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Llama la atencién que, incluso en circulos juridicos, parezca necesario comenzar cual-
quier intervencién sobre la decisidén de conceder el indulto a los politicos y activistas ca-
talanes independentistas que se encuentran en prisién como consecuencia de la Sentencia
del Tribunal Supremo en la conocida como «causa del procés»', recordando algo elemental.
Me refiero al hecho de que, como tales, los indultos son expresion de una medida de gracia,
no de justicia. Y, como herederos de una tradiciéon —la prerrogativa de gracia— ligada
a los poderes del rey en la monarquia absoluta, constituyen, como se ha recordado, una
verdadera china en el zapato del Estado de Derecho y de la separacién de poderes, pues
quiebran la linea de la ortodoxia en las relaciones entre el poder judicial y el ¢jecutivo (con
el legislativo al fondo).

No solo es que los indultos, en el caso de los politicos condenados por su intervencion
en el procés, sean una decisién obviamente controvertida y con un importante eco social. Lo
cierto es que las particulares caracteristicas de la institucién misma del indulto, que no debe
considerarse un acto estrictamente técnico-juridico, sino que ha de tener presente siempre su
dimensién politica, como acto de competencia exclusiva del poder ejecutivo, hacen del ins-
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tituto en cuestién un asunto doctrinalmente poco pacifico®. Es asi, incluso si entendiéramos
que la tarea de los tribunales de justicia consistiera precisamente en realizar la justicia, algo
que, en términos de teoria y filosoffa del Derecho, como también se recordard, es en extremo
discutible. Baste recordar la conocida anécdota atribuida al muy influyente justice Oliver
Wendell Holmes, de la que Dworkin se sirvié para explicar su influyente concepcion acerca
de la tarea del juez, la labor de interpretacion juridica y la dimensién moral del Derecho. Se
cuenta que siendo Holmes magistrado del Tribunal Supremo de los EE. UU., de camino al
tribunal llevé en su carruaje a un joven Learned Hand, que luego seria a su vez juez y al que
asistirfa como letrado Dworkin. Cuando Hand se bajé, se despidié de Holmes diciéndole
«{Haga justicia, magistrado!». Holmes paré el carruaje y, sacando la cabeza por la ventana, le
dijo: «;Ese no es mi trabajol». También se dice que afadié: «it is my job to apply the Law».
Lo cierto es que incluso para un lego es sabido que los tribunales de justicia no aspiran a traer
a la terra el ideal de justicia, sino a aplicar correctamente el Derecho, aunque hoy sepamos
que esa aplicacién estd lejos del modelo mecdnico de la subsuncién y encierra siempre una
labor interpretativa, porque los tribunales deben motivar sus decisiones, lo que comporta ar-
gumentarlas conforme a Derecho, en un sentido que, como minimo, quiere decir conforme
al orden juridico constitucional (en el que se integran disposiciones provenientes del Derecho
europeo y del Derecho internacional, por decirlo de forma breve).

Que se trata de un acto de gracia, que no de justicia, es algo que pueden admitir la se-
fiora Paluzie o el sefor Cuixart, tanto como los sefiores Garcia Ortega, Garcia Egea o Bal,
y desde luego el sefior Campo, ministro de justicia (en otro tiempo lo habria sido de Gracia
y Justicia). Claro, debemos afiadir de inmediato que cada uno de ellos entenderia eso de
«gracia, que no justicia» conforme a sus premisas y objetivos, porque su visién de la justicia,
en general y en el caso del que tratan los indultos, en particular, difiere enormemente.

Para los independentistas, y eso es cierto en particular para los lideres de la ANC
(Cuixart fue el presidente anterior a Paluzie) lo propio de la «justicia» es una amnistia,
porque entienden que lo que se llevé a cabo el dia 1 de octubre de 2017 y todos los pre-
parativos y actos que lo acompanaron y siguieron, incluidas las «leyes de desconexién» y la
«declaracién de independencia», fueron actos legitimos, ya que sostienen que por encima
de la legitimidad constitucional hay otra fuente de legitimidad, superior, que reside en la
voluntad de ser nacién y aun Estado independiente, conforme a su peculiar interpretacién
del derecho a la autodeterminacién de los pueblos. Por eso toman la medida de gracia

