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DE JUSTICIA

PRIMERO Por Dfia. Inés Ammadas Garma D Carlos Carrlzosa Torres y D
José Mana Espejo Saavedra Conesa, representados por la procuradora Diia. -
Cristina Bota Vinuesa y defendidos por el letrado D. Andres Betancor, se
mterpone recurso contenCIoso-admlnlstratlvo contra el Real Decreto 463/2021
de 22 dej Junlo por el que se mdulta a D. Jordi. Séanchez i Picanyol. ‘

SEGUNDO En -el segundo otrosn del escnto de mterposwlon sollcltan la
adopcion de la medida cautelar, “conS|stente en la suspensnon de la e;ecuc:on -
de la medlda de indulto acordada por el Real Decreto 463/2021, por cuanto la
ejecumon .del acto lmpugnado podria hacer perder al recurso su fmaludad
Iegltlma" 'preCISando en el tercer otrosi, “que al amparo‘de lo que establecen _
los articulos 129 y siguientes de la LJCA, y, en partlcular del articulo 135 .'
LJCA, supl|co la adopcién de medidas cautelares inaudita parte en el marco
- del presente recurso contencnoso admmlstratlvo " '

.'TERCERO,- Como hechos y fundame_htés de derecho, cqmiénzan efectuando
- unas cdnsidergciones previas sobre la do<:tfr,ina de la Sala en relacion con la
tutela judicial'caufelar con referencia, igualmenté' a'su aplicacion en relacién
* con los indultos. Y antes de examinar la concurrencia de los requItos Iegales
y procesales examina la Iegmmamon activa, rechazando una eventual
. alegamén del Abogado del ‘Estado de madmnsuon por falta de Iegmmacwn
invocando al efecto.el criterio seguido en el auto de esta Sala'de 28 de marzo '
de 2012, en el sentido de que Ia legmmaCIon sera ‘cuestion a.examinar en el
"‘.amblto de ‘ios -autos pnnmpales y no en. la pleza separada de medldas
N cautelares '

C VIctlmas smgularlzadas dé los delitos de los indultados, senalando al efecto su ‘
fcondICIon de miembros del Parlament cuando se aprobaron las denommadas
- ley “de referéndum de autodetermmaCIon" y la ley “de _transntonedad juridica y

En todo caso entlenden que’ su legmmacmn es fruto de que son -
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fundacional de la repablica”, leyes que, con referencia a los hechos probadbs
de la sentencia de la Sala Segunda de 14 de octubre de 2019, consideran
- esenmales para la articulacién de la nueva republica surglda de la via unilateral
emprendida por los condenados, lo que fue posible sobre Ia base del atropello .
. a los derechos de los recurrentes, como recohocié» el Tribunal Constitucional
en sentencias 41/2019 y 42/2019, de 27 de rﬁarzo, en Ids recursos de amparo
inteerestos al éfe'cto en IaS» que se reconocio 'Ia _inobservancia del
procedlmlento legislativo y afectando’ a las facultades que mtegran el ejercicio
de la funcidn Ieglslatlva de los recurrentes y los derechos de todos los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos medlante. representantes.
Entienden, por lo tanto, que la sedicion y la malversacion por las que fueron
condenados los indultados fue posible sobre la base de la conculcacion de los
dereC_hos fundamentales de los recurrentes. Hay una relacién de necesidad
entre la conculcacion de los derechos de los recurrentes y los delitos por los )
que ahora son indultados. Esa relacic’m- de nécesidad cohstithe a los-
recurrentes en victimas de los mnsmos en términos suficierites para
constltuwles en la titularidad de un mteres legitimo a los efectos de disfrutar de
la legitimacién activa. No les resulta irrelevante el resultado del proceso '
. - derivado del recurso interpuesto. Si el indulto extingue la pena por unos delitos. '
cometidos violentando los derechos fundamentales de los recurrentes, a éstos-
no les resulta irrelevénté la Iégalidad de lds mismos porque también estan en
juego los derechos  fundamentales. En virtud -de esta conéxién, se puede
afirmar que los recurrentes disfrutan de un interés. legiﬁm_o habilitador de la-

legitimacion activa requerida.

Cofno segunda precision, se refieren Iqs recurrentes a la diferenciacion
_entre la jurisprudencia relativa a la suspension en los supuestos de
denegacién de indulto y la qué se refiere a los induitos concedidos,
habiéndose denegado reite_radamente> E suspension de los indultos
denegados, por el perjUiéio al interés general asociado al.cumplimiento de las -
penas impuestas, entendiendo que ese mismo argumento ha de servir para
atender la pretension de suspension del acto del Gobierno que, por su caracter
extraordinario, perturba gravemente el ordenamiento juridico con la extincion
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anticipada de la pena. Es el interés general reforzado de mantener la ejecucion

~ de la sentencia penal, el que sirve de fundamento a la pretension suspenswa '

de los recurrentes

En cuanto a la fundamentacion .de dicha pretension, se refieren al

g perlculum in mora citando la doctrina de la Sala en el sentido de que el

sistema cautelar se fundamenta en un presupuesto claro y evidente, la
existencia de un periculum in mora, afiadiendo como contrapeso; la exigencia
al mismo tiempo de una detallada valoracién o ponderacién del interés g_éne'ral
0 de tercero. Partiendo de la consideracion que la medida’ cautelar tiene por

- objeto preservar el resultado del proceso de tal manera que una ejecucion

anticipéda del acto o disposicidon impugnado no frustre la efectividad de la
tutela judicial, entienden que el tiempo que se tarde en resolver los recursos Y,

- por consiguiente, ‘las dudas sobre la legalidad dé.los, indultos, es tiempo

durante el cual los indultados pueden hacer fracasar la accion de la justicia, asi
como la adecuada proteccion de los derechos e intereses de los recurrentes,

- por cuanto podrian, por un lado, huir de la accién de la justicia (riesgo de fuga)
- imposibilitando, de facto, que se pudiera restablecer la legalidad deciarada por
\ la sentencia condenatoria firme y, por otro, reiterar la accion delictiva por la

que’ fueron condenados. Argumentan sobre ambas cuestlones y concluyen
que: la liberacion inmediata- de los indultados les ofrece. la oportumdad de

sustraerse a la accion de la justicia y perseverar en los actos delictivos.

