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En la Villa de Madrid, a veinte de Febrero de dos mil trece.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, constituida en su Seccion Sexta por los Excmos. Srs.
Magistrados arriba anotados, el recurso contencioso-administrativo



namero 002/165/12, interpuesto por la Procuradora D® Esperanza
Azpeitia Calvin en nombre y representaciéon de D. LUIS FERNANDO
ROMERO GARCIA, D. JOSE IGNACIO ROMERO GARCIA y D. PEDRO
MARIA OLABARRIA DELCLAUX, contra el Real Decreto 1753/2011, de
25 de noviembre, por el que se indulta a D. MIGUEL ANGEL CALAMA
TEIXEIRA y contra el Real Decreto 1761/2011, de 25 de noviembre, por
el que se indulta a D. ALFREDO SAENZ ABAD. Se han personado,
como partes recurridas, LA ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO, representada por el ABOGADO DEL ESTADO, el Procurador
D. Argimiro Vazquez Guillén, en nombre y representacion de D. MIGUEL
ANGEL CALAMA TEIXEIRA y el Procurador D. Alberto Hidalgo Martinez,
en nombre y representacion de D. ALFREDO SAENZ ABAD .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora D* Esperanza Azpeitia Calvin en
nombre y representacion de D. LUIS FERNANDO ROMERO GARCIA, D.
JOSE IGNACIO ROMERO GARCIA y D. PEDRO MARIA OLABARRIA
DELCLAUX, mediante escrito de fecha de presentacion 6 de febrero de
2012, interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Real
Decreto 1753/2011, de 25 de noviembre, por el que se indulta a D.
MIGUEL ANGEL CALAMA TEIXEIRA y contra el Real Decreto
1761/2011, de 25 de noviembre, por el que se indulta a D. ALFREDO
SAENZ ABAD.

SEGUNDO.- Admitido a tramite el recurso, por Diligencia de
Ordenacion de fecha 10 de febrero de 2012, se requiri6 a la
Administracion demandada la remision del expediente administrativo,
ordenandole que practicara los emplazamientos previstos en el articulo
49 de la LICA.

TERCERO.- En el momento procesal oportuno la parte actora
formalizé la demanda mediante escrito presentado el 16 de abril de 2012,
en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimo
procedentes, termind suplicando a la Sala:



"Primero.- Tenga por deducida la misma en tiempo y forma, en el recurso con-
tencioso-administrativo contra los Reales Decretos 1753/2011, de 25 de no-
viembre, por el que se indulta a don Miguel Angel Calama Teixeira y 1761/2011,
de 25 de noviembre, por el que se indulta a don Alfredo S4enz Abad, y que,
previa su tramitacion legal,

Segundo.-Dicte en su dia sentencia estimando el recurso contencioso-
administrativo y DECLARE NO SER CONFORMES A DERECHO Y NULOQOS, por
consiguiente, aquellos Reales Decretos en la parte del exceso impugnada: "dejar
sin efecto cualesquiera otras consecuencias juridicas o efectos deriva-dos de las
sentencias, incluido cualquier impedimento para ejercer la activi-dad bancaria",
por las causas invocadas."

Por medio de Otrosi Digo, solicita se impongan las costas del
procedimiento a la Administracion demandada.

Por medio de Otrosi Il Digo, y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 60 de la Ley Jurisdiccional, solicita el recibimiento a prueba
sobre el punto de hecho " inexistencia de Reales Decretos de concesion
de indulto en los que se exima a los indultados de la aplicacion de
normativa administrativa referida a su actividad profesional ", solicitando
a tal efecto la practica de documental consistente en certificaciéon del
Subsecretario de Justicia o autoridad competente del Ministerio de
Justicia sobre el numero de indultos concedidos desde noviembre de
1975 hasta noviembre de 2011, con expresién de en cuantos de dichos
Reales Decretos se han recogido indicaciones, acuerdos o directrices a
organos administrativos referentes a la no exigibilidad de los requisitos
para ejercer la actividad profesional del indultado y, en particular,
relacionados con el requisito de "ostentar irreprochable honorabilidad".

Por medio de Otrosi IV Digo, y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 62 de la Ley de la Jurisdiccion, solicita se confiera el tramite
de conclusiones.

CUARTO.- Conferido traslado al Sr. Abogado del Estado para
contestar la demanda, con caracter previo, y dentro del plazo establecido
en el articulo 58.1 LICA, alego la inadmisibilidad del recurso por falta de
legitimacién activa. De dicha alegacion se dio traslado a las otras partes
personadas para alegaciones, y evacuado el tramite, la Sala mediante
Auto de 12 de junio de 2012 acordd la desestimacion de la alegacion
previa de inadmision, asi como la continuacién de la tramitacion del
recurso, ordenando se contestara la demanda en el plazo que restaba.



QUINTO.- El Abogado del Estado, en representacion y defensa de
la Administracion General del Estado, contesté a la demanda mediante
escrito presentado el 25 de julio de 2012, en el cual, tras alegar los
hechos y los fundamentos juridicos que estimé oportunos, termind
suplicando a la Sala "...dicte sentencia por la que sea declarado
inadmisible o, en su defecto y subsidiariamente, sea desestimado el
recurso interpuesto por D. Luis Fernando Romero Garcia y otros contra
los Reales Decretos 1753 y 1761/2011, de 25 de noviembre, al ser los
mismos plenamente conformes a Derecho”.

Por Otrosi Dice, se opone al recibimiento de los autos a prueba.

SEXTO.- El Procurador D. Alberto Hidalgo Martinez, en nombre y
representacion de D. Alfredo Saenz Abad, contesté a la demanda
mediante escrito presentado el 4 de octubre de 2012, en el que, tras
alegar los hechos y fundamentos juridicos que estimé oportunos, terminé
suplicando a la Sala "...dicte sentencia por la que: i) inadmita el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto 1761/2011,
de 25 de noviembre, por el que se indulta a mi representado; o de forma
subsidiaria, ii) desestime en su integridad el recurso contencioso-
administrativo, iii) en ambos casos, con imposicion de costas a la parte
recurrente “.

Por medio de Primer Otrosi Digo, y al amparo del articulo 60 de la
LJCA, interesa el recibimiento a prueba del procedimiento que habra de
versar sobre el indulto concedido por el Gobierno a D. Francisco Javier
Gbmez de Liafio, proponiendo la documental obrante al expediente
administrativo y la que se adjunta al propio escrito de contestaciéon a la
demanda.

Por Segundo Otrosi Digo, y al amparo de lo dispuesto en el
articulo 62 de la LICA, interesa el trdmite de conclusiones.

Por medio de Tercer Otrosi Digo, establece la cuantia del
presente recurso en indeterminada, por no ser evaluable
econOmicamente la pretension ejercitada.



SEPTIMO.- El Procurador D. Argimiro Véazquez Guillén, en
nombre y representacion de D. Miguel Angel Calama Teixeira, contesto la
demanda mediante escrito presentado el 4 de octubre de 2012, en el que,
tras la alegacion de hechos y fundamentos de derecho que estimo
pertinentes, termind suplicando a la Sala, "...dicte Sentencia por la que
sea declarado inadmisible el presente recurso o, en su defecto y
subsidiariamente, sea desestimado por ajustarse el Real Decreto 1761/11
de 25 de noviembre plenamente al ordenamiento constitucional y
juridico".

Por medio de Primer Otrosi Digo, y al amparo de los articulos 40.1
y 42.2 de la Ley Jurisdiccional, estima que la cuantia del recurso es
indeterminada.

Por medio de Segundo Otrosi Digo, y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 62 LICA, interesa el tramite de conclusiones.

OCTAVO.- Mediante providencia de fecha 5 de octubre de 2012,
la Sala tuvo por contestada la demanda y por hechas las manifestaciones
contenida en los otrosies, asi como por fijada la cuantia del recurso como
indeterminada. Por Auto de 19 de octubre de 2012, la Sala acordd no
haber lugar al recibimiento a prueba del presente proceso, por no
constituir propiamente prueba documental la propuesta por la recurrente
y no considerar necesario la apertura del periodo probatorio para la
propuesta por la codemandada, ordenandose la unién a los autos de
documentacion obrante al expediente administrativo, asi como la
aportada por las partes con sus respectivos escritos de contestacion a la
demanda.

NOVENO.- Mediante Diligencia de Ordenacion de 21 de
noviembre de 2012, la Sala confiri6 a las partes por su orden el tramite
de conclusiones, de conformidad con el articulo 64 LRJCA, y evacuado el
trdmite, mediante providencia de 8 de enero de 2013, fueron declarados
los autos conclusos, quedando pendientes de sefialamiento para votacion
y fallo.

