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ACTOS DISCRECIONALES, ACTOS POLITICOS Y
ACTOS GRACIABLES: NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO
DE OTORGAMIENTO DEL INDULTO

Enrique Fliquete Lliso
Consejero del Consejo Juridico
Consultivo de la Comunitat Valenciana

Sumario:

I. LANATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DE OTORGAMIEN-
TO DE INDULTO.
1. El indulto: ;acto administrativo o acto politico?
2. El indulto como acto graciable.
II. CONTROL DEL ACTO DE CONCESION DEL INDULTO.
1. Control jurisdiccional de los elementos reglados.
2. La motivacién del acto de concesion del indulto.

I. LA NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO DE OTORGAMIENTO
DE INDULTO.

De conformidad con lo previsto en el art. 30 de la Ley de indulto de 1870,
«La concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto
que se insertara en el Boletin Oficial del Estadoy», cumpliendo el Real Decreto de
concesion del indulto con la exigencia de ejercicio formal del Rey en el derecho de
gracia segun exige el art. 62.1) CE, mediante la expediciéon de dicho Real Decreto.
La referencia explicita a que el indulto es un acto del Gobierno en cuanto a su con-
tenido material se encuentra, precisamente, en que la concesion debe hacerse en un
Real Decreto, el cual estd reservado, como expresion externa del acto, al Ejecutivo.
Pero ;cual es la naturaleza juridica del acto de otorgamiento del indulto?

1. El indulto: ;acto administrativo o acto politico?

La definicion de acto administrativo ha sido el objeto de estudio de toda la
doctrina administrativista, desde el S. XIX. No existe un concepto que se afirme
como admitido y unanime, y se suele determinar desde aquellos elementos que lo
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caracterizan e identifican. Asi, para TARDIO PATO' el acto administrativo “es un acto
Juridico, en sentido estricto, consistente en una declaracion intelectual de voluntad,
Juicio, deseo o conocimiento, emitido por una Administracion publica en ejercicio
de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria y sometido al
Derecho administrativo y a la jurisdiccion contencioso-administrativa”. Definicion
que explicita los caracteres del acto administrativo, respecto a su origen, ejercicio
de una potestad publica y su control-fiscalizacion, que comparte en lo sustancial la
definicion clasica de GARCIA DE ENTERRIA®.

Siguiendo a RODRIGUEZ-ARANA® en su estudio de la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el acto administrativo, el Alto Tribunal tiene un concepto mas
restringido del acto administrativo y lo define como «manifestaciones de voluntad
procedentes de organos administrativos que crean situaciones de derecho subjetivo.
Este tipo de actos son las llamadas resoluciones que constituyen el acto tipo que
concluyen el procedimiento administrativo» (Sentencia de 14 de diciembre 1964),
«acto juridico emanado de un organo administrativo en manifestacion de voluntad
creadora de una situacion juridica (...) de esta conceptuacion hay que excluir
aquellas declaraciones o manifestaciones que aunque provengan de organos
administrativos, no son creadoras o modificadoras de situaciones juridicas, es
decir, las que carezcan de efectos imperativos o decisorios» (Sentencia de 7 de
mayo de 1979), «aquellos actos juridicos realizados por una Administracion con
arreglo al Derecho Administrativo, por lo que han de emanar de un ente publico
comprendido dentro de la Administracion y cuando actua investido de imperium y
en ejercicio de sus prerrogativasy (Sentencia 3 abril 2000).

Prima facie, el acto de concesion de un indulto comparte los elementos del
acto administrativo. En cuanto al sujeto, emana de un poder publico el cual ostenta
la competencia para su emision. Respecto a su objeto, este es la declaracion
intelectual contenida en el acto que resulta conforme al ordenamiento juridico, de

1 TarDIO PATO, J.A., «Lecciones de Derecho Administrativo (Acto administrativo y recursos administra-
tivos y contencioso-administrativos)», Ed. Club Universitario, 2012, pags. 16 y 17.

2 EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA define el acto administrativo como «la declaracion de voluntad, de jui-
cio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administra-
tiva distinta a la potestad reglamentaria» GARCIiA DE ENTERRIA, E., “Curso de Derecho Administrativo”,
volumen 2, Ed. Civitas, 1983, pag. 587.

3 «Otras Sentencias inciden en su cardacter esencialista como la de 3 de abril de 1990, en la que se afirma
que los actos administrativos no dependen de la denominacion que se les dé sino de su naturaleza y carac-
teristicas y de las consecuencias que se deriven de su contenido, de forma y manera que, seguin esta tesis,
la clave para saber si nos encontramos en presencia o no de un acto administrativo estard en si su autor
es un ente publico, si opera en el marco de poderes piblicos y si estamos ante una actuacion dictada al
servicio objetivo del interés general. En este sentido, el Tribunal Supremo, partiendo de una concepcion
objetiva y finalista ha sentado en su sentencia de 24 de septiembre de 1999 que lo relevante “no es que
quien directamente la realice merezca formalmente la consideracion de Administracion publica, sino que
las consecuencias juridicas de esa conducta sean directamente imputables o referibles a un Ente publico
v esto sucede, tanto cuando aquella conducta es directamente realizada por organos administrativos como
cuando lo desarrolla una persona juridica privada que actia de delegado, representante, agente o man-
datario de una persona publica». RODRIGUEZ-ARANA, J., “Derecho Administrativo Espafiol”, Tomo II, Ed.
Netbiblo, 2009, pags. 6 y ss.
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caracter determinado, de contenido posible. El fin del acto es el interés publico
—satisfaccion de los intereses generales— en la medida que el indulto est4 ordenado a
la utilidad publica segun su ley reguladora. La forma de produccion se somete a un
procedimiento el cual estd determinado por norma con rango de ley, y se manifiesta
en el acto de concesion del indulto, mediante Real Decreto. Por ultimo, el acto es
susceptible de ser fiscalizado —en sus elementos formales— por parte de la
jurisdiccion contencioso-administrativa‘.

Para el Tribunal Supremo, el indulto no es un acto administrativo, ni se
somete al procedimiento de la Ley 30/1992, 26 de noviembre, puesto que lo
considera como acto de naturaleza diferente: es un acto graciable. «El acuerdo
denegatorio de la concesion de indulto constituye un acto graciable, como
categoria distinta de los actos discrecionales y controlable exclusivamente en
cuanto a sus elementos reglados por esta Sala, afirmando la sentencia de 27 de
mayo de 2003, recogida por la 10 de octubre de 2007, que el control que nos
corresponde hacer del acto del Gobierno que se somete a nuestra consideracion es
el de sus elementos reglados, que en este caso son los que se contienen en el
capitulo 11l de la Ley de 18 de junio de 1.870 , en la redaccion dada por la Ley 1 de
1.988, de 14 de enero , y que regula el procedimiento para solicitar y conceder la
gracia de indulto, articulos 19 a 32 de la Ley . En consecuencia al ser un acto del
Gobierno que tiene una regulacion propia que se recoge en la Ley citada no le es de
aplicacion la Ley 30 de 1.992 que segun su articulo 2° se aplica a todas las
Administraciones Publicas, y, por tanto, al Consejo de Ministros cuando actue
como tal, pero no como ocurre en este caso cuando quien actua es el Gobierno que
ejercita una de las competencias que en esa condicion le atribuye el apartado k) del
articulo 5 de la Ley 50 de 1.997, de 27 de noviembre*».

El acto de concesion de indulto no es un acto administrativo —ni reglado ni
discrecional—, sino un acto graciable, y por ello no le es de aplicacion la Ley
30/1992, sino una normativa propia, la contenida en la Ley de indulto 1870. Cuando
el Consejo de Ministros resuelve el otorgamiento o denegacion del indulto, no lo
hace como Administracion publica, sino como poder investido de una competencia
especifica que le asigna la ley reguladora del ejercicio de la gracia del indulto. El
Ejecutivo, en el acto de concesion o denegacion del indulto, no esta ejerciendo
potestades administrativas, sino que es un acto de poder, determinado por la Ley de
Indulto, de los que se prevén en el art. 5.1, k), de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno «Ejercer cuantas otras atribuciones le confieran la
Constitucion, las leyes y cualquier otra disposiciony.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013,
considera que el indulto «(1) Constituye el ejercicio del derecho de gracia; (2) se

4 Siguiendo la determinacion de elementos del acto administrativo que efectia TARDIO PAaTO, J.A., en
«Lecciones de Derecho Administrativo (Acto administrativo, procedimiento y recursos administrativos y
contencioso-administrativos)», ob. cit., pags. 18 a 22.

5 Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de septiembre de 2010,
ob.cit.
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trata de una actuacion individual y excepcional del Gobierno; (3) se trata de un
acto discrecional del Gobierno, (4) es irrelevante su consideracion como acto
politico del Gobierno; y (5) no tiene, ni cuenta, con la naturaleza de acto
administrativo” (Fundamento Juridico 6°). Los actos politicos como tipologia
diferenciada del acto administrativo, se excluyeron del conocimiento del orden
contencioso-Administrativo por la Ley de Jurisdiccion de 1956 —art. 2, b)-
entendiendo a éstos como especie diferente de los actos discrecionales,
«caracterizada por un grado maximo de discrecionalidad, sino actos esencialmente
distintos, por ser una la funcion administrativa y otra la funcion politica, confiada
unicamente a los supremos organos estatales», segiin su Exposicion de Motivos.