2 Vid., por ejemplo, tres de las monografias que se han ocupado de la institucién del indulto en nuestro

pais: el libro de Aguado Renedo, Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia (con
prélogo de Manuel Aragén), Madrid, Civitas, 2001; el de Ortega Llorca, La ley de indulto. Comentarios,
Jurisprudencia, Formularios y notas para su reforma, Valencia, Tirant lo Blanch, 32003; y el de la pro-
fesora Garcia Mahamut, £/ indulto. Un andlisis juridico-constitucional (con prélogo de Juan Fernando
Lépez Aguilar), Madrid, Marcial Pons, 2004. Desde una perspectiva multidisciplinar y comparada (con
notables aportaciones desde la teorfa y filosoffa del Derecho) me parece interesante consultar el libro co-
lectivo coordinado por Fernando Molina, E/ Indulto. Pasaco, presente y fuuturo, Buenos Aires, Estudios y
Debates de Derecho penal, 2019. Muy recientemente, €l colectivo editado por Daniel Pascoe y Andrew
Novak, Executive Clemency. Comparative and Empirical Perspectives, Routledge, 2020.



como un acto paternalista e incluso insultante, porque no admiten ser tratados como au-
tores de delitos.

Para los nacionalistas espanolistas, que presumen de constitucionalistas, pero —en rea-
lidad— ponen su vision de la unidad de Espana por encima de la Constitucién, perdonar
parte de la pena a los condenados por sentencia del Tribunal Supremo serfa un acto contra-
rio a la justicia por vergonzoso y aun antijuridico: aunque reconozcan que se trata de una
medida de gracia, la entienden contraria a su exigencia de justicia que, en una formulacién
que no puede dejar de invocar el brocardo flat iustitia et pereat mundus, incluye el méximo
rigor posible con los condenados o, al menos, la mdxima literalidad en la aplicacién de las
penas. No es posible ignorar que esta interpretacién contraria tiene un firme aval en buena
parte de los términos del informe del TS sobre los indultos®. Informe que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 23 de la ley de 1870, que rige los indultos y que fue modi-
ficada en 1988, es preceptivo, pero no vinculante.

En todo caso, unos y otros coincidirdn, porque asi lo establece la ley de 18 de junio
del870, en que es una competencia exclusiva y discrecional del Consejo de Ministros,
y que, aunque esté establecido que, para otorgar el indulto debe existir un informe del
tribunal sentenciador en el que se examine la decisién atendiendo a razones «de justicia,
equidad o utilidad publica» (articulo 11 de la ley), este no es vinculante. Cabe subrayar que
la configuracién discrecional de la facultad de gracia conferida al Gobierno desde la ley de
1870, obra del ministro Montero, se ha reforzado. En efecto, desde la reforma de 1988 y a
diferencia de lo que establecia el texto original del articulo 30 de la ley de 1870, el Decreto
de publicacién de indulto 7o incluye la exigencia de motivacién. Con todo, eso no significa
que sea una decision totalmente exenta del control por los tribunales. No, desde que asi
lo aprecié el Tribunal Supremo en el fundamento juridico octavo de su sentencia de 20 de
noviembre de 2013, al afirmar a su vez la competencia del alto tribunal (de su Sala Tercera)
para entender de recursos encaminados a comprobar «si la concreta decisién discrecional
de indultar ha guardado coherencia légica con los hechos que constan en el expediente».
Afadiré que la mayorfa de quienes se han ocupado recientemente del estudio de los in-

dultos en Espafia critican que la reforma de 1988 prescinda del requisito de motivacién®.

DOS CERTEZAS SOBRE EL INDULTO A LOS PRESOS DEL PROCES

Pues bien, en la medida en que los indultos se configuran como un acto de gracia, casi
por completo discrecional, y no como un acto juridicamente debido, cabe avanzar algunas
pocas certezas juridicas. Voy a referirme a dos.

> El texto del informe, disponible en: <https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-

Judiciales/El-Tribunal-Supremo-se-opone-a-la-concesion-del-indulto-a-los-doce-condenados-en-la-
causa-del--proces->.