En lo que atafie a la ponderacién de los intereses generales 0 de
terceros contrapuestos sefialan, con referencia a la jurisprudencia, que el uso
del indulto ha de estar rodeado de cautelas y limites, con el objeto de procurar
la menor perturbacién posible para el orden publico, argumentando sobre los

. intereses afectados, entendiendo que la suspensién de la eficacia de los

indultos no solo no perturba, aun menos de manera grave, el interés general
perseguido por los indultos (eventualmente la utilidad. publica de liberar a los
presos én atencion a razones de éonvivencia) sino que ev1ta sin la deblda :
comprdbacic’m del cumplimiento deA todas las exigencias . legales la
perturbacién grave a la normal u ordinarié ordenacion de los poderes (divisién

4




ADMINIS'I"RACION
DE JUSTICIA

PIEZA DE.MEDIDAS CAUTELARES/0000202/2021-0021

de poderes) y de cumplimiento de las reglas constitucionaleé (obligatoriedad
de las sentencias judiciales), alterada por la intervencion y la interferencia que

>objet|vamente supone el indulto, en el ambito de e;ercncuo de las funciones

propias del poder judIClal lo que es partlcularmente relevante tratandose de
delitos muy graves -con |mportantes penas. Afiaden, que cualquier poder que
excepcione el funcionamiento ordinario del sistema constitucional debe ser

.lnterpretado de manera muy restrictiva, refi riendo ‘al efecto la doctrina del

Tribunal Constitucional en relacién con la suspensuon de la pena impuesta.

Se refieren, igualmente, al “fumus boni iuris”, “apariencia de buen '
derecho”, a efectos de valorar la solidez de los fundamentos juridi'cos de la
pretensuon reﬂejando la doctrina de esta Sala relativa a la ponderacion de esta.
circunstancia, pero destacando que en este caso, el mforme del Trlbunal
sentenciador de 26 de mayo de 2021 es un elemento cuya.solldez no se
puede poner en duda, concluyendo que no hay razones de Ias'que en virtud

. de la ley, deben servir de soporte a la prerrogatlva de gracia. En otros
-termlnos la apanencua es la de la arbitrariedad del Gobierno en el ejercicio de

su potestad individual, excepcnonal y extraordnnarla que le permite extinguir la

pena |mpuesta por.una sentenma fi Irme.

' Finalmente en el tercer otrosi, como fundamento de la solicitud de que
las medidas cautelares sohcntadas se acuerden inaudita parte, al amparo del
art. 135 de la LJCA, tras refenrse al criterio de esta Sala sobre los reqwsntos
eX|g|dos al efecto, senalan que “Las circunstancias que ponen de manifiesto
que, caso de seguir la tramitacion ordinaria del incidente, prevista en.el articulo
131, la adopcién de la medida cautelar resultaria ineficaz, ante una ejecucion

. inmediata y dificiimente reversible del acto impugnado, estan asociadas a los

peligros qué esta parte ha expuesto en relacién con la ejecucion de la medida.
Los indultados han alcanzado la libertad de manera inmediata; incluso, antes
de que comenzase el plazo para la interposicién del recurso. En consecuencia,
esta .parte se encuentra en una situacién objetivamente de indefension.

" Cuando ha podido recurrir y solicitar la medida cautelar, los indultados ya han

sido liberados. Por lo- tanto, a la urgencia en la puesta en libertad de los
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condenados 'ahor.a indultados, deberia. cofresponderle la urgehcia en. la
atencion de la medida cautelar de s‘uspenéién para evitar que contintie abierta
la posibilidad de huir de la accion de la justicia o de continuar la accion
delictiva por la que fueron condenados, en definitiva, para impedir que se vea

frustréda la tutela ju‘dicia‘l.”

CUARTO.- Abierta la correspondiente pieﬁa de medidas cautelares, se dict6
auto de 28 de junio de 2021 por el que se,'ordené la tramitacion del incidente
cautelar por el procedimiento ordinario previsto en el articulo 131 de la Ley de

‘la Jurisdiccién, al no apreciar la concurrencia de circunstancias de especial

urgencia para su tramitacién inaudita parte, dando traslado a la parte recurrida

para alegaCIOnes por el plazo de cinco dias.

. QUINTO.- Mediante. escrito de 6 de julio de 2021, el Abogado del Estado se
.opone a la adopcién de la medida .cautel_ar solicitada, alegandd, en primer

lugar, la falta de legitimacion activa de la parte recurrente que, como causa de

- inadmisibilidad del recurso, debe examlnarse antes. de resolver. sobre la

suspensuon solicitada.

Argumenta ampliamente al respecto: que los demandantes no tienen la
condicién de victimas de los delitos ahora parciaimente indultados ni se
personaron en la causa penal; que la sentencia de la Sala Segunda del TS

-nam. 459/2019 ni siquiera alude a las SSTC 41.y 42/2019.ni a los ahora

demandantes por lo que el hecho de que éstos ‘hubiesen promovido esos

‘Tecursos de amparo resuita irrelevante a los efectos de la legitimacion en el
presente proceso; que en el procedimiento de indulto y en su posterior revision

jurisdiccional no rige la accién publica; y que la condicién de partido politico o
de grupo parlamentario no atribuye sin mas legitimacion para recurrir. '