Segun DiEz SANCHEZS, «la expresion “actos del Gobierno” se ha asociado
en nuestro ordenamiento juridico con los actos de autoridad mas comun y
habitualmente denominados actos politicos procedentes del consejo de Ministros
(“los actos politicos del Gobierno” en el concepto legal del art. 2.b) de la LICA de
1956). Se trataba de identificar con ese nombre, siguiendo en esencia la doctrina
del movil politico desarrollada en el siglo xix por el consejo de estado en Francia,
determinadas decisiones que serian consideradas como cuestiones absolutamente
politicas, inicialmente inmunes al control judicial en toda su extension e intensidad
v de la exclusiva voluntad del Gobierno» ™.

Sin embargo, el art. 2.a), Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, amplio el ambito de la jurisdiccion a «las cuestiones
que se susciten en relacion con: La proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones
que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno o de los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas, cualquiera que fuese la
naturaleza de dichos actos», por lo que, en puridad, se pretendia someter al acto
politico al control por parte de la jurisdiccion contenciosa, en la medida que no es
admisible que en un Estado de Derecho existiesen actos del poder publico exentos
de todo control.

6 «Sus limites estan determinados normalmente por la esencia de esta rama del derecho —Derecho Admi-
nistrativo—, en cuanto parte del ordenamiento juridico, y con este criterio se «definen, por exclusion, las
cuestiones ajenas a esta Jurisdicciony. entre ellas se incluyen «las relativas a los actos politicos, que no
constituyen una especie del género de los actos administrativos discrecionales, caracterizada por un
grado maximo de la discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos, por ser una la funcion adminis-
trativa y otra la funcion politica, confiada uinicamente a los supremos organos estatalesy. el extraordina-
rio avance que supone la ratificacion del control judicial de los actos discrecionales en esa ley quedaba
claramente mermado con la exclusion que en la parte dispositiva concretaba aquel precepto de «las cues-
tiones que se susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a la
defensa del territorio nacional, las relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y
organizacion military, aunque se atribuyera a dicha jurisdiccion conocer y determinar las indemnizacio-
nes que fueran procedentes» DiEz SANCHEZ, J.J., “El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de
los consejos de gobierno”, Revista juridica de Castilla y Leon, nim. 26, enero, 2012, pag. 52
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El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 45/1990, de 15 de marzo, y en
relacion con los actos politicos, dijo que «no toda la actuacion del Gobierno, cuyas
funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, estd sujeta al Derecho
Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo estd, en general, la que se
refiere a las relaciones con otros organos constitucionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitucion, o la decision de enviar a las Cortes un
proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple
también la funcion de direccion politica que le atribuye el mencionado art. 97 de la
Constitucion. A este género de actuaciones del Gobierno, diferentes de la actuacion
administrativa sometida a control judicial, pertenecen las decisiones que otorgan
prioridad a unas u otras parcelas de la accion que le corresponde, salvo que tal
prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dispuesto por las leyes’». De tal forma
que el acto politico, en la medida que no estad sujeto al Derecho Administrativo,
conforma una tipologia de acto diferente y no sometido al mismo control que el acto
administrativo en sede jurisdiccional®.

La diferencia entre el acto politico y el acto administrativo discrecional no ha
sido tampoco cuestion pacifica. Asi, para RODRIGUEZ-ARANA’ es el acto politico el

7 Fundamento Juridico 2°. En el mismo sentido SSTC 196/1990, de 20 de noviembre, y 220/1991, de 26
de noviembre

8 «Garcia de Enterria rechazara la exencion tanto por lo absurdo del movil politico como por su inutili-
dad e innecesaridad, con fundamento en que todas las potestades estan de una u otra forma regidas por
el derecho y el juez puede y debe fiscalizar su ejercicio. negard, pues, la existencia de la categoria de los
actos politicos y afirmard que la razon de su exclusion del control judicial contencioso-administrativo
obedece exclusivamente a que determinadas actuaciones del Gobierno no estan sujetas al derecho admi-
nistrativo. Unicamente aquellos actos dictados por el Gobierno como consejo de Ministros, en los que
confluyen funciones constitucionales de relaciones entre poderes o el caracter de organos de la persona-
lidad juridica-internacional del estado en su totalidad (manifestacion de la funcion politica como las
grandes decisiones que afectan al estado como un todo) quedarian al margen del «derecho universal al
Juez» que consagra el art. 24 ce, implicando de paso la derogacion sobrevenida del mencionado precepto
de la LJCA de 1956» Diez SANCHEZ, J.J., «El control jurisdiccional de los actos del gobierno y de los con-
sejos de gobiernoy, ob. cit., pag. 74.

9 «En este contexto aparece la problematica del acto discrecional por excelencia: el acto politico. A partir
de una determinada interpretacion del principio de la separacion de poderes, hasta no hace mucho incluso
el acto discrecional no era susceptible de control por los jueces por entender que tal criterio fundante del
Estado de Derecho impedia que un poder del estado pudiera enjuiciar los actos de otro poder del Estado.
Sin embargo, desde los propios postulados del Estado de Derecho se advirtio que un poder del Estado que
volviera a la subjetividad, al capricho, a la pura voluntad de arbitrio como fuente de ejercicio del poder,
seria un poder absoluto, un poder incongruente con el sentido mismo del Estado de Derecho. Por ello, al
poder judicial, que ha de ser independiente y autonomo del ejecutivo y del legislativo, se le confié precisa-
mente el conocimiento de las controversias juridicas, muchas de las cuales se producen frente a los actos
del poder ejecutivo. Pues bien, cuando el poder ejecutivo actiia como tal, cuando el gobierno ejerce sus fun-
ciones politicas suelen producirse determinados actos que se denominan actos politicos, que tradicional-
mente estaban excluidos del control de los tribunales de justicia por entender que la tarea de direccion poli-
tica que al gobierno compete como cabeza de la Administracion publica estdn exentas de control judicial.
Tal afirmacion de irrecurribilidad, de ausencia de control, de ambitos propios donde no es posible que entre
el poder judicial, no parece que pueda mantenerse en un Estado de Derecho. Porque, como antes comen-
tamos, el Estado de Derecho se caracteriza entre otras cosas por la no existencia de dreas o espacios exen-
tos de control judicial, pues, de lo contrario se estaria posibilitando la arbitrariedad, la opacidad, la oscu-
ridad, el misterio o el enigma en donde debe haber transparencia, claridad, posibilidad de control y con-
gruencia o racionalidady» RODRIGUEZ-ARANA, J., “Derecho Administrativo Espafiol”, ob. cit., pag. 16.
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paradigma de los actos discrecionales, mientras la Ley de Jurisdiccion de 1956 acuiaba
la categoria del acto politico como acto distinto a los actos administrativos
discrecionales. Y tal cuestion quedd —aparentemente— resuelta con la Ley de
Jurisdiccion de 1998, la cual, interpretada en Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
julio de 2000, «hace desaparecer legalmente la nocion de acto politico como causa de
exclusion del control judicial». Pero ello no determinaba la exclusion de la existencia
del acto politico, que pasaba a situarse dentro del ambito de la discrecionalidad
fiscalizable en sede contencioso-administrativa, aunque con espacios y matices propios,
que los van a distinguir de los actos administrativos. De esta forma, el acto politico no
esta sujeto al Derecho Administrativo, pero si queda sometido al control jurisdiccional
contencioso-administrativo en cuanto las decisiones de contenido politico del Gobierno
puedan lesionar derechos fundamentales y cuando existan elementos reglados que
deban cumplir los actos politicos.

Y es esa la conclusion que alcanza el Tribunal Supremo en Sentencia de 20
de noviembre de 2013, en cuanto a la naturaleza del otorgamiento del indulto. Al
Tribunal le resulta indiferente la conceptualizacion como acto de gobierno, en
cuanto en sus aspectos reglados son igualmente fiscalizables: «Resulta irrelevante
su consideracion como acto politico del Gobierno. Efectivamente, el art. 26 Ley
50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacion, Competencia y Funcionamiento del
Gobierno dedica su art. 26 al control de los actos del Gobierno, y su numero 3
dispone que “los actos del Gobierno (...) son impugnables ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley
reguladora”. De este modo, la Ley se remite a la LRJCA que, a su vez, se refiere al
control de los actos del Gobierno en el articulo 2° apartado a); precepto que
dispone ‘el orden jurisdiccional contencioso administrativo conocera de las
cuestiones que se susciten en relacion con: a) La proteccion de los derechos
fundamentales, los elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones
que fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno cualquiera
que fuese la naturaleza de dichos actos”. Regula, pues, el articulo citado el control
de los actos que son propios del Gobierno cuando el mismo actua como tal y no
como Administracion Publica, esto es, como Administracion General del Estado, en
expresion del articulo 1°.2.a) de la misma Ley de la Jurisdiccion(...)""».