Destacaré el articulo del letrado de las Cortes, J. Villarino, que subraya esta critica: Villarino Mar-
70, J. (2005): «El indulto en Espafa», Revista De Las Cortes Generales, (66), pp.63-92.
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La primera es que, cuando el Gobierno decreta un indulto, precisamente por respeto a
la divisién de poderes, no puede ni debe tratar de sustituir o corregir las decisiones judicia-
les. Los indultos no son, no pueden ser, una segunda sentencia, una suerte de recurso de
alzada que «active una segunda instancia». Asf lo reitera la Sala del TS en los fundamentos
juridicos primero y segundo de su mencionado y preceptivo Informe, en el que se pro-
nuncia contundente e inequivocamente sobre los indultos y critica a buena parte de los
escritos en solicitud de los indultos al advertir en ellos esa intencidn, la de revisar la propia
sentencia, propdsito contra el que la Sala, légicamente, se pronuncia en términos contun-
dentes. Pero incluso si alguno de los solicitantes de indulto ha incurrido en ese error, la
concesién del indulto no serfa, no puede serlo, una revisién de la sentencia, porque eso estd
vetado por la legislacién vigente: no es el sentido ni el alcance de la institucién del indulto.
Y de ahi se desprende una importante consecuencia: precisamente porque deben atenerse
escrupulosamente a ese marco legal, carece de fundamento sostener, propagar, que los po-
sibles indultos introduzcan por la puerta trasera alguna suerte de impunidad respecto a las
actuaciones de los condenados en la STS 459/2019, algo que serfa una consecuencia letal
para la confianza social en el Derecho y en los tribunales. Estoy absolutamente convencido
de que esto es algo que sabe el ministro de Justicia, como experimentado jurista que es, y
por tanto también el propio Gobierno.

Pero habra que convenir en que la apariencia de que la decision del indulto pudiera supo-
ner una revision contraria a la decision de los tribunales de justicia, tal y como algunos sostienen
(insisto, apoydndose en la literalidad del informe del TS), preocupa y de buena fe, segtin estoy
convencido, a buena parte de los ciudadanos espanoles, que no entenderian que se anulase —
siquiera fuera parcialmente— una decisién judicial, adoptada con todas las garantias procesa-
les (aunque sea discutible la cuestion de la competencia, esto es, que el caso fuera abocado al
Tribunal Supremo). Una sentencia que dejé claro que hubo una actuacién contraria a la ley,
de cardcter delictivo y establecié quiénes incurrieron en responsabilidad penal por haberse
saltado las leyes, las decisiones de los tribunales y la propia Constitucién —que declararon
unilateralmente no vinculante— y asf pusieron en serio peligro los fundamentos de /z convi-
vencia y la concordia, objetivos constitucionales de primer orden. Eso, sin dejar de reconocer
que, por parte de los Gobiernos de Madrid, se ha venido actuando durante afios con mucha
torpeza y, en particular el gobierno Rajoy incurrié en notoria irresponsabilidad con ocasién
del intento de referéndum del 1 de octubre de 2017.

Insisto: no creo que la mayoria de los ciudadanos que se oponen al indulto lo hagan por
venganza o revancha. Como tampoco creo que el tribunal juzgador, al que se vilipendia un dia
si y otro también desde medios independentistas (y desde quienes querfan algo asi como una
pena de por vida a los encausados), actuara movido por eso motivos esptreos de venganza o
revancha. Otra cosa, lo reitero, es que en el terreno técnico-juridico no se pueda discrepar y,
desde luego criticar —incluso a fondo— aspectos importantes de su fallo y también del infor-
me. Y asimismo es asunto diferente, desde luego, el hecho dificilmente discutible de que, entre
quienes se oponen a conceder los indultos, haya quienes lo sostengan por un afin de «ven-
ganza» o de «revancha», algo que no se puede excluir. Pero, a mi juicio, introducir, como hizo
el presidente del Gobierno, los términos «venganza» o «revancha», habria requerido mayores



precisiones de las que formuld, para evitar la interpretacion (estoy convencido de que ajena a su
voluntad) de que alguien pueda pensar que ahora juzga como actos de revancha o venganza las
sentencias y decisiones judiciales recaidas sobre los presos independentistas catalanes. Serdn mds
o menos técnicamente correctas y se puede y se debe llegado el caso discrepar y criticar su argu-
mentacién. En todo caso, a mi juicio carece de fundamento asegurar que son, como pretende
una parte del mundo independentista, actos de persecucién contra el independentismo como
ideologfa, actos de venganza o revancha contra sus lideres. No digo nada del disparate de hablar
de actos de venganza o persecucion a «Catalufia», conforme a la metonimia habitual (que no
mera sinécdoque) en el discurso nacionalista fundamentalista de todo signo.