Por lo que se refiere al objeto propio de esta pleza de medidas
cautelares comienza examinando la- peticion formulada por los recurrentes y

su motlvaCIOn y delimitando el debate permitido en el ambito de la pieza de

medidas cautelares Y ya en relac:on con el penculum in mora, que considera
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la pieza maestra en el esquema d‘él la ley prdcesal para justificar la adopcion
de una medida cautelar, con cita de la 'jurisprudehcia establecida al efecto,
alega que el acto que se impugna es un acto favorable que concede un‘indulto
parcial si.bien condncnonado a que la persona benefi ciada por el indulto “...No
vuelva a cometer delito grave en el plazo de ‘cinco afios desde la pubhcacnon
del. real decreto”, examina la naturaleza de este acto de indulto y la
juriéprudehcia‘sobre el alcance -de los informes del Ministerio Fiscal y deI
Tribunal sentenciador y, desde estas premisas, entiende que es manifiesto que
en esta pieza no concurre penculum in mora, referido por los. recurrentes a la
gjecucion de la- pena, que justlf que la adopcién de la ‘medida cautelar
solicitada. En primer lugar porque, la mora en el tiempb de tramitacion de este
proceso es indiferente a la ejecucion de la sentencia que se dicte en el mismo
para el caso de que se acoja la pretension de anulacion del indulto ejercitada ’
por la parte recurrente. En segundo lugar, porque no puede obviarse que la
medida cautelar que se pide llevaria aparejada la privacién de libertad de los
benef ciados por. el indulto, debiendo ordenarse por el tribunal sentenciador su
lngreso en el Centro Penitenciario correspondiente para que sigan cumpllendo
la pena impuesta por la ejecutoria penal restablecida por una decisién cautelar
que enervaria los. efectos del articulo 130 del Cédigo Penal sobre Ia pena al.
privar de efectos al indulto. En cuyo caso el titulo de restriccion del derecho
fundamental ala llbertad reconocido en el articulo 17 de la Consﬂtumon no
seria la gjecutoria penal, sino la decision cautelar de Ia Seccion y Sala del
Tribunal Supremo que vincularia al Tribunal sentenmador que, para lievar a-
efecto dicha decisién provnswnal tendria que anular los mandamientos de
* libertad y dictar en su lugar mandamientos de ingreso en prnsnon que se
mantendran hasta que haya sentencia en este proceso Senalando el caracter -

|rreverS|ble de tal sntuacnon

Afade, en reIacnon con las alegamones de la parte recurrente sobre Ia
falta de arrepentlmlento y posible relteracbn delictiva, que tampoco sirve de
argumento para justificar una decisién cautelar una prospeccion sobre hechos

- futuros, pues es sabido que una decision cautelar no puede basarse en

conjeturas, hipotesis o probabilidades-de sucesos futuros, reiterando que, en-
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- 8u caso el quebranto de la condlmonalldad a que estd sujeto el indulto,

enervarla ex tunc sus efectos con la consecuencna de que la pena pnvatlva de
libertad . pendlente de cumpllmlento al tlempo del indulto tendria que ser
cumpllda ex ejecutoria penal al haber desaparecido los efectos extintivos por

-activarse la condicién resolutoria a-que se sujeta el ' mismo restableciéndose el

vigor de la ejecutoria penal al no producirse ya los efectos, extintivos del’

articulo 130 del Codigo Penal.

Concluye, por todo ello, que no existe periculum in moré que justifique

la medida cautelar solicitada.

Por lo que se refiere a la ponderacion de los intereses en conflicto,
alega que no.existe un interés general que justifique la adopcién de la medida
cautelar solicitada, p.artien'do de la consideracion del indulto como una
manifestacion del ejercicio de una facultad graciable, sefialando al efecto: que
los recurrentes no eégrimen interés legitimo alguno digno de proteccion en la

pieza de medidas cautelares; que el interés esgrimido  se basa en la

aproplamon del interés general que no seria el correspondiente al ejercmo del

_ derecho de grama a que sirve el indulto, sino, el restablecimiento prowsmnal

de Ia ejecucion de la pena privativa de libertad basado en una decision
cautelar de esa Seccién y Sala adoptada en este proceso que enervaria
provisoriamente - ex tunc los efectos del indulto y dejarfa en suspens'o la.
aplicaciéon del articulo 130 provocando que la Sala penal sentenciadora
anulase sus mandamientos de lib‘ertéd y ordenase el reingreso en Centro
Penitenciario de los lndultados para continuar “durante el proceso contenCIoso

- cumpllendo la pena prlvatlva de libertad indultada; y que lo es obwando el

derecho fundamental del articulo 17 de la Constitucion.

De modo que no hay ponderacion posiblé de intereses en cbnﬂicto
porque ningun interés digno de proteccion esgrimen los recurrénte_s —q'ue no
tienen‘ legitimacion activa ad causam en este proceso- y tampocio se
cor}trapone 'un interés general cuya grave perturbacion justifique la medida
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cautelar solicitada, maxime sin existir siquiera periculum que ampare la
pretension cautelar de la parte recurrente.

Argumenta igualmente, sobre las razones por las que no puede
basarse la medida cautelar sollcnada en la inexistencia de signos. de
arrepentimiento por referencia a los informes del Tribunal sentenciador y del

: Fiscal, que no puede justifi icarse dicha peticion por el argumento del posiblé y

futuro quebranto de la cond|c10nal|dad a que se ha su1etado el indulto parcial ;
y tampoco enun hlpOtethO riesgo de fuga.

Finalmente, argumenta sobre la ihexistencia de fumus boni iuris que
justifique la adopcién: de Ta medida cautelar solibitada examinando la doctrina
de esta Sala al respecto y manteniendo que el Real Decreto impugnado en el
que se ejerce el derecho de ‘gracia, no incurre en nlnguna de las causas por
las- que |a reiterada Junsprudenma de esa Sala, permite Ia aphcacnon del fumus,

bon| iuris:
. No incurre en manifiesta causa de nulidad de pleno derecho.
«  No se trata de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una

disposicién general que haya sido declarada nula.
. No se existe sentencia en instancia anterior que anule el acto.
. No se opone a una doctrina o criterio reiterado de la jurisprudencia.

De modo que no existe icti oculo contradlccnon ﬂagrante entre los
preceptos y fundamentos en que-apoya el recurrente la pretension cautelar yel .

RD impugnado que-justifique la aplicacion del fumus para suspenderlo. .

