ordenamiento constitucional como el espariol vigente, presidido por el imperativo de
sujecion 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 los mismos.”

TERCERO.- Las precedentes referencias al Coédigo Penal tienen su razén de ser en poner de manifiesto que la
unica reforma legal llevada a cabo en la Ley de 1870 deriva de una proposicién de Ley que pretendia agilizar la
tramitacion de los indultos peticionados por los tribunales sentenciadores (BOCG 14 de enero de 1987) mas
que sin explicacion alguna se llevd por delante la tradicional exigencia de la motivacion.

No estd de mas recordar que, pese a que no era voluntad del enmendante suprimir la "motivaciéon” sino
exclusivamente proponer una tramitacién preferente para los expedientes de indultos en que concurran
determinadas circunstancias, aquella se produjo con ocasion de la presentacion de algunas enmiendas para
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corregir "defectos"observados en la proposicion. (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 1987,
24 de septiembre) . Asi la enmienda 6 al art. 30 propuso la sustitucién de "Decreto motivado y acordado en
Consejo de Ministros" por "Real Decreto" respondia a la motivacion de "adaptacion de terminologia”.

Tal "adaptacion de terminologia" fue aprobada por la Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los
Diputados con competencia legislativa plena siendo aprobada por el Pleno del Senado en sesiéon del 18 de
diciembre de 1987 (BOCG, Senado 29 diciembre de 1987).

Quizas esa ausencia de explicacion radique en que la modificacién legal deriva de una proposicion de ley y
no de un proyecto de ley. Y si bien en ambas son preceptivas las exposiciones de motivos por exigencia del
vigente Reglamento del Congreso de los Diputados, arts. 109 y 124, las segundas, en general, suelen tener
mejor técnica legislativa en razéon de la preceptividad de informes y memorias de distinta naturaleza en su
procedimiento de elaboracidn, incluyendo los econémicos y de impacto normativo ( art. 22 Ley 50/1997, de
27 de noviembre ) lo que da una coherencia y una congruencia al ordenamiento juridico que genera menores
problemas de interpretacion.

No es la unica norma legal que plantea problemas de interpretacién al operador juridico. La proposicién de
Ley que modificé el apartado cuarto del art. 9 de la Ley Organica del Poder Judicial , dando lugar a la LO
1/2010, de 19 de febrero, hizo desaparecer en su totalidad de los pdrrafos primero, segundo y tercero del art.
9.4 . cuando en la proposicion sélo se hacia mencién al redactado del tercero. Hubo que esperar hasta la
Disposicion final primera de la Ley Orgdanica 4/2011, de 11 de marzo , complementaria de la Ley de Economia
Sostenible, por la que se modifican las Leyes Organicas 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la
Formacion Profesional, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacidn, y 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial para
corregir el inciso citado. Eso si sin ninguna referencia en su Preambulo a la razén de su reintroduccién que si
conocemos se produjo en el Senado mediante una enmienda, la n® 32, mediante la justificacién eufemistica
de "correccidn técnica de la norma citada" (BOCG, Senado, 14 de febrero de 2011, pag. 21) que quizas podria
calificarse incluso como de dudosa constitucionalidad a la vista del razonamiento contenido en el FJ noveno
de laSTC 191/2011, de 5 dejulio .

CUARTO.- Tras lo relatado hasta ahora no vamos a explayarnos sobre las distintas posiciones que entienden
que si el Estado de Derecho supone un giro radical en la concepcion del Estado absoluto donde el Principe
podia hacer y deshacer ello conlleva que las normas que autorizan y regulan el derecho de gracia deban ser
interpretadas de manera restrictiva.

Mas si anticipamos apodicticamente que ha de adaptarse a las exigencias del sistema constitucional, dado el
tenor del art. 117.3 CE y la profunda intromision que implica en la labor de juzgar con arreglo a lo establecido
en las leyes.

Se parte de que la regulacién legal de 1870, vigente a lo largo del dltimo tercio del siglo XIX 'y todo el XX, a salvo
de las pequefias modificaciones operadas por la Ley 1/1998, de 14 de enero es el marco de interpretacion de
los preceptos referidos unas veces al "derecho de gracia"y otras a " la prerrogativa de gracia " que se encuentra
en los art.

62.1i),87.3in fine, 102.3. de la Constitucién vigente.

De los antedichos preceptos constitucionales resulta novedoso el art. 87.3 in fine al reflejar algo que no ha
figurado en constitucién alguna precedente a la vigente como es laimposibilidad de ejercer la iniciativa popular
en lo relativo a la prerrogativa de gracia.