DECIMO.- Cumplidas las prescripciones legales se sefial6 para
votacion y fallo la audiencia del dia 12 de febrero de 2013, fecha en la



gue el expresado tramite tuvo lugar con observancia en su tramitacion de
las reglas establecidas por la Ley.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. CARLOS LESMES SERRANO,
Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se dirige el recurso contencioso-administrativo contra
los Reales Decretos 1753/2011, de 25 de noviembre, y 1761/2011,
también de 25 de noviembre, publicados en el Boletin Oficial del Estado
de 10 de diciembre de 2011, por los que se indulta, respectivamente, a
don Miguel Angel Calama Teixeira y a don Alfredo Séenz Abad. En
dichos indultos se conmutaba a ambos la pena de arresto mayor y la
accesoria de suspension de profesiones u oficios relacionados con el
desempefio de cargos de direccién, publicos o privados, vinculados con
entidades bancarias, crediticias o financieras impuestas por la de multa
en la cuantia méxima prevista en el articulo 74 del Cddigo Penal de 1973,
en la redaccion dada al mismo por la Ley Organica 3/1989, penas a las
gue habian sido condenados, dejando subsistente la otra pena de multa.

Ademas, en los Reales Decretos se anadia un inciso final del
tenor literal siguiente:

",y quedando sin efecto cualesquiera otras consecuencias juridicas o efectos
derivados de la sentencia, incluido cualquier impedimento para ejercer la actividad
bancaria, a condicién de que no vuelva a cometer delito doloso en el plazo de
cuatro afios desde la publicacion del presente real decreto.”

Se precisa en el escrito de interposicién del recurso, presentado
por la representacion procesal de don Luis Fernando Romero Garcia, don
José Ignacio Romero Garcia y don Pedro Maria Olabarria Delclaux, que
lo que se impugna no es el indulto en si, sino ese inciso final que se
incluye en su parte dispositiva.

También se encargan los recurrentes de destacar en este escrito,
a los efectos de su legitimacién, que han sido victimas del delito por el
gue dict6 condena la seccién tercera de la Audiencia Provincial de



Barcelona, casada en parte por la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal
Supremo, sentencias por las que se han impuesto las penas que ahora,
con los indultos, han sido parcialmente condonadas.

Sobre los extremos apuntados -legalidad del inciso final de los
Reales Decretos y legitimacion de los recurrentes- gira el debate
procesal planteado por las partes.

Para terminar con este apunte inicial también es necesario
resefiar en este primer fundamento que la finalidad del referido inciso,
segun reconocen todas las partes intervinientes en el proceso, es evitar
la aplicacion a los sefiores Calama Teixeira y Saenz Abad del
impedimento que para el ejercicio de la actividad bancaria se contempla
en el Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre Creacién de Bancos,
actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de
las entidades de crédito.

Efectivamente, el art. 2.1.f) de dicha norma reglamentaria
establece como requisito para ejercer la actividad bancaria el contar con
un consejo de administracion integrado por personas que sean de
reconocida honorabilidad comercial y profesional. Y el apartado 2 del
precepto precisa y afiade que concurre honorabilidad comercial y
profesional en quienes hayan venido observando una trayectoria personal
de respeto a las Leyes mercantiles u otras que regulan la actividad
econdmica y la vida de los negocios, asi como a las buenas practicas
comerciales, financieras y bancarias, entendiéndose que, en todo caso,
carecen de tal honorabilidad quienes, en Espafia 0 en el extranjero,
tengan antecedentes penales por delitos dolosos, estén inhabilitados
para ejercer cargos publicos o de administracién o direccion de entidades
financieras o estén inhabilitados conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, mientras no haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado
en la sentencia de calificacion del concurso y los quebrados vy
concursados no rehabilitados en procedimientos concursales anteriores a
la entrada en vigor de la referida Ley.

La incidencia del inciso final de los Reales Decretos de indulto en
los antecedentes penales y, consecuentemente, en el requisito de



honorabilidad para el ejercicio de la actividad bancaria es crucial para la
comprensién y decision de este pleito.

SEGUNDO.- Antes de comenzar con el andlisis de las
alegaciones de las partes y para un mejor entendimiento del asunto
litigioso estamos obligados a recoger algunos de sus antecedentes mas
relevantes.

1.- Por Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2011
se condend a los acusados don Alfredo Saenz Abad, don Miguel Angel
Calama Texeira y don Rafael Jiménez de Parga y Cabrera, como autores
de un delito de acusacién falsa del art. 325.1° del CP derogado (art.
456.1.1° del actual), con la concurrencia de la circunstancia atenuante
analdgica por dilaciones indebidas, como muy cualificada, a las penas de
3 meses de arresto mayor, con la accesoria de suspension de
profesiones y oficios relacionados con el desempefio de cargos de
direccion, publicos o privados, vinculados con entidades bancarias,
crediticias o financieras a los acusados don Alfredo Saenz Abad y don
Miguel Angel Calama Texeira, y respecto de la profesion de abogado
para el acusado don Rafael Jiménez de Parga y Cabrera, todas ellas
durante el tiempo de la condena; y multa de 400 euros a cada uno, con
arresto sustitutorio en caso de impago de un dia por cada diez euros; y
manteniéndose por el Tribunal Supremo los demas pronunciamientos de
la sentencia de instancia, entre ellos la indemnizacion fijada en concepto
de responsabilidad civil. Se declaro la responsabilidad civil subsidiaria de
la entidad BANESTO.

2.- En el mes de marzo de 2011, tanto el seiior Calama Teixeira
como Saenz Abad dirigieron al Ministerio de Justicia sendos escritos,
solicitando el primero el indulto total de las penas impuestas y el
segundo, en primer término, el indulto total y, en su defecto, el indulto
parcial de la pena accesoria de suspension de profesiones u oficios
relacionados con el desempefio de cargos de direccién, publicos o
privados, vinculados con entidades bancarias, crediticias o financieras.
También solicitaron ambos que se dejaran sin efecto las consecuencias
administrativas que se derivaban de la condena penal, particularmente
las previstas en el Real Decreto 1245/1995, que les impedian continuar



desempeiando profesiones u oficios relacionados con el desempeiio de
cargos de direccién, publicos o privados, vinculados con entidades
bancarias, crediticias o financieras.

3.- En el expediente de indulto, el Ministerio Fiscal informo en el
sentido de comprender los motivos de la solicitud en punto a la pena
accesoria, por lo que no se opuso al indulto parcial solamente en relacion
con la pena accesoria y no con las principales de privacion de libertad y
multa, considerando que concurrian los requisitos necesarios para el
indulto parcial.

4.- La Audiencia Provincial de Barcelona, en Auto de 2 de
septiembre de 2011, y ante la solicitud de suspension de ejecuciéon de las
penas por peticion de indulto, asi como la no anotacion en el Registro
Central de Penados y Rebeldes de la condena dictada por el Tribunal
Supremo mientras dicho indulto se tramitaba y resolvia, decidié
suspender la ejecucion de las penas impuestas pero desestimé la
peticibn de que no se anotaran los antecedentes penales, ordenando
remitir las correspondientes Notas de Condena al Registro Central de
Penados y Rebeldes.

5.- La Sala Segunda de este Tribunal Supremo, mediante
exposicién razonada de 20 de octubre de 2011, indicé al Ministro de
Justicia que no apreciaba la concurrencia de razones de justicia o
equidad para la concesion del indulto que se solicitaba, informando
desfavorablemente dicha peticion.

TERCERO. Comienza la demanda acotando el objeto de
impugnacién, como ya se hizo en el escrito de interposicion del recurso,
distinguiendo entre lo que considera el contenido esencial y propio del
indulto -la condonacién de las penas- y la parte que excede de ese
contenido esencial, que califica de acto separable de la gracia y estima
contrario a diversos preceptos constitucionales, amén de lesivo a los
intereses de los recurrentes.

A juicio de esta parte, el Consejo de Ministros al acordar el indulto
parcial sélo podia, en aplicacion de los arts. 6 y 7 de la Ley de Indulto,



indultar la pena accesoria que por su naturaleza va ligada a la pena
principal, pero nada mas. En este sentido advierte que lo que considera
exceso de los Reales Decretos de indulto tiene por finalidad impedir que
se aplique el Real Decreto 1245/195, de 14 de julio, sobre Creacién de
Bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen
juridico de las entidades de crédito, cuyo art. 2.f) exige una serie de
requisitos para ostentar cargos de direccion en las entidades bancarias,
entre otros "ser de reconocida honorabilidad comercial y profesional”,
entendiéndose, en todo caso, que carecen de tal honorabilidad para
dichos cargos y responsabilidades, segun dispone el apartado 2 de dicho
art. 2 del RD 1245/1995, "quienes en Espafia o en el extranjero, tengan
antecedentes penales por delitos dolosos"(con independencia que hayan
sido indultados), como asi consta en el Registro Central de Penados y
Rebeldes, donde dicha condena figura inscrita. De esta manera, los
Reales Decretos de indulto impugnados al "dejar sin efecto cualesquiera
otras consecuencias juridicas o efectos derivados de las sentencias,
incluido cualquier impedimento para ejercitar la actividad bancaria”, no
estan indultando la pena accesoria, sino que estan acordando unos
efectos administrativos no previstos en la Ley de Indulto y, por tanto,
contrarios a la misma, en la medida en que el Gobierno esta ejercitando
unas competencias de las que carece. Habria asi una primera causa de
nulidad de pleno derecho, ex art. 62 de la ley procedimental, por haberse
dictado el exceso por 6rgano manifiestamente competente.