- Maxime cuando el RD impugnado coristituye el ejercicio del derecho'de
gracia y, tal y como la ju'risprudencia ha sefialado, “... implica el ejercmo del
derecho de gracia constitucionalmente reconocudo mediante -una actuaCIon
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individual y excepcional del Gobiemo, reunido en Consejo de Ministros, no
encuadrable en la antigua categoria de los actos politicos y que pese a su

“consideracion no como acto administrativo, tiene como ntcleo esencial y ratio
~essendi su carécter discrecional” (FD Sexto, STS 3%, Pleno, de 20 de

noviembre de 2013).

‘Termina solicitando: 1° La apertura del trémite previsto en el art. 51.4
de la LUCA y su cdnclusiéﬁ p'or Auto que declare la inadmision de este recurso
conte'nciosoladministrétivo por falta de Ieg,iti'macic’m de los demanAd_ante‘s y la
subsecuente carencia sobrevenida de objeto de esta pieza separada de

suspension.

. 2°.- Subsidiariamente, se desestime la suspension de la ejecucion del

- Real Decreto de concesion de indulto parcial aqui impugnado.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se plantea por él Abogado dei' Estado, como. 'céu'sa de
madmnsnblhdad del recurso, la falta de Iegutnmacnon .activa de la parte
recurrente que entlende debe resolverse prewamente a la decision sobre la
medida cautelar. ‘ '

Semejante planteamiento fue objeto de resolucion por auto de 8' de

‘marzo de 2012 (rec. 885/2011), en el que se sefiala que: “Con carécter previo
_ha de rechazarse la alegacién de inadmision de la peticion de. suspension

formulada por el Sr. Abogado _del Estadq, ya que. no cabe juzgar

anticipadamente en via de inadmisién la existencia o no de legitimacion por

parte del recurrente que impetra en via cautelar la suspensién de gjecucion,
por cuanto la existencia o no de interés legitimador de su recurso sera cuestion

a examinar en el dmbito de los autos principales, sin que pueda realizarse una
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evaluacion provisional en la pieza. sepérada de medidas cautelares, al no
constltulr ésta la via adecuada para en]UlCIar una autenﬂca cuestiéon de fondo y.
todo ello con mdependenCIa de que la existencia [o] no de pequncnos acreditados
para el recurrente pueda ser tomada en consideraciéon como Jus’uf icantes, al

: contraponerlos al lnteres general de su peticién de suspensnon' ?

. Entendemos que el mismo criterio debe" mantenerse en_este caso,
pues, el pronunCIamlento sobre la Iegltlmacuﬁn no forma parte del dmbito de.
resolumon propio dela pieza de medidas cautelares, SIendo necesano para su

" - resolucién avanzar en. la tramitacién del proceso hasta alcanzar un tramite

-procesal habil al efecto, transcurndo un conS|derable perlodo de tiempo desde
la mterposncnon del recurso y la SOIICItud de la.medida cautelar, que no resulta
compatlble con Ia perentorledad de los plazos establemdos para la tramltamon
y resolumon dela pleza de medidas cautelares ’

'Y por otra parte, ello no impide, a efectos de la tutela cautelar, valorar la
exi‘stericia dé los pe’rjuicios .que, para sus derechos e intereses, sean

: convenlentemente invocados por el solicitante, que debe: Justlf icar al menos

lndlmarlamente sin que el pronuncuamlento tenga otro alcance que el de
resolver sobre la procedencia o no de la medida cautelar solicitada. '

SEGUNDO.- Se solicita la suspension cautelar del Real Decreto 463/2021, de
22 de junio, por el que el Consejo de Ministros .acuerda conceder el indulto a

D. Jordi Sanchez i Plcanyol de'la pena privativa de libertad pendlente de
cumpllm|ento a condicién de que no vuelva a cometer delito grave en el plazo '
de cinco anos desde la publlcaCIon de este real decreto.. '

Atal efecto y con ‘carécter- general; c'onviene'seﬁalar inicialmente, que
‘segln resulta del art. 130 de la Ley. 29/98, de 13 de julio de Jurisdiccién

Contenc:oso Admlmstratlva la medida cautelar de suspenswn podra .-

_acordarse, previa valoracnon de los intereses en conﬂlcto cuando la ejecucxon
del acto o la aphcacnon de 1a disposicién pudleran hacer perder su finalidad
legmma al recurso, sin embargo y a pesar de ello, como anade el pérrafo X
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"segundo_‘de dic,ho preéepto, la medida cautelar podra denégarse si-de la

" misma pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o. de.’

tercero.

Se desprende de ello, que lo que justifica Ia adopcnon de la. medlda :

-','cautelar es la garantia- de la of icacia de un p03|ble fallo favorable para el -
. lnteresado de manera que la eJeCUCIén del acto no impida la realizacion de la
'-eventual declaracuén del derecho deI recurrente en la sentencia, es decir, el

restablemmnento de sus derechos e intereses jurldICOS comprometldos en el, ‘
proceso En todo caso, junto a ese perjuicio para el derecho del recurrente han A

de valorarse el interés publico y os intereses de tercero afectados que, aun.

concurriendo el periculum in mora, pueden justlfcar la denegamon de la

" medida sollcntada

. Aéi como indica la sentencia de 27 de abril de 2004; en los AATS de

'»22 ‘de marzo y 31 de octubre de 2000 se sefiala que «esta Sala ya ha

declarado’dé manera reiterada, que en el articulo 130 de la Ley 29/1998 de 13

'de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencmso Admlnlstratlva el criterio -

elegido para decidir la suspensmn cautelar es que la ejecucion pueda hacer
perder su fi nalidad - Iegltlma al recurso. Y esta .exigencia viene a representar lo
que tradicionalmente se ha denomlnado el reqU|S|to del "penculum in mora"

~ resoluciones gue senalan que el mismo «opera como cnterlo decisor de la -

suspenswn cautelar» (auto 28- 1-2021 rec 341/2020)

Semejantes consideraciones generales se efectdan en el auto de 19 de

-'4“_jun'io de 2019 (rec. 185/2019), se'g‘t]n el cual, “la decisién sobre la procedencia

de la medlda cautelar comporta un alto grado de ponderacnon conjunta de

.crlterlos por parte del ‘Tribunal, que, segun nuestra JunsprudenCIa puede
-resumlrse en los siguientes puntos: ' ' |

a) Necesidad de justificacion o prueba aun mcompleta 0 por indicios de

, aquellas c1rcunstan0|as que puedan permltlr al Trlbunal efectuar la* valoracion
de la procedencia de la medida cautelar. El m_teresado en obtener la
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suspension-tiene la carga de probar adecuadamente qué dafos y perjuicios de

‘reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar-la su'spen‘sic’m,

sin que baste una mera invocacion genérica.