Se haya o no introducido en la opinién publica la tesis de que el indulto serfa una
contravencion de la STS 459/2019, lo cierto es que ni puede ni debe ser asi. Este, como
cualquier otro indulto, no es una decisién que consista en volver a juzgar a los inculpados
para declararlos y borrar su delito. Por eso, no se puede interpretar en modo alguno que
en caso de concederse, estos indultos signifiquen sostener ahora que los lideres politicos
y ciudadanos que llevan ya mds de tres afnos en prisién (bien que en condiciones notable-
mente ventajosas respecto a la inmensa mayoria de quienes estdn encarcelados en nuestro
pais), fueran inocentes, juridicamente hablando, admitir que estdn en prisién de forma
totalmente injustificada, por el ejercicio de algo democrdticamente elemental como «po-
ner las urnas». Porque el indulto no puede negar, ni mucho menos, que esos lideres, tal y
como estableci6 la sentencia, actuaron unilateralmente y con desprecio de las leyes, de las
sentencias y de la Constitucién, con tal de conseguir un propésito, el de la independencia
de Catalufa que, por otra parte, si no se actiia unilateralmente y por encima de la ley, es
perfectamente sostenible y del que no tienen por qué arrepentirse ni abdicar. Al actuar
asi, cometieron varios delitos (sedicién, malversacién, desobediencia) en diferente grado,
seglin sentencia firme, aunque atn sometida a lo que pueda decidir el TEDH. Y, con inde-
pendencia de que sea mds que discutible la imputacién de un delito como el de sedicién,
obviamente mal tipificado y desproporcionadamente castigado en el Cédigo Penal y en la
sentencia, lo que a muchos de nosotros nos parece fuera de cuestién es lo que también deja
claro la sentencia por la que se les condend: se saltaron el respeto a las leyes y al Estado de
Derecho y las consecuencias de todo ello es que pusieron en grave peligro la concordia, la
convivencia, en Catalufia y entre Cataluna y el resto de Espana.

La segunda de las certezas a las que me referia —desde el punto de vista del actual mar-
co legal— tiene que ver con los limites de posibilidad de control de la decisién de indulto
por parte del Tribunal Supremo (de su Sala Tercera), una via abierta, como he recordado,
por la STS de 2013 y que permite que el Supremo pueda entender de recursos encamina-
dos a comprobar «si la concreta decisién discrecional de indultar ha guardado coherencia
légica con los hechos que constan en el expedienter. Esta cldusula, puede suscitar dudas
—y problemas—, en términos de la debida separacién de poderes. Creo que, como ha
argumentado el profesor Arbds (<https://www.elperiodico.com/es/opinion/20210529/li-
mites-indulto-presos-independentistas-articulo-xavier-arbos-11771362>), si bien la men-
cionada STS de 2013 contempla la posibilidad de un recurso contra el Decreto que publi-
que los indultos, el margen de su competencia a esos efectos es muy reducido, conforme a
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la literalidad de la propia sentencia. Por eso, me parece dificilmente discutible la tesis del
catedrdtico de Derecho constitucional de Barcelona: «Podemos esperar que en los futuros
indultos haya una minima justificacién del acuerdo. Si se da, el Tribunal Supremo no de-
beria erigirse en guardidn de légica, porque su papel es el de verificar, en caso de recurso,
que no existe arbitrariedad porque se manifiesta una justificacién, aunque no complazca
a los magistrados. Y en ningtin caso puede imponer sus criterios acerca de lo que es “utili-
dad publica” a los del Gobierno. Porque eso entra dentro de las atribuciones de cualquier
gobierno, que puede ejercer sus atribuciones con su propia visidn de lo que es oportuno y
conveniente para el interés de la ciudadanian.