Un segundo motivo de nulidad recogido en la demanda es la
existencia de un fraude de ley. En desarrollo de este motivo se indica que
el Consejo de Ministros se ha aprovechado de la prerrogativa de gracia,
cuya finalidad es excepcionalisima y acotada en la Ley de Indulto, para
impedir que el Banco de Espafia lleve a cabo su mandato regulador e
inspector del cumplimiento normativo de los requisitos que han de
ostentar quienes ocupan cargos de administracion o direccién
relacionados con la actividad bancaria, que no permite que personas
condenadas por delitos dolosos puedan ostentarlos por falta evidente del
requisito de "reconocida honorabilidad comercial y profesional” en los
términos del art. 2 del Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio.

La ausencia de motivacion, en la parte del exceso, es el tercer y
altimo motivo de nulidad que invoca la parte recurrente. En su desarrollo



hace referencia a los informes y dictimenes realizados con caracter
previo al indulto y que pudieran servir de justificacidon de su concesioén, sin
gue en ninguno de ellos se hiciera referencia alguna a dejar sin efecto
otras consecuencias distintas que la condonacion de la pena impuesta.
Reflexiona también la parte, con caracter general, sobre la necesidad de
gue los indultos hayan de motivarse por tratarse de actos de los poderes
publicos excepcionales pero insertos en el marco del Estado de Derecho,
y muy especialmente cuando se aprovecha la concesion del indulto para
impedir la aplicacion de la normativa sectorial administrativa sin que
exista ningun precedente semejante. Culmina su razonamiento
sefialando que se ha incurrido en desviacion de poder.

Como conclusién se pide la nulidad de la parte de exceso de los
Reales Decretos por ser arbitrarios y contrarios a derecho con incidencia
en los arts. 9 (seguridad juridica), 14 (derecho de igualdad), 24 (tutela
judicial efectiva), 106 (control de la legalidad de la actuaciéon
administrativa), y 117 (potestad jurisdiccional en la ejecucion de lo
juzgado), todos ellos de la Constitucién Espafiola.

CUARTO.- El sefior Abogado del Estado propone en primer lugar
la inadmisibilidad del recurso al haber sido interpuesto por persona no
legitimada, por no afectar los Reales Decretos impugnados a la esfera
personal ni patrimonial de los recurrentes. Califica, ademas, de mala fe la
pretension anulatoria ejercitada en la demanda y sostiene que en este
asunto no hay mas interesado que los indultados.

Sobre el fondo del asunto, recuerda el aforismo de que quien
puede lo mas, puede lo menos, resolviéndose asi, segun el representante
de la Administracion, los problemas competenciales que plantea la
actora, en tanto que el fraude de ley que se denuncia no merece mayor
atencion salvo para tildar de escandaloso el recurso que se contesta. En
cuanto a la motivacion, sostiene que los indultos, adn siendo actos
discrecionales, ejercitan la prerrogativa real de gracia (art. 62.i CE) y no
estan sometidos al régimen de la Ley 30/1992, siendo sélo controlables
los actos formales de tramitacion, con cita de la sentencia de esta Sala
de 7 de mayo de 2010 (Rec. 68/2009).



Concluye negando que exista quiebra del principio de igualdad
por falta de un parametro adecuado de comparacién y afirmando que,
indultada la pena principal y la accesoria, el indulto ha de extenderse a
las consecuencias administrativas inherentes a la condena penal.

QUINTO. Don Miguel Angel Calama Teixeira plantea también en
su escrito de contestacion a la demanda la inadmisibilidad del recurso por
constituir los Reales Decretos de indulto actos del Gobierno por los que
se ejerce la prerrogativa de gracia y, por tanto, exentos del control judicial
en lo relativo al nucleo definitorio de la decision, a tenor de lo establecido
en los arts. 2 y 69.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. En consecuencia, la conmutacion de las
penas y la supresion de las consecuencias juridicas o efectos derivados
de la sentencia integran la parte esencial y dispositiva del indulto, de tal
modo que ambas determinaciones resultan amparadas por la Ley de
1870, que faculta al Gobierno no sélo para conmutar, total o parcialmente
las penas (arts. 1, 4 y 6), sino también para adoptar aquellas otras
determinaciones y condiciones que estime convenientes en el ejercicio de
la prerrogativa de gracia (arts. 13.2, 16 y 18), siempre que no estén
prohibidas por la Ley.

Afade este escrito que no se ha producido la derogacion singular
del Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre el Régimen Juridico de
las Entidades de Crédito, por cuanto el objeto del Real Decreto de indulto
no es excepcionar dicha norma sino impedir la aplicacién de los efectos
de los antecedentes penales haciendo desaparecer como consecuencia
juridica la presunta falta de honorabilidad como impedimento para el
ejercicio de la actividad bancaria. Tampoco puede hablarse de
inderogabilidad singular de los Reglamentos al no tratarse el Real
Decreto recurrido de un acto administrativo del Consejo de Ministros, sino
de un acto politico del Gobierno.

Insiste esta parte en el hecho de que cuando la Ley reguladora
del Indulto quiere dejar fuera de los efectos de la gracia determinados
extremos lo dice expresamente, sin que ninguna norma impida que deje
sin efecto la inscripcion de la sentencia en el Registro Central de
Penados y Rebeldes.



Considera, ademas, que existen en este caso razones de justicia
y de proporcionalidad que justifican el alcance del indulto. Ello es asi
porque de mantenerse los efectos de la inscripcion de la sentencia en el
Registro Central de Penados y Rebeldes conllevaria una privacion de
derechos de gravedad sustancialmente muy superior a la propia pena
accesoria de suspension de profesion u oficio impuesta por la sentencia
de este Tribunal Supremo.

Rechaza también esta parte las consideraciones de la actora
sobre los actos separables referidas al Real Decreto de indulto, pues éste
es todo él un acto del Gobierno no sujeto a fiscalizacién.

Finalmente, sobre el fraude de ley recuerda que es un instituto
propio del derecho privado y sobre la exigencia de motivacién sefiala que
este requisito es propio de la actuaciéon administrativa y no de los actos
politicos.

SEXTO.- El segundo codemandado, el sefior don Alfredo Sadenz
Abad, asimismo propone la inadmisién del recurso por no ser fiscalizable
por esta jurisdiccion la prerrogativa de gracia ejercida por el Gobierno de
la Nacion mediante el Real Decreto impugnado, pues no se trata de la
actuacion de una Administracion Publica sujeta al Derecho Administrativo
sino de un acto politico, y por carecer los recurrentes de legitimacion
activa pues de triunfar su pretensién ninguna incidencia tendra en su
esfera juridica o de intereses ya que la impugnacion esta exclusivamente
referida al inciso final del indulto, sin que el interés por legalidad pueda
constituir el sustrato juridico de la legitimacion.

Sobre el fondo afirma que el inciso final del Real Decreto
impugnado llena materialmente de contenido al dejar sin efectos las
consecuencias que la normativa extrapenal, como el RD 1245/1995,
anuda a las penas impuestas que han sido conmutadas. Ello es asi
porque la Ley de Indulto no fija limites en cuanto a hacer desaparecer las
consecuencias de las penas, aunque resulten de una normativa
extrapenal. Si no se hiciera asi, la prerrogativa de gracia se veria
materialmente privada de contenido, pues el indulto de la pena de



suspension de profesién u oficio debe permitir el ejercicio de todos los
derechos dimanantes de los mismos, pues de otro modo el indulto seria
absolutamente inatil y no produciria ningun efecto favorable en la esfera
juridica del indultado. En sustento de estos argumentos trae a colacién la
doctrina sentada por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en su
sentencia de 13 de junio de 2001 y las previsiones contenidas en el RD
33/1986, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del Estado que prevé los
indultos de sanciones disciplinarias.