_ b) Imposibilidad de prejuzgér el fondo del asunto. -Las medidas
cautelares tienen. como finalidad que 'no resulten irreparables las
consecuencias derivadas de la duracion del proceso. De modo que la

. adopcion de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre

el fondo del proceso

c) El pernculum in mora, constltuye el primer criterio a considerar para la

_adopc;lon de la medida cautelar Si bien, ha de tenerse en cuenta que el

aseguramlento del proceso, no se agota, en la férmula claslca de la
irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacién puede presentarse, con
abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo

‘inmediato, puede producirse una situacién que haga ineficaz el proceso. Si

bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a- través de las
medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de Ia pretensnon‘

formulada ante los Tribunales. .

d) El criterio de ponderacién de los intereses concurrentes es .

- . complementario del de la pérdida de la finalidad legitima, dei recursoy ha sido

destacado frecuentemente por la jurisprudencia: "al juzgar sobre a.
procedencia [de la suspension] se debe ponderar, ante todo, la medida en que
el interés publlco exija la ejecucion, para otorgar la suspenSIon con mayor o
menor amplitud, -segtin el grado en que el interés publico esté en juego”. Por
consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las
circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en ergo, tanto los
publicos como los particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la -
saciedad la jurisprudencia "cuando las exigencias de ejecucién ‘que el interés
plblico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para
provocar la suspensnon ‘por el contrarlo cuando aquella exngencxa es de gran

v
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lntenSIdad sblo perjuicios de elevada conSIderacmn podran determlnar la

* suspension de la ejecucion del acto"

e) La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran
innovacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion de
las medidas cautelares, si bien debe tenerse en cuenta que la mas reciente

jurisprudencia-hace una aplicacién mucho mas.matizada de esta doctrina.”

TERCERO.- Partiendo de estas consideraciones generales, que la propia
parte recurrente analiza, comienza invocando la concurrencia de “periculum in-
mora”, argumentando al respecto que la suspension que pretende implica el
mantenimiento de la eficacia de la - sentencia pénal condenatoria de los
indultados por su responsabilidad en la comision de delitos singularmenté
graves como los de sedicion y de'mall\‘/ersacién de caudales publicos y que,
por lo tanto, el tiempo que se tarde en resolver los recursos Y, por
consiguiente, las dudas sobre Ia legalidad de los indultos, es tiempo durante el .
cual Iosll’h_dultados pueden hacer fracasar la accion de la justicia, asi como la
adecuada proteccion de los_»dérechos e intereses de los recurrentes, por ’
cuanto podrian, por un lado, huir de la accion de la justicia (riesgo de fuga)
1mposrb|||tando de facto que se pudlera restablecer la legalidad declarada por

la sentencia condenatoria frme (ya que el reintegro. a la prIS|on seria
imposnble) y, por otro, reiterar la accion delictiva por la que fueron condenados

Entienden que ello condenaria la tutela Jud|0|al a ser inefectiva de aprecxarse'

las llegalldades que vician la medida del induito.

Pues bien, segln la jurisprudencia antes indicada; el periculum in mora.

~ se refiere a los derechos e mtereses propios de quien solicita la adopcion de Ia

medida cautelar, afectados compromehdos o] controvemdos en el proceso,
con el objeto de evitar que la inmediata ejecumon del acto lmpugnado
produzca o de lugar a situaciones perjudmales y de dificil reversion respecto
de tales derechos e intereses, que impidan la efectividad de los eventuales
pronunmamuentos favorables al sohmtante en la sentencia que ponga fin al
proceso Es decir, se refiere al hecho de que la e;ecucnon del acto lmplda la

14
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realizacion y efectividad de la eventual declaracion del derecho del recurrente

en la sentencia y con ello el restablecimiento de los derechos e intereses
juridicos comprometidos- en el proceso, sin que baste una mera invocacion

~ genérica, debiéndose justiﬁ‘c'ar adecuadament'e.por el interesado, qué dafios y

perjuicios de reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar la

‘suspension.

En este caso, el planteamlento de la parte se refiere al periculum in

" mora 0 inefi cacna del proceso no tanto en relamon con los concretos derechos

o intereses - proplos que los ‘recurrentes - consideran comprometidos en el
proceso, a los que aqui solo se hace referencia genéricamente como en - .
relacion’ con. el restablemmlento de la legalidad declarada en Ia sentencia
condenatoria yen cuanto pudiera reiterarse la accién delictiva. :

Los recurrentes, al argumentar concretamente sobre la concurrencia de
esta circunstancia, se limitan a la genérica referencia ala adecu‘ada proteccién
de sus derechos e intereses, sin que se haga constar cual sea el riesgo de

- ineficacia del eventual falio favorable sobre tales derechos e intereses, que

permita valorar a la Sala la procedencia de la suspension solicitada. -

Pero es que, ademas, tales derechos e intereses, tal y como se
describen por los recurrentes en otros apartados de su escrito, no son objeto ni
resultan afectados por el pronunCIamlento judIClal penal cuya eficacia se

pretende mantener con la suspension sohmtada

Los recurrentes invocan la vulneracién de sus ,deréchos como
miembros del Parlamento de Catalufia, durante la trarhitacién par‘lamehtaria de
las denominadas ley “de .referéndum de autodeterminacion” y ley “de
transntorledad Jurldlca y fundacional de la repubhca" como declard el Trlbunal
Constitucional en sentencias 41/2019 y 42/2019, de 27 de marzo, en los
recursos de’ amparo ihterpuestos al efedto en las que se reconocié'la

‘ |nobservanC|a del procedimiento leglslatlvo y- que resultaron afectadas las
. facultades que integran el ejercicio de la funcién legislativa de los recurrentes y
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los derechos de todos los ciudadanos a participar en [os asuntos publicos _

\

mediante representantes.