A mi juicio, la mejor justificacién posible de los indultos (una condicién deseable y aun
posiblemente necesaria para resolver un problema social y politico prioritario para Espana,
pero —seguramente también— insuficiente), como trataré de argumentar en el segundo
apartado de esta reflexion, es la de «utilidad publica». Y, a ese respecto, me parece claro,
como sefala el profesor Arbds, que el poder judicial no tiene legitimidad para entrar a
discutir y corregir un criterio tan eminentemente politico como ese. Hacerlo serfa suplantar
la competencia del Ejecutivo y, por tanto, faltaria a la divisién de poderes. De hecho, en el
primero de los fundamentos juridicos del informe emitido por el Tribunal Supremo el 26
de mayo de 2021 en el que por unanimidad se pronuncia negativamente sobre la concesién
del indulto, ni total ni parcial, el alto tribunal afirma: «lo que la ley pide de esta Sala es la
elaboracién de un informe que tome en consideracién el significado juridico del indulto
como forma de extincién de la responsabilidad criminal (cfr. articulo 130.1.4 del Cédigo
Penal). Quedardn fuera de consideracién, por tanto, aspectos de indudable presencia en
el andlisis de los hechos enjuiciados pero que son ajenos a las exigencias de justicia y equidad
que delimitan nuestro espacio valorativo (cfr. articulo 29 de la Ley de Indulto)». La cursiva es
mia porque el propio Tribunal no menciona la tercera de las razones a las que cabe atender
atener para la concesion del indulto, la «utilidad puablica», pues asi lo establece el articulo
29 de la ley: «El indulto total se otorgard a los penados tan sélo en el caso de existir a su
favor razones de justicia, equidad o utilidad piiblica, a juicio del Tribunal sentenciador (la
cursiva es mfa). Que el informe del TS se haya abstenido de entrar en las consideraciones
de utilidad publica senala obviamente el camino de las limitaciones en la competencia del
alto tribunal: no lo ha hecho, porque, aunque el tenor literal del precepto invocado (el ar-
ticulo 29) si incluye esta referencia, la Sala es perfectamente consciente de que discutir las
razones de utilidad publica que pueda alegar el ejecutivo excede de su competencia.

PRO CONCORDIA DISCORS

Por todo lo anterior, creo que cabe argumentar que la mejor via en la que el Gobierno
puede fundamentar la decisién del indulto, en este caso —si, como parece previsible cuan-
do escribo estas lineas, asi lo decide— es la de la utilidad publica, no las razones de «justi-
cia», y ni siquiera las de equidad, aunque hay quien puede sostener que esta tltima puede



sustentarlo, en una interpretacion clésica de la nocién de equidad, tal y como apareciera
originalmente al formular Aristdteles el concepto de epieikeia (Etica a Nicdmaco, V.10.2-7).

Recordaré que Aristdteles define la emewia como «lo que es justo y a veces mejor que
la justicia» porque corrige los déficits que produce la generalidad de la ley, incapaz de
adaptarse a las particularidades del caso concreto. Lo ejemplifica con la imagen de la regla
de plomo usada por los arquitectos de Lesbos para adaptarse a las anfractuosidades de las
rocas: «Tratdndose de cosas indeterminadas, la ley debe permanecer indeterminada como
ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en la arquitectura de Lesbos; la cual, como es
sabido, se amolda y se acomoda a la forma de la piedra que mide y no queda rigida; pues de
este modo el decreto especial se acomoda a los diversos negocios que se presentan». Aristé-
teles sigue aqui un argumento bdsico en su teorfa de la virtud y también en su concepcién
de la sociedad y del orden politico, esto es, el predominio de la prudencia. Eso le lleva a
postular la necesidad de correccion de la ley, en aras de aquello que es también el meollo de
su concepcidn de la razén prictica, aplicada al dmbito juridico, la basqueda —muchas ve-
ces frustrada— de /o justo concreto, cuya fuente no se encuentra de modo determinante en
el texto legal, sino en la propia experiencia’. Ahora bien, no veo fécilmente argumentable
que esta apreciacién de lo justo concreto sea un acto juridico, sino mds bien un acto que,
sin oponerse a la coherencia juridico-constitucional, encuentra su justificacién en conside-
raciones de oportunidad politica y, por tanto, me inclino mds bien por el argumento de la
utilidad publica.