En parecidos términos al anterior codemandado, insiste el sefior
Saenz Abad en el hecho de que ni el texto constitucional, ni tampoco la
propia Ley de Indulto, contienen prevision alguna que limite o restrinja la
potestad del Gobierno de remitir, modular o conmutar las penas con
todas sus consecuencias, entre ellas las resultantes de la normativa
extrapenal. Adicionalmente, el art. 18 de la LOPJ sustenta las anteriores
afirmaciones pues después de recoger el principio general de ejecucion
de las sentencias en sus propios términos dispone que ese principio se
entiende sin perjuicio del derecho de gracia.

Para esta parte no cabe que una norma reglamentaria, como el
RD 1245/1995, limite los efectos de una potestad constitucional del
Gobierno de la Nacion que permite excepcionar los efectos de la ley
penal.

Niega, finalmente, que se haya producido una lesion de los
principios de igualdad y de seguridad juridica, o que se haya producido
una actuacion en fraude de ley, no siendo exigible la motivacién al acto
de indulto por no ser un acto administrativo.

SEPTIMO.- El Sr. Abogado del Estado y las dos partes
codemandadas proponen conjuntamente como causa de inadmisibilidad
la falta de legitimacion activa de los recurrentes, fundada esta causa en la
consideracion de que los Reales Decretos de indulto impugnados no
inciden en la esfera de intereses de aquellos, ni en la personal ni en la
patrimonial. Se afiade a este argumento que el derecho o interés
lesionado que confiere legitimacion en via penal al ofendido se ve



satisfecho con la sentencia condenatoria, que supone la aplicaciéon de las
consecuencias previstas por la Ley Penal para cada tipo de conducta y
agota el resarcimiento moral del ofendido por el delito, sin que el deseo
de apartar a una persona de su actividad profesional tenga nada que ver
con el bien juridico protegido por la norma penal.

En el orden contencioso-administrativo la legitimacion activa se
deduce, segun una consolidada jurisprudencia de este Tribunal, en
consideracion a la titularidad de un derecho o interés legitimo que
suponga una relacion material entre el sujeto y el objeto de la pretension,
de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un efecto positivo o
beneficio o la eliminaciébn de un efecto negativo o perjuicio que no
necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial. Esta ventaja ha
de ser concreta y efectiva.

El criterio de delimitacibn de la legitimacién fundado en la
existencia de un derecho o interés legitimo (art. 19.1.a LJCA 1998), como
superador del inicial interés directo (art. 28 LJCA 1956) en el orden
contencioso-administrativo, ha sido reiteradamente declarado por el
Tribunal Constitucional (entre otras SSTC 60/2001, de 29 de enero,
203/2002, de 28 de octubre, y 10/2003, de 20 de enero).

Asi la STC 52/2007, de 12 de marzo, FJ 3, nos recuerda que en
relacion al orden contencioso-administrativo, "el interés legitimo se
caracteriza como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto
de la pretensién (acto o disposiciéon impugnados), de tal forma que su
anulacion produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal
relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico,
actual y real (no potencial o hipotético). Se trata de la titularidad potencial
de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido
patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se
materializaria de prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés legitimo
es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion
pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 3, 173/2004, de 18 de
octubre, FJ 3, y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4).



El principio pro actione, expresion del derecho a la tutela judicial
efectiva, impone a este Tribunal interpretar con amplitud la férmula del
art. 19.1.a) de la Ley de la Jurisdiccion, sin que ello suponga, desde
luego, una relativizacion o devaluacion de los presupuestos o requisitos
procesales exigidos por la Ley de la Jurisdiccion.

La inadmisibilidad por falta de legitimacion de los recurrentes fue
planteada, como alegacion previa, por el Sr. Abogado del Estado y
merecié contestacion en nuestro Auto de 12 de junio de 2012, en el que
se expresaron como razones que justificaban la legitimacion la de que los
recurrentes habian sido victimas del delito por el que los sefiores Saenz
Abad y Calama Teixeira han sido indultados, habiendo intervenido como
acusacion particular en el proceso penal seguido por aquellos hechos, asi
como su participacién, en trdmite de audiencia, en el procedimiento
seguido para la concesion de indulto, por preverlo asi la propia Ley de 18
de junio de 1870. Es decir, considerdbamos que si los recurrentes han
sido parte en el proceso penal, por su voluntad y por autorizarlo asi la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y fueron intervinientes en el procedimiento
administrativo preparatorio del ejercicio de la prerrogativa de gracia, por
guererlo también su ley reguladora y haber sido incorporados al
expediente con este fin, no es posible negarles ahora su aptitud para este
proceso, tan estrechamente vinculado a los anteriores en su génesis y
justificacion, pues tan concernidos estan aqui sus intereses como lo
estuvieron en el proceso penal y en el procedimiento administrativo
seguido en el Ministerio de Justicia.

También se dice por el representante el sefior Saenz Abad que la
legitimacién del ofendido (el interés) se vio satisfecha con la condena
penal, que le resarci6 moralmente por el delito, sin que el mero interés
por la legalidad pueda justificar la legitimacion.

Esa disociacion que se predica de la condena penal y el indulto no
es correcta. El indulto, y su extension, sélo se justifica en la previa
condena penal, de suerte que sin condena no puede haber indulto, como
se encarga de recordar el art. 2 de la ley reguladora de la gracia. Si la
victima tiene interés en la condena también lo tiene en el perdén y en su
contenido, pues si aquella satisface moralmente un interés personal que



justifica la legitimacion y asi lo reconoce la Ley, el perdon no puede dejar
de producir ese mismo efecto procesal por la razén contraria.

Se puede arguir que 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 alla de los limites que ésta impone, pues si se concede
la gracia extramuros de la Ley, ese interés que justificé su presencia en el
proceso penal seria completamente burlado. Precisamente esta 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 o de que se
aparte de su actividad profesional a determinadas personas, como
sostiene la codemandada. No obstante, esta Ultima consideracion
tampoco es ajena a la legitimacion en nuestro caso. El delito de
acusacion falsa por el que los indultados fueron condenados, y del que
los recurrentes fueron victimas, se realiz6 -como se establece en los
hechos probados de las sentencias a los que nosotros nos atenemos- en
el ejercicio de una determinada actividad profesional, la bancaria, de
donde resulta que no es ilegitimo que quien lo sufrid pretenda mantener
apartados de dicha actividad a los indultados.

Observadas conjuntamente las anteriores consideraciones desde
esa atalaya que es el principio pro actione, no podemos negar la aptitud
de los demandantes para participar en este proceso, superandose el
requisito necesario de la legitimaciéon para que este Tribunal Supremo
pueda examinar el fondo del litigio.

Debemos pues rechazar la decision a limine que se postula, por
rigorista y por cuanto revela una clara desproporcion entre los fines que
esta causa de inadmision trata de preservar y el interés que habria de ser
sacrificado de aquellos que fueron victimas de un delito cuyos efectos
han sido eliminados por el perdon.

OCTAVO.- Proponen los dos codemandados una segunda causa
de inadmisibilidad del recurso, la del art. 69.c) de la Ley de la



Jurisdiccion, por considerar que, al tratarse el indulto de un acto politico,
no esta sujeto al control de esta jurisdiccion. En este sentido, el sefior
Calama Teixeira nos recuerda nuestra jurisprudencia en la que se sefiala
gue esta accion del Gobierno no esta sometida al control judicial fuera de
los aspectos reglados (SSTS de 17 de febrero de 2010, 7 de mayo de
2010 o 24 de septiembre de 2010), incluso considera, con cita del auto
de 31 de enero de 2000, que esta limitada a los aspectos puramente
procedimentales de cumplimiento de los tramites establecidos para su
adopcion. Y asi, afirma que la supresion de las consecuencias juridicas o
efectos derivados de la sentencia constituye una determinacién del acto
de gracia que no sélo se integra en el nlcleo esencial del indulto sino que
ademas no esta prohibida por la Ley y, por consiguiente, deviene
inimpugnable al igual que la conmutacién de las penas.

Abunda en estas consideraciones la representacion procesal del
sefior Sdenz Abad para quien el ambito objetivo de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa se extiende a la actuacion de las
Administraciones Publicas sujeta al Derecho Administrativo y la actuacion
del Gobierno contra la que se dirige el presente recurso no pertenece a
ese ambito objetivo, dando a entender, alun sin manifestarlo
expresamente, que en materia de indulto el Gobierno funciona como un
poder a legibus solutus, desligado de las leyes, y, como tal, exento de
control alguno.

Esta causa de inadmisibilidad est4 estrechamente entrelazada
con la cuestion de fondo, que abordaremos més adelante, por lo que sin
perjuicio de contestarla ahora los argumentos que exponemos se
completan con las consideraciones que se recogen en los préximos
fundamentos.