10 No obstante, la Sentencia considera que «tras la aprobacion de la CE de 1978 el mantenimiento de
estos sectores de actividad gubernamental, como excluidos del control jurisdiccional, resultaba contraria
a la plena justiciabilidad de la actuacion de los poderes publicos que la propia CE imponia—"... sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefension"-, llegando a considerarse el citado articulo 2 de la
LRJCA56 (Disposicion Transitoria Tercera de la CE) como derogado por el texto constitucional (por
todas SSTS de 17 de diciembre de 1992, 29 de abril de 1993 y 6 de febrero de 1995), por cuanto el sistema
constitucional no aceptaba la exencion judicial de la categoria genérica de los "actos de direccion poli-
tica". En sintesis, lo que la citada expresion legal implica es que el legislador ha querido excluir toda
posible discusion sobre una supuesta diferencia sustantiva entre los actos de las autoridades publicas
sujetos al Derecho Administrativo y aquellos otros, dificilmente definibles, que no lo estarian y que, en
consecuencia, quedarian excluidos de todo control por los Tribunales. La cuestion hoy no es esa, sino la
de comprobar, una vez mdas, hasta donde ha de llegar nuestra posibilidad de control en este tipo de actos
de maxima discrecionalidad, como en el supuesto de autos son los indultos».
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Para el Tribunal Supremo «resulta irrelevante la tradicional e historica
construccion de los actos politicos o de direccion politica —como mecanismo de
exencion del control jurisdiccional— pues su control jurisdiccional no ofrece dudas,
pero, obvio es, que circunscrito a los limites o requisitos previos que haya podido
establecer el legislador mediante los citados “conceptos judicialmente asequibles”.
Por ello, en la practica, no resulta apreciable —situados en dicho ambito— ninguna
diferencia entre este control jurisdiccional y el que opera respecto de los actos
discrecionales, que se realiza, fundamentalmente, mediante el control de los
elementos reglados. Dicho de otro modo, este tipo de actos politicos o de direccion
politica no son en la actualidad sino decisiones para cuya adopcion el
ordenamiento juridico atribuye un amplisimo —mdximo, si se quiere— margen de
discrecionalidad al Poder Ejecutivo para apreciar “los que sean de interés
publico”, pero sin que, en modo alguno, ello comporte una distinta naturaleza de
estos actos en cuanto a su control jurisdiccional, ni merezcan, por consiguiente,
una denominacion diferenciada de los mismos, pues estan sometidos a las reglas
generales de vinculacion a la Ley y al Derecho y de control judicial de los actos
discrecionales de la Administracion».

Asume asi el Tribunal Supremo una posicion ecléctica respecto a cudl es la
naturaleza del acto de otorgamiento del indulto. Afirmando que no es un acto
administrativo'' y que es esencialmente discrecional, no resulta necesario entrar en
discusiones doctrinales sobre los actos politicos, en la medida que el acto es
susceptible de ser fiscalizado en sus elementos reglados y, por tanto, no escapa al
control jurisdiccional.

2. El indulto como acto graciable.

No obstante la diferencia entre los actos discrecionales y los politicos, el
Tribunal Supremo considera que el otorgamiento del indulto forma parte de una
categoria juridica diferente —tertium genus—: los actos graciables, respecto a los
cuales la doctrina del Alto Tribunal ha determinado unos elementos de
caracterizacion que los individualiza respecto a los demas. Asi, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2005, se indica que «la exigencia de
motivacion que invoca el recurrente con la cita de la indicada sentencia estd
referida a un auténtico acto administrativo sujeto a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a
diferencia de lo que ocurre con el acuerdo negatorio de la concesion de indulto que
constituye un acto graciable, como categoria distinta de los actos discrecionales y
controlable exclusivamente en cuanto a sus elementos reglados por esta Salay, por
lo que, para el Tribunal, el indulto no un acto discrecional sino que forma parte de
una categoria diferente, que esta exento de una motivacion por su propia naturaleza.

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2012: «E/ indulto, strictu sensu, no es un acto
administrativo, ni menos un acto cuasi-reglado pues el ejercicio del derecho de gracia constituye una
facultad potestativa no susceptible de ser combatida ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
salvo cuando se incumplan los tramites establecidos para su adopcion, de suerte que su concesion o dene-
gacion se conforma como un acto no sujeto al derecho administrativoy.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2013 por su parte,
considera que la concesion del indulto es una decision libérrima que no es oponible
«la victima no puede impedir el indulto, pues esta prerrogativa pertenece a la
categoria de los actos graciables cuya concesion o denegacion es libérrima para el
poder publico titular de la misma. Siendo esto asi, lo que no es ajeno a la victima es
que, ya que ha de aceptar el perdon publico, éste se ajuste a lo previsto en la Ley y
no se extienda mas alld de los limites que ésta impone .pues si se concede la gracia
extramuros de la Ley, ese interés que justifico su presencia en el proceso penal seria
completamente burlado. Precisamente ésta es la ventaja o utilidad juridica
potencial que justifica su presencia en este proceso y no tanto la voluntad de que se
respete la Ley».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 2014,
—cuyo pronunciamiento respecto a la naturaleza del acto graciable reitera la
Sentencia de 6 de junio de 2014—, indica que «la naturaleza del indulto como acto
graciable y, en consecuencia, revestido de una total libertad en la decision, impide
establecer ese juicio de ponderacion que es propio del examen de la vulneracion de
este derecho fundamental porque aun 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 revision, 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 nums. 487/2008 y 570/2008 y ATC 360/1990)».

Se pueden asi determinar cudles son los elementos distintivos del acto
graciable que, en esencia, se concretan en: constituir una categoria distinta al acto
discrecional, diferente al acto administrativo; solo fiscalizables respecto a sus
elementos reglados en sede jurisdiccional; cuyo otorgamiento es una decision
libérrima'™ del poder publico titular de la potestad —que estara revestido de total
libertad de decision, sélo sometido a la discrecionalidad propia del Gobierno—; y
debera ajustarse a la ley que regula su ejercicio.

12 ToMAS-RAMON FERNANDEZ se muestra muy critico respecto a la existencia de una facultad “libérri-
ma” en el Estado de Derecho: «quienes son contrarios al control jurisdiccional de los indultos comien-
zan afirmando que otorgarlos o no es una facultad «libérrima » del Gobierno. ;Puede sostenerse tal
cosa en pleno siglo XXI? A mi juicio, no, al menos en los términos en que esta afirmacion se ha venido
haciendo por la jurisprudencia tradicional. El Gobierno no esta obligado, ciertamente, a conceder el
indulto, ni siquiera en el caso de que todos los informes previos que la Ley de 1870 exige sean favo-
rables. Tampoco la denegacion es obligada, ni siquiera en el supuesto de que todos los informes emi-
tidos sean contrarios a su otorgamiento. Tanto en un caso como en otro puede, sin duda, tener otras
razones, mas fuertes, en su opinion, que las aportadas por los informantes, que le muevan a decidir en
sentido contrario a lo que le haya sido propuesto. Hasta ahi es libre, sin duda, pero eso no le libera
de la obligacion de exponer sus razones y de decir por qué las considera mejores que las que le hayan
sido ofrecidas por los informes recibidos, como el término «libérrimoy» sugiere» FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, T.R., «Sobre el control jurisdiccional de los Decretos de indultoy», Revista de Administracion
Publica, nim. 194, mayo-agosto 2014, Madrid, 2014, pag. 220
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En los votos particulares emitidos en la Sentencia de 20 de noviembre de
2013 los Magistrados —tanto los concurrentes como los discrepantes— efectian un
andlisis del acto del otorgamiento del indulto a la luz de la naturaleza de éste como
acto graciable. Asi, el Magistrado Sr. ESpPiN indica: «No puede afirmarse, desde luego,
que la Constitucion requiera en concreto que los Decretos de indulto estén motivados.
Pero si ha de entenderse que tales actos de poder publico, aunque constituyan un acto
graciable —no exigido por derecho alguno del indultado— estan vinculados por la
proscripcion de la arbitrariedad establecida por el articulo 9.3 de la Constitucion
precisamente la razon que ha llevado al Pleno a estimar el recurso®».