Se- trata del ejercicio de tales derechos fundlanﬁentales, susceptibles de
amparo, que obtuvieron la correépondiente tUtha mediante los recursos
pertinentes ante el Tribunal Constitucional, resueltos: por las citadas
sentencias. o |

. Es claro que tales derechos fundamentales no forman parte del interés
juridico, penalmente protegido, que constltuye el tipo penal de ios delltos de
sedicion y malversacion. de caudales publicos a que se refiere Ia condena
impuesta en la sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal Supremo..
Ningun pronunciamienio de la sentencia se refiere-o afecta a los dérechos.

invocados por los recurrentes y ninguna mcndencna tlene para los mismos el

cumphmlento onodela pena

Los recurrentes tratan de. atraer su interés en el caso sefialando la
importancia de dichas leyes, en cuya elaboracion se concuicaron sus derechos

como ‘parlamentarios, para las posteriores acciones constitutivas de los tipos

delictivos apreciados por el Trlbunal Supremo y las correspondientes

+ condenas, entre otras, a las penas pnvatlvas de libertad objeto de indulto. Sin
- embargo, no tienen en cuenta que, en todo caso, lo ,qu.e se valora por el

Tribunal penal — que en los pérrafos de hechos probados transcritos por los
propios recurrente declara “su irrelevante funcnonalldad a los fines del tlpo de

_rebelion’- es la incidencia de dichas leyes.en Ia reallzaCIon del tipo dehctlvo Y,

por-lo tanto, en la vulneracion del interés juridico penalmente protegido, a cuya

- reparacion responde la}lcondena penal, y no valora. ni se pronuncia, ni siquiera

indirectamente, sobre la incidencia de la conducta'penalmerite tipif icada en

"derechos ajenos al proceso, como los invocados por los recurrentes que se’
- refieren al ejercicio- de sus derechos como parlamentarlos y que ya fueron

objeto de la correspondiente tutela por ‘el Tribunal Constitucional.
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En estas circunstancias no cabe apreciar la existencia de periculum in.
mora en relacion con Ios derechos e intereses mvocados por los recurrentes,
que jUStlf quen Ia adopcmn de la medlda cautelar de suspenswn que se

sohcnta ' A

~En el mismo apartado, los recurrentes cuestionan la efectividad -de la

tutela judicial, alegando que dufante el tiempo que se tarde en resolyer los

recursos y, por consngunente las dudas sobre la legalldad de los lndultos los

~indultados pueden hacer fracasar Ia accién de la justicia, asu como la

adecuada protecmon ‘de los derechos e mtereses de los recurrentes por
cuanto podnan por un lado, huir-de la acmon de la jUStICIa (nesgo de fuga)

' Imp08lbl|ltand0 de facto, que se pudlera restablecer la legalidad declarada por '

la . sentencia condenatona firme (ya que el . relntegro ala pnsnon seria' -
lmpOSlble) Y por otro, reiterar la accién delictiva - por la. que v,fuer.on

condenados.

_ No se trata, 'po‘r o tanto, de la prevencion de riesgos para-la eficacia de
una eventual sentencia favorable a-los recurrentes en relacion con sus

_derechos e 'intereses sino en relacién -con el interés publico en el

restablecnmlento de la legalidad que la. parte entiende- conculcada en relac:on.

~ con el cumpI|m|ento de Ia pena y la reiteracion de la accion delictiva, Io que

nos sntua -dejando al margen el examen de las alegacmnes ponlendo en -
cuestion la legalldad del-indulto que no puede reallzarse en el ambito de la

pieza de medldas cautelares ante la ponderacion de los mtereses en conﬂlcto

que supone una comparacion o contraste de.la dlstlnta mmdencna que la

] ejecumon del acto impugnado tlene respecto de la efectividad de cada uno de

los intereses contrapuestos.

La parte concreta sus alegamones en relacxon con eI interés publlco

' senalando que el uso del mdulto ha de estar rodeado de cautelas y limites, con

el objeto de procurar la menor perturbacmn posible para ‘el orden pubhco

. argumentando sobre los intereses afectados entendlendo que la suspensnon i

de la ef cacia de Ios mdultos no solo no perturba aun menos de manera grave, . -
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el interés general perseguido por los indultbs (eventuaimente la utilidad publica

"de liberar a los presos en atencién a razones de convivencia), sino que evita,

sin la debida comprobacion del cumplimiento de todas las exigencias Iegales_,“

la perturbacién grave a la normal u ordinaria ordenacion de los poderes

(diVisién de poderes) y de cumplimiento de las reglas constitucionales
(obligatoriedad de'las sentencias judiciales); alterada por la intervencion y"Ia
interferencia que objetivamente. supone el indulto, en el érﬁbitO‘de ejercicio de
las funciones pfopias del pdder judiéial, lo que es particularmente relevante

tratandose de delitos- muy -graves con importantes penas. Afiaden, que

cualquiér poder .que excepcione el funcionamiento ordinario” del sistema
constitucional debe ser interpretado de manera muy restrictiva, refiriendo- al
efecto la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con la suspension de

la pena impuesta.

~ Ante este planteamiento conviene precisar, que si bien el indulto, en
cuanto perdon de la pena impuesta, determina el incumplimiento, total o .