Las partes codemandadas, con su planteamiento, confunden el
hecho de que la decision graciable, en cuanto a su adopcion, no esté
sujeta a mandato legal alguno, siendo de plena disposicion para el
Gobierno la concesion o denegacion del indulto, con el hecho de que se
trate, por ese motivo, de una prerrogativa inmune a todo control. El
indulto no es indiferente a la Ley, muy al contrario es un quid alliud
respecto de la Ley, y, por tanto, no puede ser ajeno a la fiscalizacién de
los Tribunales, pues en un Estado constitucional como el nuestro, que se



proclama de Derecho, no se puede admitir un poder publico que en el
ejercicio de sus potestades esté dispensado y sustraido a cualesquiera
restricciones que pudieran derivar de la interpretacion de la Ley por los
Tribunales.

Ciertamente la prerrogativa de indulto, a diferencia de las
potestades administrativas, no es un poder fiduciario cuyo unico fin
legitimo sea satisfacer un interés publico legalmente predeterminado,
pero esa sustantiva diferencia con la potestad administrativa y con sus
singulares mecanismos de control, como la desviacion de poder, no
empece para que el ordenamiento también regule aspectos esenciales
del ejercicio de esta potestad graciable que operan como limites
infranqueables para el Gobierno. Queremos decir con ello que el control
judicial respecto de los actos del Gobierno no queda limitado al ejercicio
de sus potestades administrativas, sino que también se extiende a otros
actos de poder procedentes del Ejecutivo, en la medida en que estan
sujetos a la Ley, aunque no se cumpla con ellos una funciéon
administrativa.

Por ello, los indultos son susceptibles de control jurisdiccional en
cuanto a los limites y requisitos que deriven directamente de la
Constitucion o de la Ley, pese a que se trate de actos del Gobierno
incluidos entre los denominados tradicionalmente actos politicos, sin que
ello signifique que la fiscalizacion sea in integrum y sin limite de ningdn
género, pues esta posicion resultaria contraria también a la Constitucion.
El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la decisién (conceder o
no conceder) no es fiscalizable sustancialmente por parte de los érganos
jurisdiccionales, incluido el Tribunal Constitucional (ATC 360/1990, FJ 5).

En definitiva, como se afirmé en la sentencia de Pleno de esta
Sala de 2 de diciembre de 2005 (Rec. 161/2004), los actos del Gobierno
estan sujetos a la Constitucion y a la ley segun nos dice el articulo 97 del
texto fundamental, concretando respecto de este érgano el mandato
general del articulo 9.1, y los Tribunales, prescribe su articulo 106.1,
controlan la legalidad de la actuacion administrativa, lo cual guarda
estrecha conexién con el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24.1, también de la Constitucion. Por eso, la Ley de la
Jurisdiccion, a la que se remite en este punto el articulo 26.3 de la Ley



50/1997, del Gobierno, dispone en su articulo 2 a), que este orden
jurisdiccional conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con
"la proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran
procedentes, todo ello en relacién con los actos del Gobierno o de los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Autbnomas, cualquiera que
fuera la naturaleza de dichos actos". Precepto legal este ultimo que
recoge la jurisprudencia sentada por la Sala Tercera bajo la vigencia de
la Ley de la Jurisdiccibn de 1956 y que encuentra su mas completa
expresion en las Sentencias de su Pleno de 4 de abril de 1997 (recursos
602, 634, 726, todos de 1996) conforme a las cuales los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo han de asumir aquél control, incluso frente a
los actos gubernamentales de direccién politica, cuando el legislador
haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los limites o
requisitos previos a los que deben sujetarse para comprobar si el
Gobierno ha respetado aquellos y cumplido estos al tomar la decision de
que se trate.

Pues bien, nuestra jurisprudencia ha sefialado reiteradas veces,
en relacion con esta concreta materia, que la fiscalizacion que nos
compete abarca los elementos reglados de la gracia. Asi, aun cuando el
Gobierno puede decidir a quién perdona y a quién no y si perdona la
totalidad o solo parte de la pena, e incluso imponer condiciones para la
condonacion, lo cierto es que lo que se puede perdonar, el contenido
material del indulto, lo marca la Ley y este elemento reglado es el que
abre la puerta al control de la jurisdiccion.

Otra cosa es que la puntual decision adoptada en los Reales
Decretos impugnados, el ejercicio concreto de la prerrogativa que aqui se
ha hecho, pueda ser controlable, pues, segin se afirma, lo acordado
forma parte del nucleo esencial de la gracia en el que la libertad del
Gobierno es maxima, pero este planteamiento afecta al fondo del asunto
litigioso y no puede ser obviado liminarmente.

La segunda causa de inadmisibilidad debe rechazarse.



NOVENO.- Fijados los términos del debate procesal en los
anteriores fundamentos y despejados los obstaculos procesales,
debemos adentrarnos en la cuestion nuclear del recurso, que no es otra
gue la determinacién del alcance de la prerrogativa de gracia de indulto
particular y los limites que afectan al Gobierno en el ejercicio de la misma
en nuestro particular caso, pues la extralimitacion en el ejercicio del
derecho de gracia constituye el primero y principal motivo de
impugnacion de los Reales Decretos.

La principal mencién constitucional del indulto se encuentra
recogida en el art. 62.i de la CE, ubicado en el Tit. Il, de la Corona,
precepto que lo configura como atribucion formal del Rey, con el refrendo
del ministro responsable, de acuerdo con el art. 64 CE.

Por su parte, el art. 102.3 CE establece que la prerrogativa real de
gracia no sera aplicable a los casos de responsabilidad criminal de los
miembros del Gobierno y el art. 87.3 CE excluye de la iniciativa legislativa
popular el derecho de gracia.

Complementa esta regulacion constitucional la Ley Provisional de
18 de junio de 1870 que establece reglas para el ejercicio del derecho de
gracia de indulto, norma que fue modificada parcialmente por la Ley
1/1988, de 14 de enero.

De estos preceptos se deduce que el indulto particular es un acto
del Gobierno que se exterioriza por un Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros, firmado por el Rey, con el refrendo del Ministro de
Justicia.

Del marco normativo expuesto dos preceptos destacan para la
decisidon de nuestro caso: el art. 62.i) de la Constitucion y el art. 1° de la
Ley de 1870.

El art. 62.i) dice que corresponde al Rey: i) Ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la ley, que no podra autorizar indultos generales, en
tanto que el art. 1° de la Ley de Indulto establece: Los reos de toda clase
de delitos podran ser indultados, con arreglo a las disposiciones de esta
Ley, de toda o parte de la pena en que por aquéllos hubiesen incurrido.



Asi, segun nuestra Constitucién el derecho de gracia se ejerce
con arreglo a la ley y la Ley sefala que el indulto se extiende a toda o
parte de la pena en que hubiesen incurrido los reos de toda clase de
delitos, pero a nada mas.

Este sencillo planteamiento discursivo, basado en estas dos
normas, permite resolver nuestro asunto litigioso. La Constitucion quiere
que esta prerrogativa excepcional sélo pueda ejercerse dentro de un
determinado marco legal y el que tenemos establecido (la Ley de 1870),
en relacion con las condenas por delito, no permite mas indulto que el de
la pena.

Llevar més all4 la extension de la gracia no sélo contraviene la ley
gue la ordena sino la propia Constitucion. La prerrogativa de indulto
supone una intromisién del poder ejecutivo en los resultados de un
proceso penal, seguido con todas las garantias y en el que se ha
impuesto por los Tribunales la consecuencia (pena) prevista en la Ley
para quien ha cometido un delito. La gracia del indulto, aun justificada su
existencia en el intento de consecucion de la justicia material del caso
concreto inspirado en el valor justicia (art. 1 CE), es una prerrogativa
excepcional que sélo puede insertarse como institucion en el seno del
Estado constitucional, que se afirma como Estado de Derecho,
sujetandose al principio de legalidad, con lo que ello supone de limite
pero también de presupuesto habilitante. Asi lo ha querido la Constitucion
de 1978, y asi lo han querido todas las constituciones anteriores desde la
de 1812, al incorporar todas ellas el mandato de que el indulto se otorgue
siempre con arreglo a la Ley.

Bastaria con lo expuesto para estimar el recurso al haber incurrido
el Gobierno en un claro ultra vires en relacion con el apoderamiento
recibido de la Ley. No obstante ello, los esforzados escritos de los
codemandados, que pretenden sentar la conclusion contraria, merecen
una respuesta mas pormenorizada.

DECIMO.- El representante procesal del sefior Calama Teixeira
argumenta que la supresion de las consecuencias juridicas o efectos



derivados de la sentencia integran la parte esencial y dispositiva del
indulto, estando amparadas ambas determinaciones en la Ley, citando a
modo de ejemplo los arts. 13.2, 16 y 18, siempre que no estén prohibidas
en la Ley.