El Magistrado Sr. Diez-PicAzo, determina la naturaleza del indulto como acto
graciable, y lo considera libérrimo en su concesion o denegacion, ya que lo graciable
es “lo que puede darse o negarse de manera libérrima”. Considera que el acto de
otorgamiento del indulto es un acto politico que no puede ser enjuiciado desde los
parametros de la arbitrariedad pues en si mismo, es libérrimo: «Que la interdiccion de
la arbitrariedad, proclamada en el art. 9 CE, rige para todos los poderes publicos es
algo que no puede ser seriamente puesto en duda; y, por tanto, también los “actos
politicos” estan sometidos a dicho principio. Ahora bien, estos actos —entre los cuales,
como quedo dicho mas arriba, se hallan el otorgamiento y la denegacion del indulto—
se caracterizan por ser susceptibles de control jurisdiccional unicamente en lo
atinente a “los elementos reglados”, tal como dispone el art. 2 LJCA. Ello significa
que el remedio frente la eventual arbitrariedad de un acto de esta indole no puede ser
buscado en los Tribunales. Es mads: la idea misma de arbitrariedad —es decir, de
decision mediante pura voluntad y sin sujecion a regla alguna— seria dificilmente
aplicable, en términos de razonamiento juridico, a los actos graciables; y ello porque
graciable es precisamente lo que puede darse o negarse de manera libérrima. Asi las
cosas, el control social —que no juridico— del derecho de gracia por parte de la
opinion publica es especialmente necesario, para evitar un ejercicio excesivo o
abusivo de aquél*».

También el voto particular del Magistrado Sr. LESMES SERRANO", aporta los
elementos para la concrecion de la naturaleza como acto graciable de la decision de
otorgamiento o denegacion del indulto:

13 Al que se adhiere la Magistrada Sra. Pico LORENZO.

14 «dsi, la configuracion del indulto tradicionalmente hecha por la jurisprudencia de esta Sala es, en mi opi-
nion, correcta y plenamente valida: se trata de una decision puramente graciable —es decir, puede ser con-
cedida o denegada de manera libérrima—y, por consiguiente, la jurisdiccion contencioso administrativa solo
se extiende a sus elementos reglados ... Cuanto se acaba de exponer no queda enervado por el caracter gra-
ciable del indulto, con la consiguiente imposibilidad de someter el contenido del acto de otorgamiento o
denegacion de aquél a control jurisdiccional (...) Pues bien, este argumento ha de rechazarse, no sélo porque
en la comunidad de los juristas no existia conciencia alguna de esa pretendida diferencia, sino sobre todo
porque tan graciable —o sea, tan libérrimo— es indultar como no indultar, y ello por no mencionar que, del
mismo modo que no existe un derecho a ser indultado, tampoco existe un derecho a que otro no lo sea».

15 Al que se adhieren los Magistrados Sres. ENRIQUEZ SANCHO, YAGUE GIL, CAMPOS SANCHEZ-BORDONA,
Diaz DELGADO, OLEA GODOY, FONSECA-HERRERO RAIMUNDO, CORDOBA CASTROVERDE, CONDE MARTIN DE
HuAS y MARTIN TIMON.
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1.- Imposibilidad de una fiscalizacién sustancial del acto por parte de los
organos jurisdiccionales: «El ejercicio de la prerrogativa de gracia es de
configuracion legal en cuanto al procedimiento a seguir para su concesion o
denegacion asi como respecto de la propia extension del perdon, sin que sea
admisible una fiscalizacion in integrum y sin limite de ningun género, pues esta
posicion resultaria contraria también a la Constitucion, segun ha senalado el
propio Tribunal Constitucional al indicar que la decision (conceder o no conceder)
no es fiscalizable sustancialmente por parte de los organos jurisdiccionales,
incluido el Tribunal Constitucional (ATC 360/1990, FJ 5), al pertenecer esta
prerrogativa a la categoria de los actos graciables. Junto a ellas la parte invoca
otras infracciones como desviacion de poder o la falta de motivacion, que hasta
ahora nuestra jurisprudencia venia situando extramuros de los elementos reglados
contenidos en la Ley de Indulto y por tanto ajenos a nuestro canon de
enjuiciamiento de los actos graciablesy.

2.- La diferencia entre naturaleza graciable y administrativa: «Zampoco la
motivacion del Acuerdo de indulto constituye un elemento reglado pues basta
senialar que la reforma operada en la Ley de Indulto por la Ley 1/1988, de 14 de
enero, suprimio su necesidad, y nuestra jurisprudencia constante y reiterada ha
venido considerando que al ser el indulto un acto de naturaleza graciable y no
administrativa, no le son aplicables los requisitos que para los actos
administrativos establece la Ley 30/1992, particularmente la necesidad de
motivaciony.

3.- Las diferentes técnicas de control de los actos graciables y los actos
discrecionales: «La realidad es distinta de la que se nos presenta. No hay tal
identidad entre la técnica de control por elemento reglado del acto administrativo
discrecional y el acto graciable; la potestad administrativa discrecional es
sustantivamente diferente de la prerrogativa de indulto y esa diferencia se extiende
a sus técnicas de control. Con el ejercicio de la potestad administrativa discrecional
la Administracion, aun cuando tenga un margen de estimacion subjetiva en alguno
de sus elementos, debera perseguir siempre satisfacer una finalidad publica
establecida en la Ley, circunstancia que no se da en el acto graciable. Admitir lo
contrario —que con el indulto se persiguen determinados fines publicos que con
caracter general se establecen en la ley— seria tanto como admitir un
apoderamiento general del Ejecutivo para corregir las decisiones del Poder
Judicial, lo que es constitucionalmente inadmisible. Precisamente por eso la
desviacion de poder es técnica de control del acto discrecional y no lo es del
indulto, como la propia sentencia reconocey.

4.- La decision de conceder o denegar el indulto, y las razones para ello,
estan extramuros del derecho: «En nuestro sistema juridico-politico es preciso
encontrar un equilibrio prudente entre lo que puede y no puede controlar el Juez,
inserto en nuestra realidad constitucional para no caer en la concepcion utopica de
que el Juez tiene el poder de ejercer un control ilimitado sobre el contenido de
todas las decisiones que adoptan los demas poderes constitucionales. En un acto
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graciable como es el indulto, la decision de concederlo o no y las razones por las
que se concede, forman parte de su niucleo esencial y se situan extramuros del
Derecho. El Derecho ya fue aplicado por los Tribunales y el Ejecutivo no puede
revisar —desde la perspectiva estricta del ordenamiento juridico— esa aplicacion a
traves del instituto del perdon. Las razones del indulto nunca pueden ser juridicas,
es decir basadas en posibles contravenciones del ordenamiento juridico, pues
admitirlo asi seria tanto como reconocer al Gobierno el poder de revisar sentencias
Judiciales desde el Derecho Pero el control de las razones de fondo que llevan a
conceder un indulto, aunque sea desde la perspectiva de la arbitrariedad, obliga a
un escrutinio, aun superficial y limitado, del fondo de la decision, lo que pugna con
la naturaleza misma del acto graciable, cuya concesion o denegacion es libérrima
como la propia sentencia reconoce. Esta prevision legal tan solo resulta aplicable a
los actos o actuaciones debidas o, dicho de otro modo, a las obligaciones de actuar
“juridicamente obligatorias”. Nada mas alejado de la esencia misma que supone la
concesion de un indulto, que en cuanto acto graciable no es obligatoria su
adopciony.

Es precisamente la naturaleza juridica del acto decisorio sobre el indulto
una consecuencia de la excepcionalidad de la institucion del derecho de gracia en
nuestro sistema constitucional. Resultaria contradictorio que el indulto se situase en
la esfera del Derecho Administrativo cuando éste se configura como la decision
libérrima del perdon. Nada podria ser mas contradictorio que plantear la naturaleza
del acto de concesion de indulto en el ambito de los contenidos materialmente
fiscalizables, pues ser una excepcion constitucionalizada es la esencia misma de la
gracia, rara avis respecto a la naturaleza juridica de los demas actos del poder
publico.

Ahora bien, la cuestion estriba en determinar si es admisible la existencia
de los actos graciables —como actos libérrimos e inmotivados— en nuestro Estado de
Derecho. Esa tipologia de actos, especial y tnica, que se sittia incluso mas alla de
los actos politicos en cuanto a su imposibilidad de fiscalizaciéon material, es una
auténtica reliquia, una reminiscencia, del pasado absolutista. Del Rey absoluto
podian emanar actos graciables pues su condicion soberana lo permitia. Sin
embargo, en nuestro Estado de Derecho, la soberania no tiene un titular
individualizado sino que la ostenta el pueblo. Esta configuracion tedrico -
conceptual de la soberania no permite justificar la existencia de una potestad para la
génesis de los actos graciables desde un poder publico como una expresion de su
soberania, ya que el poder del que emana no es titular de la soberania, ni existe un
escrutinio previo de la voluntad del pueblo respecto a tales actos, en los que se
pudiese residenciar la legitimacion del acto graciable. Pero ni tan siquiera los
representantes del pueblo en las Cortes tienen participacion en el acto graciable, ni
de forma previa ni en términos de control posterior del acto.

Tampoco en la Constitucion se advierte una prevision expresa para que los
poderes publicos puedan adoptar actos graciables. Del art. 62.1) CE no se desprende
una habilitacion a tal fin, que admita que la existencia de los actos graciables esta
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constitucionalizada. Siendo asi, el acto que se califica como graciable —siendo
admisible segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo—, debera estar sometido a
las mismas exigencias y principios constitucionales que deben regir los demas actos
de los poderes publicos. Y entre ellos, el requisito de la motivacion del acto'™.