‘parcial,. de la misma y con ello de la ejecumon de la sentencia, debe

distinguirse To que significan la ejecutoriedad de la i_sentencia y el indulto en.
relacion con el cumplimiento de la pena. En el primer caso, la ejecutoriedad de
Ia sentencia responde al ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y

: hamendo ejecutar. lo juzgado (art. 117. 3 CE), en el &mbito del correspondlente

proceso penal, bajo el control y decision del Tribunal sentenciador y con la ‘

intervencién de quienes estén legitimados para ello segin las normas

procesales penales. El indulto, sin embargo, responde al ejercicio de la
prerrogativa de gracia atribuida legalmente al poder ejecutivo, partlendo'
precisamente de la existencia de una sentencia Judlmal Justa y ejecutlva Como

- sefiala la exposicién de motivos de la LI, “por el indulto vuelve el delincuente a
- adquirir los siempre lmportantes derechos de que Ie habia privado justamente

Ia sentencia.”

~ En esta situacion, la parte recurrente justifica la pretensién. de
suspension, en primer lugar, en el riesgo de fuga de los indultados teniendo en
cuenta las importantes penas impuestas, es decir, en el riesgo de eludir el -
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'cumpl_imiento de la pena, ple_nteamiento que no resulta 'congruente‘cuando,

precisamente, el indulto supene el _perdén de la pena y por o tanto libera al
indultado' del cumplimiente de ' la 'rnisfna, De 'manera que, en tales
circunstaneias para~que pudiera so'stenefse fundadamente la. 'existencia de
riesgo de fuga seria necesario mvocar y acreditar la exustencua de razones y
datos que, salvando dicha mcongruenma pusneran de manifiesto actltudes y.

- hechos que permmeran llegar al convenCImlento de que dicho riesgo resulta

justificado. Acredntacnon que no se desprende de las genéricas alegacnones de
la parte sobre la importancia de Ias penas o ‘el hecho de que otros
responsables de Ios mismos hechos estan fugados de Ia accnon de la justicia, y
la referenma a‘las sentencnas del Tnbunal Conshtucxonal dlctadas en amparo'
sohcntado por los mdultados lnstando la suspension de las penas queu les
fueron |mpuestas situacion - que no puede equararse como acabamos de
|nd|car con la que: aqw se examina, pues en aquel caso se trataba de. .

- suspender- la gjecucion de la sentenCIa que |mpon|a entre otras, la pena

privativa de llbert_ad, resolucién judicial ejecutiva que amparaba la privacion de

libertad, mientras que aqui se trata de la suspensién de un acto, acuerdo de

indulto, en v1rtud del cual desaparece la cobertura judlmal de la pﬂVElClOﬂ de
hbenad ' E

N

_ En segundo Iugar Ios recurrentes alegan, en defensa de.su pretensnon
de suspensnon el riesgo en la reiteracion dellctlva que resulta de la actitud de
los indultados. en dlstmtas sﬂuacuones que conS|dera ObjethO y grave, en

. especial por otras cwcunstancnas como el publlco no arrepentlmlento su’
- explicita y .notoria voluntad de réitérar sus actos' y porque el tratamlento
pemtenmano segwdo por los indultados tampoco ha garantizado su relnsercmnf

somal en el sentido de asum|r que las vias empleadas para la persecucion de

s

Para valorar el alcance de estas alegacnones ha de tenerse en cuenta :

,.que la eXIstenma de este nesgo al margen de las curcunstancuas del. caso no
“ha pasado desapermbuda para el Legislador, que establecm la regla general 3
E (art 2, Ley de lndulto) por la que se exceptuan del indulto los. reincidentes en :
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el mlsmo oen otro delito por el cual hublesen sido condenados por sentencna
Air rme sm embargo ya desde el prlncuplo el propio Leglslador establecio que.
esta excepcion o limjtacion en- la concesnén del indulto no era apllcable a los
condenados ‘por delitos de sedicién 'y rebelion, que podlan volver. a ser
indultados aunque fueran rexncndentes Pudiera pensarse que tal excepmon
estaba jUStIf icada por “el caracter y. cond|C|ones de la sociedad de Ia epoca"
como senalaba la exposmlon de motivos de la. Ley Yy que, por lo tanto, perdla
su sentldo en la situacion actual Pero no es asi, porque el Legislador
postconstltumonal cuando por Ley 1/1 988, de .14 de enero, aatualiza la Ley da
Indulto de 1870, no solo mantlene dicha excepcion para los delitos de sedicion

Ly rebelion sino que la amplla a otros dehtos senalando en’ el art.3 que: o

'dlspuesto en el articulo anterior (relnCIdenma) no sera apllcable a los penados

- por delitos comprendldos en el capitulo |, secciones primera y segunda.del-

capitulo Il,’y en los cap|tulos I, 1v y v, todos del tltulo Il del libro 1l del Codlgo
Penal" ' ' '

._Eh estas 'c'ircunstanciaé,'que .no han sido valor‘adas‘por la parte, no
pueden ‘acoge'rse -sus alegaciones con el alcance determinante para '
solicitud de suspension que se atrlbuye a las mismas, menos adn Sl se tiene
én cuenta que tampoco se ha tomado en consideracion otra cnrcunstanma

como es el condlmonamlento del mdu!to a.que no se cometa delito grave en eI, :

plazo establecido, condicién cuyo incumplimiento dejaria sin efecto el indulto.

‘En todo caso, la aplicacion del indulto y no suspension del mismo, .no

impide, 'si asi se declara en -una ‘eventual sentencia favorable a- las
“pretensiones de los recurrentes, el cumplimiento en su momento de la pena de

privacién'de libertad pendiente‘ 'de manera'que con la ejecucién del indulto no
se producen consecuencias o S|tuaC|ones de dIfICl| reversion que puedan
hacer perder su fi nahdad Iegltlma aI recurso. ‘

Por el contrario, ‘en contraste con ofros intereses en conflicto, que la’

parte no ha valorado adecuadamente la suspenswn del indulto podria dar

' Iugar a sﬂuacnones penudICIales e lrreverSIbles para Ios mdultados Si, como se
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pretende pdr la parte recurrente, continGan cumpliendo una pena privafiva de
libertad de la que finalmente queden indultados. ' '