Viene a sostener esta parte la existencia de un apoderamiento
genérico, a modo de favor libertatis en el ejercicio de la potestad, a favor
del Gobierno, en lo que se refiere a la fijacién del contenido del indulto, al
punto de que la gracia puede extenderse a voluntad del ejecutivo a todo
aquello que no esté prohibido y siempre que de una u otra manera sea
consecuencia de la condena penal.

No compartimos este planteamiento.

Por una parte, porque a diferencia de otro tipo de actos politicos,
especialmente aquellos que son propios del Gobierno en su funcién de
direccion politica del Estado, en los que la Ley no prefigura normalmente
ni su extensiéon ni su contenido y soélo la Constitucion les da cobertura, el
indulto es esencialmente un producto juridico que se justifica en virtud de
una atribucién normativa precedente que sirve para condicionar la
extension y limites de su ejercicio, aunque lo sea con un amplisimo
margen de libre decision. Son la Constituciébn y la Ley las que
proporcionan el atributo de la clemencia al Gobierno y es esta ultima la
gue fija hasta donde su ejercicio puede producir efectos juridicos en un
sentido positivo. Precisamente estos condicionantes juridicos de la
prerrogativa son los que autorizan la fiscalizacion del poder judicial, y
concretamente de esta jurisdiccion, como antes hemos sefalado.

En segundo lugar, porque no es cierto que sea aplicable en
materia de indulto la maxima permissum videtur in omne quod not
prohibitum, pues tal principio, que autoriza a hacer lo que no esta
expresamente prohibido, haria imposible que la gracia se conceda con
arreglo a la ley, esto es de conformidad con sus disposiciones, y por tanto
perdonando sélo aquello que la ley permite perdonar. No hay en esta
materia espacios francos o libres de la Ley en los que el Gobierno pueda
actuar a legibus solutus, con un poder ajuridico, pues debe hacerlo
siempre con arreglo a la ley como manda la Constitucion, de suerte que
si se produce un desajuste o disconformidad, como sucede cuando el



contenido de la gracia excede el &mbito marcado taxativamente en la Ley
de Indulto, se incurre en infraccion del ordenamiento juridico, al no admitir
nuestra Constitucion poderes inmunes al Derecho (art. 9.1 CE). No
gueremos decir con ello que un ejercicio adecuado de la clemencia, con
los importantes méargenes de libertad, no fiscalizables, de que dispone el
Gobierno, contradiga el Estado de Derecho, pues su uso -y esta es su
justificacion- permite compatibilizar las exigencias de la justicia formal con
las de la justicia material, como se afirmé en el Auto del Tribunal
Constitucional 360/1990, pero ello no nos debe llevar a olvidar que el
derecho de gracia, como ya hemos dicho en el anterior fundamento, es
una potestad extraordinaria de intervencion de un poder estatal, el
Ejecutivo, en el ambito de competencia de otro, el Judicial, de manera
que, una vez constitucionalmente admitida la prerrogativa por la razén
indicada, su uso ha de estar rodeado de cautelas y limites, con objeto de
procurar la menor perturbacién posible para el orden juridico, marcando
asi una diferencia sustancial entre la prerrogativa de gracia aceptada en
el Estado constitucional con la indulgentia principis propia de la Roma
imperial o de las Monarquias absolutas, cuyo ejercicio y extension no
respondia a mas voluntad que la de su titular.

La parte, en apoyo de su tesis de que la prerrogativa no tiene mas
limites que los explicitos, trae a colacion diversos preceptos de la Ley de
Indulto, de los que, supuestamente, deduce la existencia de
apoderamientos implicitos dirigidos al Gobierno, que permiten condonar
consecuencias distintas de la pena o penas impuestas. Sin embargo, de
es0s preceptos no puede extraerse semejante consecuencia. El art. 13.2
ordena que la conmutacion de la pena principal, se extiende también a
Sus accesorias, segun las prescripciones del Cdadigo; en el art. 16 se
permite la imposicion de condiciones al penado en la concesion de la
gracia que la justicia, la equidad o la utilidad publica aconsejen; y en el
art. 18 se declara irrevocable el indulto con arreglo a las clausulas con
gue hubiere sido otorgado. Ninguno de estos textos, rectamente
interpretado, autoriza al Gobierno a condonar cosa distinta que la pena o
penas impuestas.

También se invoca por el representante del sefior Saenz Abad el
art. 18.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial como oposicion a la
postura de los recurrentes. Este precepto establece que las sentencias se



ejecutaran en sus propios términos con la matizacién de ese apartado
tercero que sefala que ello se entiende sin perjuicio del derecho de
gracia, cuyo ejercicio, de acuerdo con la Constitucion y las leyes,
corresponde al Rey.

De esta norma tampoco puede extraerse la consecuencia
pretendida por la parte de que existe un apoderamiento implicito a favor
del Gobierno que le permite condonar otros efectos distintos a la pena,
pues también aqui se recuerda que el ejercicio del derecho de gracia,
gue puede excepcionar la ejecucién total o parcial de las penas
impuestas por sentencias firmes dictadas en los procesos penales, debe
hacerse de acuerdo con la Constitucion y las leyes, lo que marca
indeleblemente el presupuesto y la medida de la decision.

Del mismo modo, la cita de normas reglamentarias que autorizan
al poder publico a condonar sanciones disciplinarias no sirve tampoco
para extraer ese principio general que se postula, justificativo de una
ilimitada prerrogativa del perdon, pues siempre es necesario, como la
propia cita certifica, que una norma juridica lo autorice. Ademas de ello,
no estamos aqui en presencia de una sancion disciplinaria.

UNDECIMO.- También se aduce por el sefior Calama Teixeira
gue no se ha producido una derogaciéon singular del Real Decreto
1245/1995, sobre el Régimen Juridico de las Entidades de Crédito, que
prohibe la actividad bancaria a quienes tuvieren antecedentes penales,
por cuanto la finalidad del Real Decreto de indulto no es excepcionar
dicha norma sino impedir la aplicacion de los efectos de los antecedentes
penales. Viene a sostenerse que en virtud del inciso final de los indultos
los antecedentes penales dejan de existir en la realidad juridica, pues
s6lo con esa consecuencia sera posible que desaparezca el impedimento
para ejercer la actividad bancaria.

Es evidente que el inciso final de los Reales Decretos de indulto
impugnados solo puede ser entendido de dos maneras: O bien que
elimina los antecedentes penales de los indultados para evitar las
consecuencias administrativas previstas en la normativa bancaria; o bien
que, sin eliminarlos, excepciona singularmente a los indultados del



requisito de honorabilidad establecido en el RD 1245/1995, requisito del
gue carece el que tiene antecedentes penales. Veamos si es posible
alguna de estas situaciones.

La condena penal determina la inscripcibn en un registro
administrativo -el Registro Central de Penados y Rebeldes- de la
comision del delito y de la pena impuesta. En este registro se inscriben
las resoluciones firmes por la comisién de un delito o falta que impongan
penas 0 medidas de seguridad, dictadas por los Juzgados o Tribunales
del orden jurisdiccional penal. Se anota en él, entre otros extremos, la
fecha de la sentencia que imponga la pena o medida de seguridad, la
fecha de la firmeza, érgano judicial sentenciador, el delito o delitos por los
gue se condena, la pena 0 medida de seguridad impuesta y su duracion,
la fecha de la comisiébn del delito, el grado de participacion del
condenado, la responsabilidad civil, etc...

La inscripcion de los antecedentes penales es un efecto
administrativo de la condena penal y sirve de apoyo fundamentalmente a
la Administracién de Justicia, como factor de individualizacion de las
penas en los procesos penales y de adopcién de medidas cautelares.
Asi, entre otros extremos, es relevante para la apreciacion de la
agravante de reincidencia (art. 22.82 del CP), como elemento de
valoracion para acordar la prisiébn provisional (art. 503 LECrim), para
individualizar la pena (art. 66 del Cddigo Penal), o para la concesion de
la remision condicional (art. 81 del Codigo Penal), entre otros supuestos.
También su ausencia se constituye en un requisito para el acceso a
determinadas funciones publicas, como el ingreso en la Carrera Judicial
(art. 303 de la LOPJ), para obtener determinadas autorizaciones
administrativas, como la licencia de armas (Real Decreto 137/1993, de 29
de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Armas), o como
requisito para ejercer determinadas actividades para las que es exigible
una especial honorabilidad, como es la actividad bancaria (art. 2.2. del
RD 1245/1995).