II. CONTROL DEL ACTO DE CONCESION DEL INDULTO.

En virtud de lo dispuesto en el art. 26 de la Ley 50/1997 de 27 de
noviembre, del Gobierno, una de las vias de control de los actos del Gobierno es la
fiscalizacion en via Contencioso-Administrativa, con remision a lo dispuesto en la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Y es el control
jurisdiccional del acto de concesion del indulto el unico cauce admisible para
realizar el contraste de éste con la legalidad ordinaria.

1. Control jurisdiccional de los elementos reglados.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado, de forma reiterada, sobre la via
para la fiscalizacion del acto de concesion del indulto en sede contencioso
administrativa. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2014", refiere hasta una treintena de
sentencias en las cuales se afirma la posibilidad del control del ejercicio del derecho
de gracia, en sede jurisdiccional, pero limitada a sus aspectos formales.

El Tribunal Constitucional mantiene idéntico criterio en cuanto al limite de
la posibilidad de fiscalizacion del acto de concesion del indulto por la jurisdiccion
ordinaria y la constitucional: «e/ indulto, en cuanto figura del derecho de gracia,
corresponde decidirlo al Poder Ejecutivo concediéndolo el Rey, sin que las

16 «Libérrimo, en este sentido, hoy no hay nada, absolutamente nada, en la actividad de los poderes
publicos, porque, como ya he dicho muchas veces y seguiré repitiendo mientras tenga fuerzas para
ello, el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que consagra el articulo
9.3, in fine, de la Constitucion significa, primero, «proscripcion y erradicacion de nuestro sistema
Juridico-politico del poder entendido como simple expresion de la voluntad y la fuerza de quien lo
detentay» y, después, «exigencia imperativa e inexcusable del fundamento adicional de la razén». En
nuestro escenario constitucional el unico poder legitimo es el que se presenta en su ejercicio como
resultado de una voluntad racional, esto es, racionalmente fundada» FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.,
“Sobre el control jurisdiccional de los Decretos de indulto”, ob. cit., pag. 220.

17 «En el mismo sentido se ha manifestado en forma undanime 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]: «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 aspec-
tos formales de tramitacion 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 elaboracion; 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 procedi-
miento para solicitar y conceder la gracia de indulto»
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decisiones que se adopten al efecto sean fiscalizables por los organos
Jurisdiccionales, incluyendo el Tribunal Constitucional'®y.

En el art. 2 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa se encuentra el encaje de la fiscalizacion del acto del
Gobierno, y su restriccion a sus elementos reglados: «El orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacion
con: a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo
ello en relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Autonomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos».

De esta forma el control jurisdiccional del acto de otorgamiento de indulto
es limitado, y no puede afectar al contenido material de la decision, sino al
cumplimiento de los elementos reglados de ésta, establecidos en la Ley de 1870%. El
Tribunal Supremo, justifica tal limitacion en cuanto «La potestad de decidir en
cuanto al fondo en la delicadisima mision de templar en ocasiones excepcionales el
rigor excesivo de la justicia con apreciacion de consideraciones de equidad no es,
en cuanto a su procedencia ni a la oportunidad de la decision, susceptible de un
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
perdon 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 iudicaty (Séneca, De Clementia, II, 7)*».

18 Auto TC 278/1997, de 16 de julio. Igualmente, el Auto TC 360/1990, de 5 de octubre: «determinadas
circunstancias facticas pueden dar lugar a que, en ocasiones, las penas impuestas como consecuencia de
un ilicito pierdan total o parcialmente su significado legal y constitucional. Precisamente para ello existe
la figura del indulto que permite compatibilizar las exigencias de la justicia formal con las de la justicia
material del caso. Ahora bien, como ya se ha indicado, 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 organos jurisdiccionales, incluyendo este Tribunal Constitucional. Por
ello 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 rea-
lizacion de un ilicito legalmente tipificadoy» (Fundamento Juridico 5°)

19 «La doctrina general extraida de las decisiones judiciales dictadas en relacion con el indulto tras la entra-
da envigor de la LJ de 1998, en los términos en que la sintetiza la mencionada resolucion, incluye en el ambi-
to de aplicacion del control contencioso-administrativo los aspectos formales, expresion que parece equipa-
rar a los «elementos reglados del procedimiento o de la graciay (entre los cuales se encontraria —por citarlo
asi la jurisprudencia— la solicitud, por parte del Ministerio de Justicia, de los informes preceptivos y no vin-
culantes), mientras que quedarian fuera del mismo los defectos de motivacion del indulto y la valoracion de
los requisitos de cardcter sustantivoy URKOLA IRIARTE, M., “;Gracia vs. Justicia? El control contencioso-
administrativo del indulto a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013,
R.V.A.P. nim. especial 99-100, mayo-diciembre, 2014, pag. 14

20 «En nuestro ordenamiento el ejercicio del derecho de gracia es una excepcion singular a la funcion
Jurisdiccional penal y, en el Derecho espariol, hay que atribuir al indulto también ese mismo cardacter
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 ain, puede corresponder a los Tribunales de este orden
contencioso-administrativo una intromision en el ejercicio de la jurisdiccion penal, imponiendo excepcio
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El limite de la fiscalizacion respecto a los elementos reglados, ha tenido
una concrecion expansiva en la Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo
contencioso-administrativo, de 20 de noviembre de 2013, pues si bien considera
indisponibles para el juzgador valorar los aspectos sustantivos de la gracia, el
control de los elementos reglados alcanza también a los requisitos formales que
determinen la justificacion en la aplicacion de los criterios de justicia, equidad y
utilidad publica que establece la Ley de 1870. La Sala, tomando referencia en
diferentes pronunciamientos previos, ha establecido que «en relacion con la
posibilidad de control de los actos de indulto: a) Que el control jurisdiccional no
puede extenderse a los defectos de motivacion del indulto. b) Que el control se
concreta en los “aspectos formales”, esto es, en los elementos reglados” del
procedimiento o de “la gracia”. c¢) Que, como elemento reglado, en concreto, se
cita por la jurisprudencia la solicitud, en el expediente, de los informes preceptivos
vy no vinculantes. Y, d) Que el control jurisdiccional no se extiende a la valoracion
de los “requisitos de caracter sustantivoy. De ellos, no considera el Tribunal que
exista un ambito dable a la arbitrariedad del Gobierno en la concesion del indulto,
en la medida que es posible efectuar un control sobre las razones de justicia,
equidad o utilidad publica, que son advertibles desde elementos objetivos®.

nes a lo que se ha sentenciado en ese ambito, como ocurriria en caso de acoger la pretension que enjuiciamos.
La potestad de mitigar la dureza de una condena, en todas las ocasiones en las que ello sea de razon, es atri-
buida normalmente a los Jefes de Estado, dado que se sitiian en el vértice de todos los poderes en los que se
divide la organizacion democratica de éste y pueden, como auténtica excepcion a la cosa juzgada, intervenir
mediante un acto extraordinario de perdon o de clemencia. La concesion o denegacion de la medida de gracia
no es susceptible de ser sustituida en éste orden de jurisdiccion, aunque la misma se encuentre sometida a miil-
tiples controles de procedimiento, cuyo cumplimiento si debe ser sometido a un escrupuloso control jurisdic-
cional. 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 escru-
pulosa a todas sus prescripciones, asi como a los limites que marca la Constitucion, pero no sustituir en cuanto
al fondo la decision 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
concesion al titular de la prerrogativa de gracia. Resulta, en sintesis, de lo expuesto que el control de la pre-
rrogativa de gracia por medio del indulto esta limitado en lo que corresponde a este orden de jurisdiccion con-
tencioso-administrativa al procedimiento de gracia, pero no al resultado de ese mismo procedimiento» Sen-
tencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo contencioso-administrativo, de 6 de junio 2014, ob. cit.