Si afirmo que el mejor fundamento para estos indultos es la consideracién de uzili-
dad piiblica es porque pocos propdsitos me parecen tan merecedores de ese titulo como
el de restablecer la convivencia, o, como propondré, la concordia, entre catalanes y dar
también una oportunidad para un nuevo comienzo de la concordia en las relaciones en-
tre Cataluna y el resto de Espana. Eso es conforme con el propésito inicial que busca la
propia Constitucién espanola de 1978, segtin se asegura en su preimbulo: «Garantizar la
convivencia democrdtica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden
econémico y social justo». Aprovechar, pues, esta oportunidad de restablecer, de asegurar

Escribe Aristételes: «Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la tinica
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor atin. La dificultad estd en que lo equitativo
siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segin la ley; sino que es una dichosa rectificacién de la
justicia rigurosamente legal. La causa de esta diferencia es, que la ley necesariamente es siempre ge-
neral, y que hay ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir convenientemente por medio de
disposiciones generales. Y asi, en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable
decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los casos
mds ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es menos buena; la falta no
estd en ella; tampoco estd en el legislador que dicta la ley; estd por entero en la naturaleza misma de
las cosas; porque esta es precisamente la condicién de todas las cosas précticas». El texto de la Etica
a Nicdmaco debe completarse con lo que el mismo Aristételes sostiene al respecto en la Retdrica, 1,
13-15. Una aproximacién interesante a la nocién aristotélica de equidad y a su version en la obra
de Ferrajoli (con la que se muestra muy critico) es la que ofrece Jests Vega en su bien argumentado
articulo «La equidad segin Ferrajoli y la equidad segtin Aristételes. Una comparacién critica», Doxa

36 (2013), pp. 229-273.
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la convivencia democrdtica, a mi juicio, es lo que mds importa y coincido con lo sehalado
a ese respecto por Fernando Vallespin en otra columna de opinién (<https://elpais.com/
opinion/2021-05-30/un-nuevo-comienzo.html>).

La decisién politica de ofrecer un gesto no exigible y sin que haya ninguna contrapar-
tida concreta desde el Govern, ni tampoco seguridad alguna respecto a la reciprocidad por
parte del mundo independentista cataldn, puede y debe ser interpretada, como se ha pro-
puesto, como muestra de la fortaleza democrética del Gobierno del Estado y ello, a mi jui-
cio, sin desdoro de lo que exige el Derecho. En contra de esta interpretacién cabe invocar
el muy claro informe contrario del propio tribunal sentenciador —preceptivo, pero insisto,
no vinculante—, que no encuentra motivos para justificar el indulto®. Pero convendria ser
rigurosos en el examen de este informe. Ante todo, como ya he senalado, porque la Sala se
abstiene de entrar en consideraciones de utilidad publica. Y si fueran esas las que alegara el
ejecutivo, estd cerrada cualquier posibilidad de que pueda prosperar recurso, a mi juicio.
Ademds, porque hay una notable discrepancia técnicojuridica en la doctrina con relacién
al elemento clave de apreciacion de la violencia que estimé el Tribunal (y al que también se
acoge el Informe), en el que se basa la calificacion del delito de sedicién. Cuando, por otra
parte, la Sala insiste en su informe en que, desde el punto de vista del Derecho comparado
la proporcionalidad de la pena en el delito de sedicién no difiere de los tipos delictivos
similares contemplados en otros ordenamientos (el francés, el belga el alemdn), se omite
que la analogia solo es posible si la violencia es constitutiva de esos hechos y no solamen-
te circunstancial, esto es, presente solamente en una de las actuaciones (en el acoso a la
Conselleria de Economia que estaba siendo judicialmente inspeccionada). Bien es cierto
que, a juicio de quien suscribe —y en ello me remito a las tesis de los especialistas mds
reputados en sus andlisis del delito de sedicién y en su adecuacién a los hechos juzgados en
la STS 459/2019’— es absolutamente necesario reformar la tipificacién de este delito y el

¢ Insisto en destacar que una parte de los fundamentos juridicos del informe parece revestida de una

muy razonable fundamentacién juridico constitucional: asi, en los fundamentos juridicos 1 y 2,
cuando se destaca el error de la mayoria de los solicitantes del indulto al pretender que éste constituya
una revisién del fallo emitido en la STS 459/2019, o el error formal de formular una pretension de
indulto en cierto modo colectiva, lo que ignora que los indultos son de cardcter estrictamente indivi-
dual (fundamento 3), o la supuesta vulneracién durante el proceso de los derechos fundamentales de
los condenados (fundamento juridico 5), o la precisién de la distincién entre indulto y amnistia (fun-
damentos juridicos 3 y 4). Cosa muy distinta es que el informe excluya terminantemente cualquier
posibilidad juridicamente razonable de otorgar los indultos. Y creo que aqui el limite del informe de
la Sala es precisamente que no puede entrar ni entra en la consideracién de utilidad publica que, por
el contrario, y a mi juicio, sf es un fundamento razonable para la concesién.