La eliminacion de los antecedentes penales, fuera de los
supuestos previstos en la Ley, privaria de eficacia a todas esas normas
gue, a titulo de ejemplo, hemos enumerado, y supondria dejar
tacitamente sin efecto determinados preceptos legales, como el art. 245



de la LECrim, que obliga a la anotacion de los antecedentes penales, o el
art. 136 del Cdbdigo Penal, que desvincula la extincion de la
responsabilidad criminal de la existencia de antecedentes, al establecer
como Unica razén de su cancelacion el transcurso del tiempo.

Ademas, la eliminacion de los antecedentes penales, via indulto,
supondria la eliminacion del registro administrativo del delito y de la
propia condena penal, contraviniendo también aqui un mandato del
Cddigo Penal que solo prevé la cancelacion de los antecedentes por el
transcurso del tiempo, e incluso una contravencion de la propia Ley de
Indulto, que excluye expresamente del perdon determinadas
consecuencias de la condena penal que deben constar en el Registro
como son la responsabilidad civil o la condena en costas.

Es obvio que un acto del Gobierno, como es el indulto, por muy
acto politico que sea, no puede excepcionar la aplicacién de estas leyes,
haciendo desaparecer el rastro administrativo de la condena sin que
hayan transcurrido los plazos legales de cancelacion.

Tan cierto es lo que estamos diciendo que, habiéndose intentado
durante la tramitacion del expediente de los indultos que no se produjera
la anotacion de la condena en el Registro Central de Penados y
Rebeldes, dicha anotacién se produjo, como se deduce del Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de septiembre de 2011, en el que
claramente se exponen ademas las razones que impedian acceder a lo
solicitado.

No es admisible pues, por contravenir el ordenamiento juridico,
gue a través del indulto se eliminen los antecedentes penales. Luego
veremos si se pueden eliminar, en casos concretos, los efectos derivados
de tener antecedentes penales.

DUODECIMO.- En linea con la anterior argumentaciéon del sefior
Calama Teixeira, la representacion procesal del sefior Sdenz Abad trae a
colacién la sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 13 de
junio de 2001, dictada a propoésito del Real Decreto 2392/2000, de 1 de
diciembre, por el que se vino a indultar a don Francisco Javier GOmez de



Liafio la pena de inhabilitacion especial, "con todas las consecuencias, lo
gue supone su reintegro a la Carrera Judicial". Para esta parte, el indulto
al sefior Gémez de Liafio fue mas alla de la condonacion de la pena, al
ser con todas sus consecuencias, y el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion, al resolver el conflicto planteado en relacién con la ejecucion
de dicho indulto entre la Sala Segunda de este Tribunal Supremo vy el
Ministerio de Justicia, se pronuncio sefalando que "la competencia sobre
el alcance del indulto otorgado a don Francisco Javier Gomez de Liafio,
en relacién con la pena ejecutada, corresponde al Gobierno." Para esta
representacion, con fundamento en esta sentencia, no cabe duda de que
la prerrogativa de gracia puede extenderse a "todas las consecuencias"
anudadas a las penas a las que se extiende, para lo cual el Gobierno es
el Unico 6rgano constitucionalmente competente.

Sobre esta afirmacion apodictica hemos de precisar, como ya
hicimos con un cierto detalle en el anterior fundamento, que los
antecedentes penales no son una consecuencia anudada a la pena, sino
a la condena penal, a la sentencia, resolucién que no se limita a imponer
una pena sino que también declara la existencia de un delito y la
participacion que en él ha tenido el condenado, ademés de otros
pronunciamientos como la responsabilidad civil o las costas. Por tanto,
aunque el Gobierno pueda determinar el alcance del indulto respecto de
la pena, cuestion que no suscita duda, no puede hacerlo extensivo, por
las razones antes dichas, a otros efectos derivados de la sentencia, salvo
gue estuviera expresamente autorizado, que no lo esta.

El conflicto que se suscitdé en aquel caso, que se nos quiere poner
de ejemplo de lo contrario de lo hasta aqui razonado, fue entre el
Gobierno (Ministerio de Justicia) y la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo, como consecuencia de que esta Ultima consideraba que a ella
correspondia fijar el alcance del indulto en relacibn con la pena de
inhabilitacion especial que habia sido impuesta y que la Sala Segunda
consideraba ya cumplida. ElI Gobierno, por su parte, negaba que la
potestad de indulto fuera compartida entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, y, ain mas, negaba que este Ultimo pudiera dejar de aplicarlo
cuando lo estimase conveniente por razones de legalidad.



El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en esta sentencia hizo los
siguientes pronunciamientos de interés:

a) La concesion de indultos, no generales, es facultad reservada
al Monarca, y su plasmacion formal se efectia a través de Real Decreto
acordado por Consejo de Ministros, a propuesta de Justicia, cuyo control
puede ejercitarse a través de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
con el alcance prevenido en los arts. 1y 2.a) de la Ley 29/1998 (FJ 3).

b) Ese genérico control, que deriva del principio de legalidad
recogido en la Constitucién Espafiola con caracter general -art. 9.3- ha de
ejercitarse con arreglo a lo previsto en dicha jurisdiccion especializada,
sin que el punto de friccion del conflicto se refiera a esta posibilidad de
control (FJ 3).

c) El conflicto se concreta en las potestades especificas que
pueden corresponder al Tribunal de lo criminal con respecto a la
aplicacion del RD de indulto, si ese Tribunal estima que su contenido se
opone a una norma legal de rango superior, en la que se establecen las
reglas para el otorgamiento del mismo (FJ 3).

d) En cuanto a las consecuencias juridico-administrativas del
indulto, particularmente la existencia de antecedentes penales y su
incidencia en el reingreso en la Carrera Judicial, es una materia que no
corresponde al Gobierno ni al Tribunal sentenciador, sino al Consejo
General del Poder Judicial cuya decision al respecto sera susceptible de
impugnacion jurisdiccional (FJ 6).

Y en el fallo se dijo:

Declaramos que la competencia sobre el alcance del indulto otorgado a don
Francisco Javier Gémez de Liafio, en relacién con la pena ejecutada, corresponde
al Gobierno, debiendo deferirse las cuestiones relativas a su reintegro a la
Carrera Judicial al Consejo General del Poder Judicial, que procedera en
consecuencia en el ejercicio de sus competencias.

Pues bien, ninguna de las apreciaciones del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccién entra en contradiccion con lo razonado en esta sentencia,
muy al contrario coinciden plenamente con lo que aqui se dice, y en
cuanto al fallo se limita a declarar la competencia del Gobierno para



determinar alcance del indulto en relacion con la pena pero no sobre las
consecuencias juridico-administrativas que se derivan de la condena,
pronunciamiento que no le corresponde.

Esta alegacion carece de consistencia.

DECIMO TERCERO.- Como advertimos en el primer fundamento
de esta sentencia, una consecuencia juridico-administrativa de la
existencia de antecedentes penales es que una norma reglamentaria -el
RD 1245/1995- presume que quien los tiene carece del requisito de
honorabilidad previsto en dicha norma para el ejercicio de la actividad
bancaria.

La finalidad perseguida por los indultados al solicitar el indulto, y
del propio Gobierno al concederlo con la inclusion del inciso final en los
Reales Decretos, era obtener, o procurar, la dispensa del impedimento de
falta de honorabilidad, bien porque considerasen que como consecuencia
del indulto se eliminaban los antecedentes penales cuya existencia es
determinante de dicho impedimento, bien porque entendieran que a
través de la gracia se podia eximir a los sefiores Calama Teixeira y
Saenz Abad de cumplir con el requisito de honorabilidad aunque tuvieran
antecedentes penales por delito doloso.

Como los antecedentes penales no pueden ser cancelados por el
indulto, segun hemos razonado anteriormente, nos queda por juzgar, en
relacion con el primer motivo de impugnacion de los recurrentes, la
posibilidad de que el Gobierno extienda la gracia a la dispensa singular
de un requisito contemplado en una norma de caracter general.

La defensa del sefior Calama Teixeira acierta al poner el acento
de sus alegaciones en el instituto de la inderogabilidad de los
reglamentos por actos singulares, pues precisamente de eso se trata: si
lo pretendido por ellos y lo acordado por el Gobierno supone una
derogacion singular de los arts. 2.1.f) y 2.2 del RD 1245/1995, vy si lo
supone, si tal derogacién puede acordarse en un Real Decreto de indulto.