21 «Obvio es que el control jurisdiccional no puede extenderse al micleo esencial de la gracia (decision de
indultar o no indultar), ni a la valoracion del contenido de los requisitos formales (esto es, al contenido de los
informes reglados a los que se refiere la Ll), pero si a la no concurrencia de arbitrariedad en la concesion,
pues tal decision exige, por disposicion legal, la especificacion y el conocimiento de las "razones de justicia,
equidad o utilidad publica"; especificacion a la que ha de llegarse "con pleno conocimiento de los hechos y
de todas sus circunstancias, y después de un estudio detenido sobre las consecuencias que haya de producir".
Esto es, no contamos con ambito de revision jurisdiccional respecto de la decision de indultar, ni podemos
adentrarnos en las razones que se contengan en los diversos informes y actuaciones que consten en el expe-
diente, pues nuestro ambito llega, como hemos expresado, al control de la concurrencia de los elementos pre-
ceptivos, sin poder discutir sus respectivos contenidos. Pero si debemos enjuiciar si las "razones de justicia,
equidad o utilidad publica" —que necesariamente deben de constar en el Acuerdo y que pueden responder a
muy distintas causas (que pueden ir desde las de cardcter penitenciario o social a las de cardcter personal o
Jfamiliar)— cuentan con apoyo real reconocible en los elementos reglados o formales que componen el expe-
diente. Dicho de otra forma, entre la decision de indultar (en modo alguno revisable jurisdiccionalmente) y la
especificacion de las "razones de justicia, equidad o utilidad publica” (legalmente exigibles), se nos presenta
un espacio, jurisdiccionalmente "asequible", por el que debe transitarse con los instrumentos de la logica juri-
dica» Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013, ob. cit., pag. 2913
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Siguiendo a URKUOLA IRIARTE, «la Sentencia recurre, en este ambito, al
«principio de configuracion legislativa asequible» El Pleno estima que el control
Jurisdiccional de los actos de Gobierno, en este caso de los indultos, ha de
circunscribirse a los «limites o requisitos» previamente determinados por el
legislador que puedan ser considerados «conceptos judicialmente asequibles». Se
trata de una técnica de control de creacion jurisprudencial ante la cual también se
ha manifestado la divergencia en las posiciones doctrinales. La decision judicial
equipara, en la practica, tal control al de los elementos reglados de los actos
discrecionales. La propia Sentencia analiza elementos reglados previstos por la LI
ante alegaciones de infraccion, de diverso calado, planteadas por los recurrentes
acerca de dos actos integrantes del iter procedimental previo a la decision de
concesion del indulto, sin que la postura unanime de los integrantes del Pleno
deduzca la existencia de irregularidad invalidante alguna®».

2. La motivacion del acto de concesion del indulto.

El textual de la Ley de indulto de 1870, anterior a la modificacién operada
por Ley 1/1988, de 14 de enero, preveia en su art. 30 que: «La concesion de los
indultos, cualquiera que sea su clase, se hard en decreto motivado y acordado en
Consejo de Ministros, que se insertara en la Gaceta». En la modificacion del afio
1988 —art. 3.3— se establece que: “En el articulo 30, la palabra «Gacetay queda
sustituida por «Boletin Oficial del Estadoy», y las palabras «Decreto motivado y
acordado en Consejo de Ministros», por «Real Decretoy”. Tal modificacion
determind que el textual vigente del art. 30, Ley de 1870, tenga la siguiente diccion:
“La concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto
que se insertard en el Boletin Oficial del Estado”.

La aparente inocuidad de la reforma de la Ley del indulto realizada en el
afio 1988, determinaba sin embargo, una alteracion sustancial de uno de los
principales elementos de validez de los actos emanados de los poderes publicos: la
motivacion®, exigencia que dimana del art. 9.3 CE en tanto su ausencia conduce a la

22 URKOLA IRIARTE, M. J., “;Gracia vs. Justicia? El control contencioso-administrativo del indulto a partir
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013”, ob. cit., pag. 16

23 Modificacion que se introduce con ocasion de la tramitacion de una proposicion de ley del C.D.S., des-
tinada a agilizar la tramitacion de las solicitudes de indulto cursadas al amparo del parrafo segundo del art.
2 del Codigo Penal y que daria lugar a la Ley 1/1988, de 14 de enero. Se trataba de una reforma de orden
procedimental y, por tanto, en apariencia, de escaso interés, que introdujo, por via de enmienda, la modifi-
cacion del art. 30 de la Ley de Indulto de 1870. Respecto a ésta, Requejo Pagés dice: «Entre las diversas
enmiendas presentadas durante la tramitacion de la reforma de la Ley de Indulto se entreveré una —la niim.
6, auspiciada por el Grupo Socialista— al art. 30, con la que se pretendia «sustituir los términos "Gaceta"
por "Boletin Oficial del Estado", y "Decreto motivado y acordado en Consejo de Ministros" por "Real
Decreto"». La motivacion de la propuesta era la que sigue: «Adaptacion de terminologiay, esto es, entre el
adjetivo que precede a "Decreto" en la version propuesta y los que le siguen en la sometida a reforma no
habia, para los socialistas, ninguna diferencia de sustancia, y suplir éstos por aquél solo suponia remozar
las formas de la Ley con arreglo a la terminologia mondrquica —de la que el Grupo Socialista se erigio,
como no podia ser menos, en solicito guardidan. No sé, como antes dije, si esto respondia a la astucia o a la
inadvertencia. Lo fitera a la una o a la otra, lo cierto es que de alguna de ellas padecieron también los
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arbitrariedad. Para PEREZ FRANCESCH, «sin duda uno de los principios
constitucionales que deben regir la concesion de indultos y que adquiere, por su
importancia, una entidad propia es la necesidad de motivacion. El art. 9.3 CE al
garantizar la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos prohibe los
actos arbitrarios, que no los discrecionales. La capacidad de motivar es lo que
diferencia un acto arbitrario de wuno discrecional y en consecuencia
discrecionalidad no es sinonimo de no motivacion, lo que nos lleva a afirmar que la
no motivacion de un indulto no supone el ejercicio de una facultad discrecional sino
la enunciacion de un acto arbitrario, constitucionalmente vedado*»

La motivacion no es solo una exigencia de los actos administrativos. Debe
concurrir en todos los actos de los poderes publicos y la suficiencia de tal
motivacion, siguiendo a Tardio Pato «no solo requiere la aportacion de una simple
exteriorizacion de motivos con argumentos, Sino que esos motivos y argumentos
deben ser coherentes y solventes, y se debe exigir que el control del cumplimiento
del requisito de la citada motivacion incida sobre ambos aspectos y no que se
contente con la mera aportacion de una apariencia de la misma, de una
pseudoargumentacion. Y en tal sentido debe entenderse la exigencia de suficiencia
de tal motivacion™»

Precisamente la ausencia de motivacion del indulto ocup6 el lugar central
de la controversia planteada al Tribunal Supremo en la ya citada Sentencia de 20 de

demas Diputados, pues la propuesta fue aceptada sin discusion. Asi, de manera que me atreveria a cali-
ficar de clandestina —pero, visto el resultado, no de torpe si, como cabe deducir de la vigencia continuada
de la Ley 1/1988, tal era lo que a la postre se perseguia—, se terminé con casi 120 aios de indultos moti-
vados y se volvia —y en ellas seguimos— a las maneras propias de los tiempos de la real gana» REQUEIO
PAGEs, J.L., “Amnistia ¢ indulto en el constitucionalismo historico espafiol”, Revista Electronica de His-
toria Constitucional, num. 2, 2001, pag. 104.

24 PEREZ FRANCESCH, J.L., “el indulto como acto del gobierno: una perspectiva constitucional (especial
analisis del caso Liafion)”, Revista de derecho politico, nam. 53, 2002, pag. 35

25 «Podemos distinguir en la fundamentacion o motivacion (que en este sentido podrian considerarse
como términos sinénimos) entre un aspecto sustancial o material y un aspecto formal (J.A. TARDIO
PATO, 2006, pag. 162). El aspecto material consiste en que las resoluciones adoptadas posean una justi-
ficacion interna, fruto de una argumentacion previa que posea un minimo de calidad (considerable o res-
petable, en términos de la STS de 13 de julio de 1984 —RJ 1984/4673, FJ 13—), aunque todavia no se haya
exteriorizado formalmente. Y el aspecto formal es la exteriorizacion (normalmente por escrito) de dicha
Justificacion o argumentacion efectuada con las caracteristicas destacadas. El aspecto sustancial suele
calificarse como fundamentacion objetiva y el aspecto formal o de exteriorizacion como motivacion. Pero,
en realidad, los dos aspectos estdn intimamente entrelazados y pueden considerarse inescindibles, porque
sin exteriorizacion dificilmente se va a poder verificar la existencia de una fundamentacion objetiva y por-
que sélo desde un formalismo absurdo se va a poder admitir como cumplimiento de la exigencia de moti-
vacion o fundamentacion de los actos en general de los poderes publicos la mera exteriorizacion de una
argumentacion incoherente y contradictoria y que no cumpla los demds requisitos citados. Por eso, cabe
afirmar que la motivacion suficiente en sentido propio de tales actos no sélo requiere la aportacion de
una simple exteriorizacion de motivos con argumentos, sino que esos motivos y argumentos deben ser
coherentes y solventes, y se debe exigir que el control del cumplimiento del requisito de la citada motiva-
cion incida sobre ambos aspectos y no que se contente con la mera aportacion de una apariencia de la
misma, de una pseudoargumentacion. Y en tal sentido debe entenderse la exigencia de suficiencia de tal
motivaciony» TARDIO PATO, J.A., “Los Principios Generales del Derecho. Su aplicacion efectiva como nor-
mas juridicas”, Ed. Bosch, 2011, pag. 260, nota 807
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noviembre de 2013. Tal cuestion habia sido objeto de pronunciamientos del
Tribunal Supremo, V. gr, Sentencia de 2 de diciembre de 2005*. Sin embargo, el
Tribunal no consideraba la motivacion del acuerdo como una exigencia en las
decisiones relativas al ejercicio del derecho de gracia por cuanto su naturaleza
dispar respecto al acto administrativo excluia como requisito su motivacion®’.