7 Larevista Teoria & Derecho dedicé la seccién monogréfica de su nimero 26 (2019) a la STS 459/2019,
con articulos de especialistas de Derecho penal procesal y constitucional. Puede verse, ademds, por
ejemplo, VV.AA., <Manifiesto: la banalizacién de los delitos de rebelién y sedicién», en Critica penal y
poder: una publicacion del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, n® 5/2018, pp. 221-
223. Del profesor Garcia Rivas se puede leer su articulo »Rebelién (Delito de)», Eunomia, n° 18/2020,
pp-285-310. También, «Injusta condena por sedicion: un delito anacrénico y derogable», E/ Cronista
del Estado Social y Democritico de Derecho, n° 82-83/2019, pp. 92-99. Asimismo, «Luces y sombras de
una sentencia histérica», Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Sequridad, n° 5/2019.
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https://elpais.com/opinion/2021-05-30/un-nuevo-comienzo.html
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=21159
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=21159

de rebelién en el Cédigo Penal. Si asi se hiciera, ello abonaria atin mis la tesis favorable a
los indultos. Tiempo, ha transcurrido el suficiente para abordar esa tarea. Pero no es ébice
para que se emprenda ahora.

La decisién de indultar, pues, constituye una apuesta controvertida, como casi todo en
Derecho cuando nos encontramos ante uno de esos supuestos que llamamos casos dificiles.
Y es una apuesta arriesgada, ademds, porque estd por demostrar que el sentido de Estado
que a mi juicio subyace al criterio de utilidad publica que impulsaria al Gobierno a decretar
los indultos, lo tengan los lideres independentistas, que ni creen ni quieren ese Estado. En
todo caso, en mi opinién, si serfa exigible que esos lideres politicos y ciudadanos dejaran
claro que creen y quieren en la convivencia, en el Estado de Derecho y en las reglas de la
democracia, que proscriben cualquier decisién unilateral. Incluso por encima de la inde-
pendencia. Y eso, a mi juicio, no es lo que sostiene la ciipula dirigente de Junts y tampoco
el sector hoy dominante en las CUP. A lo que habria que afadir un sector nada despre-
ciable dentro de ERC. En todo caso, parece evidente que, aunque pueda garantizar cierta
estabilidad en la legislatura y ese resultado sin duda influye en la decisién de conceder el
indulto, el indulto no puede juzgarse solo como un recorte partidista para conseguir dos
afios de estabilidad en el Parlamento (algo que tampoco parece un bien despreciable). No
lo es porque también puede erosionar —y seriamente— el apoyo electoral al PSOE, inclu-
so desde sus propios votantes. Pero, de cualquier forma, ese es un coste que un gobierno
que persiga la utilidad puablica debe afrontar, si de verdad quiere ofrecer una oportunidad
de corregir lo que a muchos nos parece una desgracia, el abismo que se abriria entre los
catalanes y entre muchos de estos y el resto de los espafioles, de llevarse a cabo el proyecto
secesionista unilateral.

En ese sentido, los indultos me parecen una decisién que puede interpretarse como
genuinamente guiada por el propésito que hace posible la paz civil, la convivencia que su-
pera la mera coexistencia. Una solucién que trata de superar también aquello que Ortega,
en su famoso discurso en la sesién de las Cortes del 13 de mayo de 1932, en la discusién
sobre el Estatuto de Catalufa, definié como «conllevancia», para dar cuenta de su firme
pesimismo sobre lo que el mismo consideraba «el problema cataldn», que —en analogfa
verdaderamente atrevida— asimila por su extrema dificultad a la cuadratura del circulo y
por eso considera que toda invitacién a resolver el problema, salvo que sea mera eutrapelia,
es una invitacién al suicidio: «yo sostengo que el problema cataldn, como todos los parejos
a él, que han existido y existen en otras naciones, es un problema que no se puede resolver,
que sélo se puede conllevar, y al decir esto, conste que significo con ello, no sélo que los de-
mids espafoles tenemos que conllevarnos con los catalanes, sino que los catalanes también
tienen que conllevarse con los demds espafoles»®. Creo que no hay tal imposibilidad y lo
sostengo porque estoy convencido de la viabilidad que nos ofrece el concepto de concordia.