A nuestro entender es muy significativa la vigencia de la antedicha Ley de 1870 (por otro lado calificada
de Provisional segln aparece en la publicacion en la Gaceta de Madrid del 24 de junio de 1870) bajo
Constituciones de signo variopinto o incluso en periodos no constitucionales.

No parece que a los gobiernos de turno les hubiere interesado modificar la Ley presentando nuevos proyectos.
La modificacion de 1998 deriva de una proposicion de ley. También varias proposiciones de ley de distinto
calado han sido presentadas en la actual legislatura (BOCG, Congreso de los Diputados, 196, 18 de diciembre
de 2012).

En ese marco también encontramos la larga y sorprendente pervivencia, tras la aprobacién de la Constitucion
de 1978, del Decreto del 22 de abril de 1938 declarando la vigencia de la Ley de 1870 -eso si excluyendo
el informe del Consejo de Estado para la concesion de la gracia por el jefe del Estado Espafiol-tras la breve
judicializacion del indulto llevada a cabo en la Il Republica, art. 102 de la Constitucion de 1931.

Hasta fechas relativamente reciente el citado Decreto de 1938 ha desplegado su vigencia como si Ley fuera
ya que ha venido sido invocado con absoluta naturalidad por los Reales Decretos otorgando indultos (Sirvan
de ejemplo los RRD 651/1990 y 652/1990, de 18 de mayo tras varios afios de vigencia de la Constitucion
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de 1978) con las mismas referencias que bajo el régimen preconstitucional de 1978, es decir bajo las Leyes
Fundamentales del Estado dictatorial (sirvan de ejemplo los Decretos 3284 y 3285 de 1970, de 22 de octubre).

Aquel Decreto de 1938 no solo habia declarado expresamente la vigencia de la antedicha Ley, sino que su art.
4 establecioé que el Decreto de concesién debia ser motivado, previa deliberacién del Consejo de Ministros, a
propuesta del de Justicia asi como que su concesién competia exclusivamente al jefe del Estado Espafiol.

Tampoco es norma vigente pero no esta de mas recordar que el Decreto de 3 de febrero de 1932 dictado por
el Presidente de la Il Republica regulando la gracia de indulto con arreglo al art. 102 de la Constitucién de 1931
establecia en su art. 7 que la concesion del indulto serd por auto fundado que se insertara en la Gaceta de
Madrid.

Ha sido, pues, consustancial a nuestro ordenamiento juridico en periodos de muy distinto signo la exigencia
de la motivacion a que haciay sigue haciendo referencia la Exposicién de Motivos de la Ley de 1870 (FJ octavo
Sentencia de Pleno de 20 de noviembre de 2013 ). Motivacidn que, no obstante, en su publicaciéon en el BOE ha
sido parca al limitarse a decir "teniendo en cuenta las circunstancias que concurren en los hechos" (Decreto
3284/1970, de 22 de octubre, RD 2456/1984, de 14 de noviembre, RD 844/1986, de 21 de marzo, RD 424/1989,
de 14 de abril, etc.).

QUINTO.- Lo dicho hasta ahora nos sirve de apoyo para subrayar que en el FJ Octavo de la Sentencia del Pleno
de esta Sala de 20 de noviembre de 2013 tras recordar la jurisprudencia de la Sala sobre la posibilidad de
control de los actos de indulto se declara que " si puede controlarse el ejercicio del derecho de gracia desde la
perspectiva de la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes Publicos”.

Afade el FJ 8° que "como no es acto administrativo, no puede exigirse al Acuerdo de concesién o denegacion
(el subrayado es nuestro) del mismo una motivacion en el sentido técnico que requiera la LRJPA, pero no es
menos cierto que por la misma Ley de Indulto se exige que del Acuerdo de indulto se desprendan las razones
de justicia, equidad o utilidad publica” a las que, de forma expresa, se refiere su art. 17"

También en la STS del Pleno de esta Sala de 20 de noviembre de 2013 recurso 13/2013, FJ 6°) se reproduce
jurisprudencia de los Ultimos afios sobre que el indulto es un acto del Gobierno que se exterioriza por un RD
acordado en Consejo de Ministros.

Todo lo cual debe ser engarzado con la vigente Constitucidon que no solo prohibe la arbitrariedad, 9.3., sino
también someten la Administracién Publica y al Gobierno que vehiculiza su actividad sometida a la ley, art.
103.1. CE y aquella debe someterse a los fines que la justifican, 106 CE.

Cierto que el Rey refrenda los indultos mas la elaboracion del Decreto que concede el indulto, o en su caso
lo deniega, constituye decision del Gobierno.

Entendemos, pues, que la Sentencia del Pleno de esta Sala de 20 de noviembre de 2013 tanto se refiere a la
concesiéon como a la denegacién.