En el asunto sometido al Tribunal Supremo que resuelve la Sentencia de 20
de noviembre de 2013 el Gobierno no habia especificado, en el Decreto de
concesion, las razones de justicia, equidad o utilidad publica por las que otorgaba el
indulto, si bien tal obligacion desaparecié de la Ley con la reforma del 1988. La
citada Sentencia, reiterando la inaplicaciéon de los requisitos de los actos
administrativos que establece la Ley 30/1992, en particular, la motivacion
—incidiendo con ello en la no exigibilidad de la misma en las decisiones que adopte
el Gobierno sobre el derecho de gracia—, pasa a indicar que «(...) no es menos

26 «La regulacion legal del indulto esta recogida en la Ley de 18 de junio de 1870, modificada por la Ley
1/1988, de 14 de enero. Su exposicion de motivos precisa bien su alcance y subraya, ya que se refiere sola-
mente a los indultos particulares, la importancia que han de tener a los efectos de la decision que deba
adoptar el Consejo de Ministros, hechos y circunstancias del caso concreto, sobre los que debe extenderse
la motivacion que ha de contener el Real Decreto en que se manifieste. Motivacion que debera contem-
plar, especialmente, las consecuencias que haya de producir bajo el aspecto de la justicia, de la equidad
v de la conveniencia social, pues son extremos cuyo estudio impone la Ley. Por tanto, el indulto comporta
una decision circunscrita a un supuesto especifico: el del reo al que se refiere, ya lo haya solicitado él o
sean otros quienes lo hayan pedido en su nombrey»

27 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 24 de septiembre de 2010: «En pri-
mer lugar y en lo que ataiie a la falta de motivacion del acuerdo, que se denuncia en la demanda, basta
hacer referencia a la constante jurisprudencia de esta Sala, que se plasma en la sentencia de 23 de enero
de 2008, entre las mas recientes, en la que se indica que "esta Sala ha declarado en sentencia de 16 de
enero de 2.008 que, como se recoge en Sentencia de 12 de diciembre de 2.007 , existe una linea jurispru-
dencial reiterada, y que se recuerda, a titulo de ejemplo, en Sentencias de 27 de mayo de 2.003, 16 de
febrero de 2.005 y 11 de enero de 2.006 , conforme a la cual el ejercicio del derecho de gracia de indulto
aparece regulado en la Ley de 18 de junio de 1.870 , modificada por la Ley 1/1.988 de 14 de enero , que
lo configura como un acto controlable en via jurisdiccional, segiin hemos declarado en reiterada juris-
prudencia de esta Sala de la que es ejemplo la sentencia de 3 de junio de 2.004 , exclusivamente en lo que
a los aspectos formales de tramitacion se refiere, puesto que, como ya declaramos en sentencia de 21 de
mayo de 2.001 , 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 elaboracion; concreta-
mente, 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 regulado en
los articulos 19 a 32 de la Ley de Indulto No resultan, en definitiva, como venimos reiteradamente recor-
dando, de aplicacion al caso los requisitos que para los auténticos actos administrativos establece la Ley
30/1992, y entre ellos, y fundamentalmente, el de la motivacion, que no es exigible en las decisiones que
sobre el ejercicio del derecho de gracia se adopten por el Gobierno...". Tal jurisprudencia se apoya en
la naturaleza del acto en cuestion, pues, como indican reiteradas sentencias, caso de la de 16 de febrero
de 2005, "el acuerdo denegatorio de la concesion de indulto constituye un acto graciable, como categoria
distinta de los actos discrecionales y controlable exclusivamente en cuanto a sus elementos reglados por
esta Sala”, afirmando la sentencia de 27 de mayo de 2003, recogida por la 10 de octubre de 2007, que "el
control que nos corresponde hacer del acto del Gobierno que se somete a nuestra consideracion es el de
sus elementos reglados, que en este caso son los que se contienen en el capitulo Il de la Ley de 18 de
Jjunio de 1.870, en la redaccion dada por la Ley 1 de 1.988, de 14 de enero, y que regula el procedimiento
para solicitar y conceder la gracia de indulto, articulos 19 a 32 de la Ley»
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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 en su art. 11; razones a las que también alude su exposicion de
motivos cuando sefiala que al concesion del indulto ha de llevarse a cabo con pleno
conocimiento de los hechos y de todas sus circunstancias, y después de un estudio
detenido sobre las consecuencias que haya de producir, bajo el aspecto de la
Justicia, la equidad o la conveniencia socialy.

Concluye el Tribunal Supremo exigiendo del Gobierno que del Decreto de
concesion de indulto se desprendan, expresamente, las circunstancias de justicia,
equidad o utilidad publica que le han llevado a otorgar la gracia al supuesto
concreto «Si el legislador ha establecido la obligacion de seguir un procedimiento
para la concesion o denegacion de los indultos, que ha de materializarse y
documentarse en un expediente administrativo, y si el legislador exige que consten
siempre razones que le motiven a ejercer la prerrogativa constitucional, obvio es
que el legislador ha pretendido que de esa tramitacion documentada se desprendan
las tan citadas razones de justicia, equidad o utilidad publica, legalmente exigibles,
pues, de otra forma, la inutilidad del expediente de indulto resultaria clamorosay,
por la aplicacion del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos del art. 9.3 CE.

El término utilizado por el Tribunal Supremo “desprender” —diferenciado
de “motivar”— pasa, no obstante, a adquirir su verdadero contenido en los
posteriores pronunciamientos del mismo Tribunal. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 2014, interpretando la anterior de 20 de noviembre de
2013, considera que no es aplicable la exigencia de una motivacion formal en los
casos de denegacion de indulto, pero afirma que el alcance de su previa Sentencia
de 20 de noviembre de 2013 determina la exigencia de dicha motivacion formal en
las medidas de concesion del indulto: «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 motivacion formal de las medidas de concesion del indulto.
Sin embargo ese criterio no se extiende a los casos de denegacion de las medidas
de gracia. Asi lo ha declarado esta Sala y Seccion en la citada sentencia de 30 de
enero de 2014 cuya doctrina se confirma también en este extremo™».

28 «La queja de ausencia de motivacion se refiere a la inexistencia de una motivacion formal de la decision
¥, 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 motivacion formal de las medidas de concesion del indul-
to. Sin embargo ese criterio no se extiende a los casos de denegacion 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 uinicamente a los supuestos de conce
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En este particular, la modificacion de la Ley de indulto de 1870 operada en
1988, no puede significar, sin mas, la inexigencia de una motivacion del acto de
concesion. Que la ley haya dejado de establecer expresamente tal exigencia en su
art. 30 no puede implicar que ésta deje de ser un requisito de la decision sobre la
concesion o denegacion de la gracia pues no deja de ser un acto del poder publico.
La interpretacion de las normas juridicas debe hacerse siempre a la luz de la
Constitucidn, por lo que la omision en ley reguladora del requisito de la motivacion
—antes expreso— no implica que la motivacion haya sido excluida expresamente del
acto, si bien ya no se presenta como requisito explicito en la ley, sino implicito en
tanto es un acto de los poderes publicos®.

El art. 30 de la Ley de indulto de 1870, no excluye la motivacion. No hay
un mandato del legislador ordinario dirigido a evitar, taxativamente, que la decision
sobre la gracia sea motivada. No lo hay porque caso de existir, tal prevision seria
inconstitucional, en tanto se determinaria una colision con el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, al cual esta ordenada la necesidad de motivacion de
los actos de los poderes publicos. Y, desde este planteamiento, la interpretacion de
la modificacion del art. 30 de la Ley de 1870, no puede llevar a la aceptacion del
indulto como un acto no motivado por la mera voluntad del legislador ordinario™®.

sion de los indultos, que se ha de efectuar formalmente mediante un Real Decreto que se inserta en el Bole-
tin Oficial del Estado. Lo que se enjuicia en este caso es la denegacion del indulto que no requiere esa for-
malidad, ni la existencia de una motivacion formal, conforme a la redaccion 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 con-
cesion de indulto existe la oposicion por la medida de gracia a lo dispuesto en una sentencia firme e irre-
vocable, lo que justifica que se deban respetar limites que no juegan ante la denegacion de las mismas medi-
das de gracia, para las que nunca se exigio en la Ley de Indulto de 1870 una motivacion. No existe tampoco,
desde esta perspectiva, vulneracion alguna del articulo 9.3 de la Norma Fundamental» Sentencia Tribunal
Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2014.