A tal efecto y como ya indicamOs‘e'n el auto de 28 de junio de 2021, por

el que desestimamos la pretension de tramitacion de este incidente inaudita
.parte, ha de tomarse en consideracion, que estamos en presencia del derecho

fundamental a la libertad de toda persona, reconocido y garantizado en el
articulo ‘17 de la Constitucién, del'qﬁe nadie puede ser privado sino en los
casos y en la 'forma‘ previstos en la ley, en este caso en virtud de la :
correspondiente ‘resolucion judicial qUe da cobertura -Iegal'a la privacion de
libertad de los condenados, de manera qu-e, si desaparece esa cobertura
judicial, mediante el indUIto la libertad debe ser inmediata, lo que ha Ilevado a
cabo el Tribunal sentenCIador sin que pueda establecerse la correspondenma
a que se refiere la parte con una urgente suspension de la situacién de libertad
propiciada por el indulto, cuyo mantenimiento en el tiempo no supone sino

_respetar el derecho fundamental a la libertad del que la persona solo puede

' verse privado en los casds y la forma prewstos enla Iey

Ha de tenerse en cuenta, que en los supuestos de denegacion del
indulto subsiste la sentencia o resolucion judicial ejecutiva, en el ambito de la

- jurisdiccidn penal que le es propio, que ampara la privacion de libertad del

condenado, por lo que la denegacién de la suspension y mantenimiento de la
pnvacuon de libertad conserva Ia cobertura ]udICIal Iegalmente exigida,

_ mientras que, en el caso de la concesion del indulto desaparece la cobertura

judicial de la privacion de libertad, que con la suspension cautelar solicitada se

~ pretende mantener, lo que equivaldria, aunque fuera con carécter provisional y

a'resv'ult'as del proceso, a acordar y disponer la privacion de libertad de los
indultados, efecto -positivo sobre el.derecho fundaAme_ntal‘a.Ia'Iibertad de la
persona impropio del ambito de. la tutela judicial cautelar réduerida de esta
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. L
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A UamacloN Por lo tanto, tampoco desde la ponderacién de los intereses en conflicto

resulta atendible la pretension de suspensidn que se ejercita por los .

recurrentes.

Finalmente, se invoca por la parte la doctrina de la “apariencia de buen
derecho” elaborada por esta Sala, que examina en su conteriido y evolucion,
senalando que se trata de una valoracion o examen antncupado con todas las
cautelas que se requu—:-ra sobre “la solldez de los fundamentos Jundlcos de la
pretension”, a los meros fines de su examen para d|spensar la tutela cautelar, -
a cuyo efecto entlende que hay un elemento cuya solidez no puede ponerse
en duda, que es el mforme _del Tnbunal sentenCIador cuyas apreciaciones

reproduce en lo que considera convenlente

, Como senala la propia parte recurrente -sobre esta cuestion existe una
doctrlna reiterada de Ia Sala en numerosos autos, como el de 28 de marzo de
201 2 (rec. 885/2011) citado por la parte o, por referirnos a uno mas reciente, el
de 17 de noviembre de 2020 (rec. 299/2020), en el'que se declara que: “Por
otra parte, en cuando al alegado fumus boni iurié, se ha de recordar que, como
sefiala el ATS de 11 de octubre de 2005, rec. 116/2004, FJ 4, la apariencia de
buen derecho, «al margen de que sélo buede ser un factor importante para
dilucidar la prevalencia del interés que podria dar lugar a la procédencia dé la
suspensién en algin supuesto cdncret'o, ‘péro siempre que concurriera la
existencia de dafios o-perjuicios de las caractéristicas apuntadas, debidamenfe
acreditada ‘por quien solicita la suspénsién, requiere, 'seg‘-L'm reiterada
jufisprudehcia, una prudente aplicacion, lo que significa que, en general, s6lo
-quepa considerar su aleg_acién como argumenfo de la procedencia de la
suspension cuando el acto o disp'osicién impugnada haya recaido en
cumpl|m|ento 0 ejecucion de una norma o dlsposmon general previamente
declarada nula o cuando se lmpugna acto o dlsposmlon ldentlcos a otros que
ya fueron jurisdiccionalmente anulados, puesto que, en defi nitiva, cuando se
postula Ia nulidad en V|rtud de causas que han de ser, por pnmer vez, objeto
de valoracién o decision en el proceso prmmpal lo que se pretende es que no
se prejuzgue la cuestion de fondo, con infraccién del art 24 de la _Constntucnon
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que reconoce el derecho al proceso con todas las garahtiés de contradicc'iéh y
prueba, al no ser el incidente de suspension cauce procesal ldoneo para
deC|d|r la cuestion objeto del litigio, argumento exten3|ble al supuesto en que
se mvoque la nulidad de pleno derecho del acto ) disposicion que, ademas, ha
de ser ostensuble manlflesta y evidente.» "

Circunstancias que, por las razones que se han sefialado antes, no
-concurren en este caso e impiden fundar la adopcién de la medida de
suspension sohcntada en la apariencia de buen derecho

CUARTO.- Por todo ello, teniendo en cuenta la imbrbcedencia de pronunciarsé'
en est'a"_pieza de medidas cautelares sobre la inadmisibilidad alegada por el
Abogado del Estado, ha de concluirse que no cbncurren las circunstancias
ekigidas para justificar la adopcién de la medida cautelar de suspenéié-n
solicitada. Y, atendiendo a las CIrcunstanCIas que concurren en la controversia
SUSCItada en este proceso no se entiende procedente lai lmposmlon de costas.

- Por lo expuesto,

'LA SALA ACUERDA: Denegar la adopcion de la medida cautelar de

-suspensnon del Real Decreto 463/2021, de 22 de junio, por el que se mdulta a

D. Jord| SancheZIPlcanyol Sin costas.

ASI lo acuerdan, mandan -y firman los Excmos. Sres Maglstrados

- indicados al margen

3

D. Segundo Menéndez Pérez D. Octavio Juan Herrero Pina D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

-+ D. Fernando Roman Garcia D2, Angeles Huet De Sande
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