SEXTO .-Sostenemos que el indulto no esta recogido en nuestra Constitucion como un derecho fundamental
mas ello no ha de ser ébice para que el derecho a la igualdad, art. 14, pueda ser invocado frente a un acto
complejo como el controvertido si ha sido vulnerado de forma burda como sostiene la demanda.

Cierto que en el ambito del indulto puede ser dificil esa acreditacion. Mas también se vislumbra peliagudo
conocer en ocasiones las causas de la concesién/denegacion o el cambio de criterio gubernamental. Asi se
desconocen las razones por las que un Consejo de Ministros denegd en una primera peticion un indulto que
ulteriormente concedio tras una segunda peticién. La informacién aparece reflejada en el ATC 360/1990, de
5 de octubre .

Aqui la recurrente esgrime lesion del art. 14 CE en su denegacidn respecto de la concesion de una serie de
indultos, de gran relevancia mediatica, reflejados en el antecedente de hecho quinto de esta sentencia. Indulto.
Coincidimos con la decisidon mayoritaria en que no cabe a la jurisdiccién ordinaria examinar en estos actos
términos de comparacién mas si debe exigirse motivacién.

En el Voto Particular formulado por el Magistrado Sr. Jorge Rodriguez Zapata Pérez en el recurso 13/2013
fallado por Sentencia del Pleno de esta Sala de 20 de noviembre de 2013 se recuerda en su FJ Noveno que
"Es unanime la jurisprudencia comparada al afirmar que la esencia del poder de perdonar consiste en tratar
cada caso en forma singular e individualizada. No es aplicable el canon de la igualdad a los casos de indulto,
porque no hay, en materia de gracia, dos casos que sean iguales (Por todas sentencia del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos en el caso Schock versus Reed de 23 de diciembre de 1974 (419 UD 256 (1974).

Mas, a sensu contrario, entendemos que deberia haberse explicado una decisién como la aqui controvertida
en que, segun consta en el expediente administrativo, el Ministro de Justicia eleva al Consejo de Ministros mas
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de un centenar de expedientes de indulto respecto de los que finalmente aquel Consejo de Ministros acuerda
no conceder la gracia sin individualizacion alguna.

Se desconoce cudles tenian informes favorables bien del érgano sentenciador, bien del ministerio publico. No
se sabe, por tanto, si en ese vasto conjunto las condiciones son homogéneas o no.

SEPTIMO . - Respecto a la aqui solicitante, cuyas vicisitudes procesales constan en el fundamento de derecho
segundo, la proporcionalidad y la reinsercion social parecen criterios que deben operar en la concesién/
denegacién de indultos.

En aquellos casos en que la resolucién deniega tras informe favorable del tribunal sentenciador, siquiera a
la reduccidén parcial la expresion de las razones de aquella se hace si cabe mas necesaria esa motivacion.
Maxime cuando se han realizado propuestas como la del término de comparacion en que se concede el indulto
pese a la oposicidn del 6rgano sentenciador.

En estos casos han de explicitarse siquiera minimamente las causas que obstaculizan seguir el criterio no
vinculante del 6rgano jurisdiccional a fin de que las "razones de justicia, equidad o utilidad publica" puedan
ser conocidos.

No parece plausible que bajo la Constitucién de 1978, y su art.

9.3. CE, siga siendo real lo escrito por Concepcion Arenal, referido a la todavia vigente Ley de 1870 en su "El
derecho de gracia ante la justicia", "Hay dos loterias nacionales a que se juega con monedas o con crimenes,
logrando dinero o impunidad con el sorteo y el derecho de gracia". Contraria al derecho de gracia del que pidié su
supresion subrayé que "no son los reyes los que ejercen el derecho de gracia, sino los ministros. Entre nosotros,
por ejemplo, el rey no puede realizar la mas pequeAa conmutacién de la pena si el decreto no esta refrendado

por el ministro de Gracia y Justicia y en Consejo de Ministros se resuelve. ..."

Tras todo lo razonado y a fin de evitar pueda seguir considerandose como en el s. XIX una Loteria o que se den
situaciones como las descritas por Concepcion Arenal (“cualquiera, sin mas que apelar a su memoria, puede
recordar indultos negados o concedidos, segun el valimiento del que ha de ser indultado ") entendemos que debia
haberse acordado, al igual que en la STS de 20 de noviembre de 2013 la anulacion del Real Decreto impugnado
para que, en el plazo de tres meses, se emitiera nuevo Real Decreto explicitando las razones de la denegacion.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia, por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal Supremo, lo que como Secretario,
certifico.-
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