29 «Los argumentos en pro de la exigencia de motivacion son, en mi opinion, abrumadores y frente a ellos
poco o nada significa el alegato formalista de que a los Decretos de indulto, en tanto que actos politicos,
no les es de aplicacion la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ya que ésta se refiere solo a los actos administrativos.
Es éste un argumento de infima calidad porque de la supuesta naturaleza politica de una decision del
Gobierno no se sigue en absoluto que éste pueda adoptarla de cualquier manera, prescindiendo de las
reglas de procedimiento comunes a cualquier tipo de actividad. Tiene razon el Sr. DIEz-PICAz0 cuando afir-
ma en su voto particular que «estd fuera de duda» que el articulo 54.1.c) de la referida Ley es aplicable al
Consejo de Ministros cuando se aparta del criterio expresado por los érganos a los que la Ley encomienda
la tarea de informarle. ;Para qué si no se exigen tales informes? La obligacion de motivar, esto es, de jus-
tificar la decision de indultar, no necesita, por lo demas, del apoyo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
para sostenerse, porque esa obligacion resulta sin mds de la propia Constitucion y, en concreto, de la prohi-
bicion a todos los poderes publicos del comportamiento arbitrario que el articulo 9.3, in fine, de la misma
contiene» FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “Sobre el control jurisdiccional de los Decretos de indulto”, ob. cit.,
pag. 218.

30 Diez SANCHEZ mantiene el criterio contrario, pues estima inexigible la motivacion formal del indulto:
«No esta de mas recordar que la motivacion no se exige en todos los actos administrativos, sin que ello com-
porte exoneracion del posible control judicial seguin doctrina del TC. Ese es el caso de la denegacion de visa-
dos ex art. 27.5 de la LO 8/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana, que la STC
236/2007, de 7 de noviembre, estima constitucional. Para dicha STC FJ 12°, solo podria sostenerse la incons-
titucionalidad si la norma hubiera impedido el control jurisdiccional de estos actos administrativos basdan-
dose en su cardcter potestativo o discrecional, pues «con dicha fundamentacion se niega la proyeccion que
en este ambito tiene la propia interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el art.
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AGUADO RENEDO se muestra especialmente critico, pues considera que la
ausencia de motivacion del acto de otorgamiento de la gracia del indulto no puede
conciliarse con los principios constitucionales, respaldando asi la tesis expuesta
sobre la ineludible exigencia de motivacion del acto de otorgamiento del indulto:
“(...) Asi, es hoy derecho positivo en el ambito administrativo, en el que la
motivacion constituye una exigencia legalmente ineludible para los actos «...que se
dicten en el ejercicio de potestades discrecionales...» (art. 544.e) LRJ-PAC). La LI
preveia desde el principio, es decir, desde 1870, esta exigencia de motivacion del
RD de indulto en su art. 30, y ha estado vigente durante un siglo largo hasta que el
legislador de nuestro actual régimen democrdtico la suprimio en la unica reforma a
la que dicha Ley se ha visto sometida, en 1988. Pero tal omision, que en ausencia
de Constitucion o al menos de Constitucion verdaderamente normativa, podria
entenderse valida, no puede concebirse asi vigente un texto constitucional que rige,
por ello mismo, un verdadero Estado constitucional de Derecho, Estado que viene
caracterizado, en mayor y mds importante medida aun que por la division de
poderes, por la imposibilidad de poderes ilimitados o absolutos; mdaxime cuando
expressis verbis dispone dicho texto constitucional el inciso referido a la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. En definitiva, pues,
dejando ahora de lado otras consideraciones respecto de la constitucionalidad, o
no, del actual art. 30 LI, la ausencia del requisito de motivacion no puede
concebirse como cobertura posible de actos de gracia desprovistos de la mdas
minima fundamentacion®»

9.3» como ya dijera la STC 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 5, y reitera la STC 17/2013, de 31 de enero, FJ
11). Pero no es asi, con lo cual «la Administracion debera estar en todo momento en condiciones de explicar
que no ha ejercido de forma arbitraria sus facultades discrecionalesy (53). Sin entrar a discutir esta doctrina,
que nos parece en exceso formalista, pues no se alcanza a comprender el porqué de la distincion, es suficiente
con preguntarse Si eso mismo, en su caso, no cabia exigir en los actos de indulto, pudiendo el Gobierno estar
en todo momento en condiciones de explicar que no ha ejercitado de forma arbitraria sus facultades de gracia.
Parece obvio que si, sin necesidad pues de exigir motivacion formal. Tampoco sobra reiterar en lo que nos
ocupa, que resulta evidente mas alla de las interpretaciones que merezca aquella reforma de la LI e incluso el
mantenimiento de su preambulo, que nunca el legislador de 1870 (ni el de 1988) pensé en las razones como
formula para ser posteriormente enjuiciada por los tribunales conforme se pretende, sino por el tribunal sen-
tenciador en los casos que asi previene ley, y a lo sumo que las mismas pudieran servir como medida suscep-
tible de juicios sociales o politicos. Idea esta ultima en la que probablemente encuentra sentido la reforma de
1988 que, con independencia de las posibles interpretaciones que quepa, no hace sino dar carta de naturaleza
a lo que siempre se habia hecho, a pesar de lo que expresamente exigia aquel precepto. El argumento de la
motivacion sustentando en la exposicion de motivos es, por ello y a nuestro juicio, el menos razonable de todos
y el mas endeble, tanto por el valor de los exordios, como por la propia finalidad de la reforma. Mds razonable
pareciera ser, en ese supuesto, la invocacion del art. 9.3 CE en tanto prohibiria la falta de sustento o funda-
mento juridico de las conductas de los poderes publicos, incluyendo el caso del derecho de gracia a pesar de
la maxima discrecionalidad que se le atribuye al Gobierno, y con mayor razon tomando en cuenta el entendi-
miento que la sentencia hara de lo que es actuacion arbitraria» DIEZ SANCHEZ, J.J., “El indulto ante la justicia
administrativa”, RVAP, nim. 99-100, mayo-diciembre, 2014, pags. 1199 Y 1200.

31 «La CE especifica como principio (esto es, convierte en derecho constitucional positivo) el de la inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3). La diferencia entre arbitrariedad y discre-
cionalidad se ha hecho descansar en la motivacion o justificacion (...), hasta el punto de concebirse que
eso va de suyo. Entiendo, sin embargo, que cabria considerar que puede entenderse vigente una presun-
cion _favorable a la actuacion correcta (id est, no arbitraria) de los poderes publicos... aun sin motivacion.
Ahora bien, aun admitiendo esta presuncion, no puede haber duda de que la misma debe quedar absolu-
tamente enervada cuando el acto de que se trata tiene el cardcter que tiene la gracia, que es de interfe-
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Incluso a tal consecuencia puede llegarse desde la vigencia del Decreto del
Ministerio de Justicia, de 22 de abril 1938, publicado en el BOE de 24 de abril, en
el que se prevé, en su art. 4, que “El otorgamiento de indultos, cualquiera que sea
su clase, se hard en Decreto Motivado, previa deliberacion de Consejo de
Ministros, a propuesta del de Justicia. Dichos Decretos se insertaran en el Boletin
Oficial del Estado”. El textual de dicho Decreto, no contradice el art. 30 de la Ley
de 1870 —en la redaccion dada tras la reforma operada por la Ley 1/1988—: “La
concesion de los indultos, cualquiera que sea su clase, se hara en Real Decreto que
se insertara en el Boletin Oficial del Estado”. No lo contradice, porque el art. 30 de
la Ley, no exige que el Real Decreto de otorgamiento de indulto no sea motivado,
sin que pueda entenderse que el Decreto de 1938 exceda lo previsto por la Ley, ni
que contradiga norma superior.

Debemos pues concluir que la motivacion del acto del Gobierno respecto a
la concesion del indulto no es un requisito susceptible de ser eximido por el
legislador ordinario, ni que su omision determine tal exencion, por lo que el sentido
del art. 30 de la Ley de indulto de 1870 no puede tener como interpretacion valida la
exencion expresa de motivacion del acto. La ausencia de toda referencia a la
motivacion se deberia entender como que ésta estd implicita en el acto del
Gobierno, por imperativo del art. 9.3 de la Constitucion, que prohibe la
arbitrariedad de los poderes publicos.
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RESUMEN

La naturaleza juridica del acto del Gobierno que otorga el indulto ha sido
objeto de constante reflexion doctrinal y jurisprudencial. La posibilidad de encuadrar
al indulto como acto administrativo o acto politico, como acto discrecional o acto
graciable, lleva consigo una construccidn tedrico juridica sobre la determinacion de
la naturaleza juridica de cada una de las tipologias citadas, para poder establecer los
elementos que configuran a cada una de ellas y, desde éstos, llegar a afirmar o excluir
su identidad con los elementos que configuran el acto de otorgamiento del indulto.

PALABRAS CLAVE: Derecho de Gracia — Indulto — Actos administrativos
— Actos politicos — Actos discrecionales — Actos graciables.
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ABSTRACT

The legal nature of the government granting clemency has been a matter of
doctrinal and jurisprudential debate. The possibility of framing the pardon as an
administrative act or political act, as a discretionary act or act of grace entails a legal
theoretical construction on the determination of the legal nature of each of the diffe-
rent types mentioned, in order to establish the elements that compose each one of
them and, from these come to affirm or exclude their identity with the elements that

compose the act of granting pardon.

KEYWORDS: Law of Grace — Pardon — Administrative acts — Political acts
— Discretionary acts — Acts of grace.
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