Antes de dar respuesta a estos interrogantes, recordemos lo que
dice ese precepto reglamentario:

"Concurre honorabilidad comercial y profesional en quienes hayan venido
observando una trayectoria personal de respeto a las Leyes mercantiles u otras
que regulan la actividad econémica y la vida de los negocios, asi como a las
buenas practicas comerciales, financieras y bancarias. En todo caso, se
entendera gue carecen de tal honorabilidad quienes , en Espafia o en el
extranjero, tengan antecedentes penales por delitos dolosos , estén
inhabilitados para ejercer cargos publicos o de administracion o direccién de
entidades financieras o estén inhabilitados conforme a la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, mientras no haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en
la sentencia de calificacion del concurso y los quebrados y concursados no
rehabilitados en procedimientos concursales anteriores a la entrada en vigor de la
referida Ley."

El sefior Abogado del Estado y el otro codemandado, sin hacer
expresa referencia al instituto de la inderogabilidad singular de los
reglamentos, dedican gran parte de sus exposiciones a justificar que el
Gobierno si puede extender el indulto a la dispensa de ese requisito de
honorabilidad consistente en carecer de antecedentes penales. En este
sentido, se afirma que la finalidad del indulto solo se satisface si,
mediante la prerrogativa de gracia, se permite al condenado el ejercicio
de derechos de los que se habria visto privado por virtud de la pena
impuesta, pues solo de esa manera se pueden compatibilizar las
exigencias de la justicia formal con las de la justicia material del caso.
Como la pena accesoria de suspension de profesion u oficio relacionado
con el desempefio de cargos de direccién, publicos o privados,
vinculados con entidades bancarias, crediticias o financieras ha sido
perdonada, se razona que no deberia subsistir ningin impedimento para
gue se extienda a la consecuencia administrativa, cuyo contenido
material es coincidente con el de la pena, llenando materialmente de
contenido la decision adoptada por el Gobierno, conforme a la concreta
peticion de indulto que fue cursada por los condenados.

Que el contenido de la pena y el requisito de honorabilidad no son
la misma cosa lo demuestra el hecho de que fuera necesario solicitar
expresamente la extension del indulto a la consecuencia juridico-
administrativa que de la existencia de los antecedentes penales por delito
doloso se hace derivar en el RD 1245/1995. Se queria algo mas que el
simple perdon de la pena accesoria de suspension, se pretendia la



eliminacién de cualquier obstaculo o impedimento en el ejercicio de la
actividad bancaria derivado de la existencia de una condena penal.

Ademas, la honorabilidad, como cualidad moral exigible para el
ejercicio de la actividad bancaria, no se vincula en la norma
administrativa a la existencia de una pena determinada, sino a carecer de
antecedentes penales, o lo que es lo mismo, a no haber sido condenado
por la comision de un delito doloso, ya sea en Espafia 0 en el extranjero.

Se insiste argumentalmente en que si el Gobierno puede lo mas -
condonar la pena- también puede lo menos dispensar del requisito de
honorabilidad vinculado a la carencia de los antecedentes penales. Pero
la invocacion del principio a maiore ad minus en nuestro caso es falaz,
puesto que la pena accesoria de suspension y el impedimento de falta de
honorabilidad para el ejercicio de la actividad bancaria son cosas
distintas.

Asi las cosas, debemos abordar la cuestién de la derogacién por
acto singular, a través de un ejercicio concreto de la prerrogativa de
indulto, del RD 1245/1995, en el punto relativo al impedimento para el
ejercicio de la actividad bancaria, pues resulta crucial para resolver
definitivamente el pleito.

Como es sabido, el Gobierno puede derogar o modificar un
Reglamento por via general en virtud de la potestad reglamentaria
reconocida en el art. 97 de la Constitucion. Esta potestad formal le
autoriza, con respeto al principio de jerarquia normativa, a modificar el
ordenamiento juridico, introduciendo, cambiando o dejando sin efecto
prescripciones reglamentarias. En este sentido, el Gobierno, haciendo
uso de esa potestad, puede disponer la derogacion general de un
Reglamento o su modificacién, si lo considera necesario, atemperando su
contenido a aquellas circunstancias que asi lo exijan o en el caso de
novedosos mandatos legales que deba ejecutar. Lo que no puede hacer
es excepcionar, para personas concretas, un mandato general contenido
en una norma reglamentaria, pues el Gobierno esta también obligado a
respetar las normas, incluso aquellas que nacen de su propia potestad
normativa, en la medida en que también €l es sujeto destinatario de sus
mandatos, por razén de que una vez gue las normas son aprobadas



pasan a formar parte del ordenamiento juridico al que el Gobierno
también se debe, y asi nos lo recuerda el art. 9.1 CE al sefialar que los
poderes publicos, cualesquiera que estos sean, estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

Esta prohibicibn de la posibilidad de derogacion de los
Reglamentos por actos singulares, que confirma el principio de legalidad
que ha de regir toda la actuacion del Gobierno y la Administracion, se
concreta en diversas normas sectoriales de nuestro ordenamiento
juridico, como es el art. 11.2 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955,
aunque, con proyeccidon general para todas las Administraciones
Plblicas, se recoge en el art. 52.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que ordena que las resoluciones
administrativas de caracter particular no podran vulnerar lo establecido en
una disposicion de caracter general, aunque aquéllas tengan igual o
superior rango a éstas.

La Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre), norma
gue tiene como destinatario de sus mandatos al que, segun palabras de
la propia Exposicién de Motivos, es el "supremo organo de direccion de la
politica interior y exterior del Reino de Espafia”, va mas alla que la propia
Ley 30/1992, al no limitarse a recoger la prohibicién de la derogacion
singular, sino que directamente declara nulos, en su art. 23.4, aquellos
actos administrativos que vulneren lo establecido en un Reglamento,
aunque hayan sido dictadas por 6rganos de igual o superior jerarquia que
el que lo haya aprobado.

Esta Ley, que no pretende regular el régimen juridico de la
Administracion del Estado sino del Gobierno, en cuanto 6rgano politico
por excelencia, ha querido expresar con ese mandato que, pese a esa
categorizacion politica stricto sensu, tampoco el Gobierno esté autorizado
a dispensar a personas singulares del cumplimiento de las leyes..

Llegados a este punto, debemos declarar que los incisos finales
de los Reales Decretos 1753/2011 y 1761/2011, ambos de 25 de
noviembre, constituyen una dispensa singular del impedimento de falta



de honorabilidad para el ejercicio de la actividad bancaria derivado de la
existencia de antecedentes penales no cancelados por delito doloso,
respecto de los sefores don Miguel Angel Calama Teixeira y don Alfredo
Saenz Abad, impedimento que esté previsto con caracter general en el
art. 2.1.f) del Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre Creacion de
Bancos, actividad transfronteriza y otras cuestiones relativas al régimen
juridico de las entidades de crédito.

Asi, el Gobierno, a través de la prerrogativa de gracia, configurada
en la Ley de Indulto de 1870 como potestad de resolucion material
ordenada exclusivamente a la condonacion total o parcial de las penas,
ha derogado o dejado sin efecto, para dos casos concretos, una norma
reglamentaria, excepcionando singularmente su aplicacion, lo que
supone incurrir en la prohibicién contenida en el art. 23.4 de la Ley del
Gobierno y constituye una clara extralimitacion del poder conferido por la
Ley de Indulto al Gobierno, siendo ambas circunstancias determinantes
de la nulidad de pleno derecho de los referidos incisos.

Declarada la nulidad por las razones indicadas, no resulta
necesario analizar el resto de los motivos de impugnacion (fraude de ley
y falta de motivacion).

El recurso contencioso-administrativo debe ser estimado.

DECIMO CUARTO.- No se aprecia temeridad o mala fe en
ninguno de los litigantes a los efectos previstos en el articulo 139.1 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion en materia de costas procesales.

FALLAMOS

PRIMERO.- Rechazar las causas de inadmisibilidad propuestas
por el Abogado del Estado y por la representacion de los sefiores Calama
Teixeira y Saenz Abad.

SEGUNDO.- Estimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto en representacion de D. LUIS FERNANDO ROMERO



GARCIA, D. JOSE IGNACIO ROMERO GARCIA y D. PEDRO MARIA
OLABARRIA DELCLAUX, contra el Real Decreto 1753/2011, de 25 de
noviembre, por el que se indulta a D. MIGUEL ANGEL CALAMA
TEIXEIRA y contra el Real Decreto 1761/2011, de 25 de noviembre, por
el que se indulta a D. ALFREDO SAENZ ABAD.

TERCERO.- Declarar la nulidad de los incisos finales de los
referidos Reales Decretos referidos, en la parte del texto que dice: "... y
guedando sin efecto cualesquiera otras consecuencias juridicas o efectos
derivados de la sentencia, incluido cualquier impedimento para ejercer la
actividad bancaria..."

CUARTO.- No procede imponer las costas de este proceso a
ninguno de los litigantes.

Asi, por esta sentencia, que se insertara en la Coleccion
Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Carlos Lesmes Serrano , estando la
Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo
gue, como Secretario, certifico.