Cabe recordar que la concordia es un valor clave para la convivencia, sobre todo en una
sociedad democrdtica. Pero para ser més precisos, en las sociedades plurales y democraticas,

8 El discurso de Ortega estd disponible en: <https://fnff.es/memoria-historica/301149210/discurso-

de-ortega-y-gasset-sobre-el-estatuto-de-cataluna-12.html>.
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como consecuencia de la pluralidad social e ideoldgica que les son constitutivas (de donde
el valor del pluralismo), tendriamos que atender a esa particular version de la concordia
que es la concordia discors. A algunos les parecerd no ya un objetivo dificil, sino incluso
un oximoron. Pero, tal y como lo propuso por primera vez Horacio (Epistolas, 1, 12, 12),
quien evoca las tesis de Empédocles, se trata de un objetivo coherente con una visién del
mundo en el que la pluralidad es constitutiva de la realidad y desde ella es desde la que se
debe hacer posible la convivencia, la paz social, sin tener que pagar el precio de la homo-
geneidad’. La concordia, en democracia, tiene como punto de partida la pluralidad. Y por
eso me parece muy apropiado para definir como tarea de utilidad publica el propésito de
restaurar un sentido de concordia discors, esto es, de concordia entre los que se sienten, se
piensan y son, diversos.

Aplicdndolo a lo que nos ocupa, dirfa que la decision se orienta en primer lugar a ga-
rantizar la concordia discors entre los catalanes entre si, porque no hay tal homogeneidad
sustancial del pueblo cataldn, como tampoco la hay en ninguna nacién si ha evolucionado
desde su primera aparicién histérica (mds o menos proxima a las caracteristicas de un gru-
po social cerrado), hacia los elementos que definen una convivencia social en libertad y, por
tanto, a su formulacién como sociedad abierta, tal y como supieron analizar desde perspec-
tivas muy diferentes Durkheim, Bergson y, en el terreno de la filosofia politica, Popper a
quien debe relacionarse a este respecto con la mejor tradicién del liberalismo democrético,

la de J.S.Mill, T.H.Green y Judith Shklar®.

A fortiori, se trata de garantizar la concordia discors entre catalanes, vascos, gallegos,
andaluces, canarios... como espaoles. Dificilmente alguien puede negarle a ese objetivo,
que no hemos conseguido garantizar de modo suficientemente estable tras el tltimo gran
intento, el mds exitoso en términos de duracidn, el del pacto constituyente de 1978, el
calificativo de utilidad publica.

Por todo ello, creo que es acertada la decision del presidente del Gobierno de aprobar
un indulto que, debido las exigencias técnicas derivadas del informe undnime del Tribunal
Supremo, ha de ser necesariamente parcial. Y con la misma conviccién creo que es nece-
sario que el Gobierno —y con él, todos cuantos compartan este propdsito de hacer viable
aqui y ahora la concordia discors— ponga de su parte todo el esfuerzo posible y un poco
mds en el ejercicio de la claridad y de la pedagogia social para explicar esas buenas razones
que amparan esta decisién.

El propio Aristdteles (Metafisica. 1, 4, 984b) atribuye este propésito al discipulo de Pitdgoras, aunque el
concepto, como he tenido oportunidad de sefialar reiteradamente en el contexto de las discusiones sobre
la gestion democrética de la diversidad social y cultural, de acuerdo con la conocida interpretacién de
Cassirer, obviamente se remonta a Heraclito, en la disyuntiva que el gran filésofo alemdn sostiene que
marca la tradicion occidental, la que opondria los modelos de Parménides y del propio Herdclito.
Creo que nadie entre nosotros ha explicado mejor esa tradicién del liberalismo democratico que la
profesora Alicia Garcfa Ruiz, en diferentes ensayos. Para muestra, su reciente articulo en El Pafs, «La
libertad de todos». Disponible en: <https://elpais.com/opinion/2021-03-26/la-libertad-de-todos.
html>.


https://elpais.com/opinion/2021-03-26/la-libertad-de-todos.html
https://elpais.com/opinion/2021-03-26/la-libertad-de-todos.html



