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La representacion procesal de Dfia. Inés Arrimadas Garcia, D. Carlos
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HECHOS

PRIMERO. Por Dfia. Inés Arrimadas Garcia, D. Carlos Carrizosa Torres y D..

- José Maria Espejo-Saavedra Conesa, representados por la procuradora Dfia.

~ Cristina Bota Vinuesa y defendidos por el letrado D. Andrés Betancor, se

interpone 'récurso contehcioso—administrativo contra el Real Decreto 457/2021,

de 22 de junio, por el que se indulta a D. Jordi Cuixart i Navarro.

| SEGUNDO En el segundo otrosi del escrlto de mterposmlon SO|ICItan Ia-

adopCIon de la medida, cautelar “con5|stente en Ia suspen3|on de la ejecu0|on
de la medida de indulto acordada por el Real Decreto 457/2021, ‘por cuanto la
ejecucion del acto impugnado podrla hacer perder al recurso su finalidad
legitima", précisando en el tercer otrosi, "que, al amparo de lo qué establecen

- los articdlos 129 y siguiehtés de la LJCA, y, en particulaf del articulo 135

LJCA, supllco la adopcién de medidas cautelares inaudita parte en el ‘marco

deI presente recurso contencioso admlnlstratlvo"

TERCERO Como hechos y fundamentos de derecho comienzan efectuando o

unas consnderacnones previas sobre la doctrina de Ia Sala en reIaCIon con la

tutela judicial cautelar, con referencia, iguaimente, a su aplicacion en relacion

con los indultos. Y antes de examinar la concurrencia de los requisitos legales
y- procesales, exémina la legitimacion activa, rechazando una eventual
alegacion del Abogado del Estado de inadmision por falta de legitimacién,
invocando al efecto el criterio sjégui‘do en el auto de esta Sala de 28 de marzo
de 2012, ‘en el sentido de que la Iégitimacidn serév CUéstién a eXaminar en €l
ambito de los autos principales y no en la pieza separada de"medidas
cautelares. En todo caso, entienden que su Iegi'tim.aciéh es fruto de que son
victimas singularizadas de los delitos de los indultados, sefialando al efecto su

condicion de miembros del Parlament cuando se aprobaron las denominadas
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ley “de referéndum de autqdetermivnacién“ y la ley “de transitoriedad juridica y

fundacional de la republica”, leyes que, con referencia a los hechos probados

de la sentencia de la Sala Segunda de 14 de octubre de 2019, consideran

~ esenciales para la articulacién de la nueva republica surgida de la via unilateral

'empren.dida por los condenados, lo que fue posible sobre la base del atropello

a los derechos de. los recurrehtes como reconocio el T-ribunal Constitucional

en sentencias 41/2019'y 42/2019, de 27 de marzo, en los recursos de amparor

mterpuestos al efecto, en las que se reconocid la inobservancia del

procedimiento legislativo y afectando a las facultades’ que integran el ejercicio
de la funcion legislativa de los recurrentes y los derechos de todos los
ciudadanos a participar en los asuntos pUblicos mediante representantes.
Entienden, por lo tanto, que Ia’sediciéln y la malversacién por lgas que fueron
condenados los indultados 'fue posible sobre la bas‘e'. de la cbnculcaci()n' de los
derechos fundamentales de los recurrentes. Hay una relaciéon de necesidad
entre la conculcacion de los derechos de los recurrentes y los delitos por los
que ahora son indultados. Esa rélacién de necesidad cons’tituye a los
recurrentes en victimas de los mismos, en términos suficientes para
constituirles en la titularidad de un interés legitimo ‘a-los efectos de disfrutar de
la legitimacién activa. No les resulta irrelevante el resultado del proceso
derlvado del recurso interpuesto. Si el indulto extingue la pena por unos delitos
cometldos wolentando los derechos fundamentales de Ios recurrentes, a éstos

no les resulta irrelevante la legalidad de los mismos porque también estan en

juego los de‘récho_s_ fundamentales. En virtud de esta conexién, se puede

afirmar que los recurrentes disfrutan de un’ interés legitimo habilitador de la
legitimacion activa requerida. '
..
. Como segunda precision, se refieren los recurrentes a la diferenciacién

entre la jurisprudencia relativa a la suspension en los supuestos de

'denegamon de indulto y la que se refiere a los indultos concedidos,

habiéndose denegado relteradamente la suspenswn de los indultos

denegados por el perjuicio al interés. general asomado al cumpllmlento de las

'_penas impuestas, entendiendo que ese mlsmo argumento ha de serwr para

atender la pretension de suspension del acto del G,oblerno que, por su caracter
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extraordinario, perturba gravemente el ordenamiento juridico con la extincion
anticipada de la pena. Es el interés general reforzado de mantener la ejecucion
de la sentencia penal, el que sirve de fundamento a la pretensién suspensiva

de los recurrentes.

‘En cuanto a la fundamentacion de dicha pretensiéon, se refieren al
“periculum in mora®, citando la doctrina de la Sala en el sentido de que el

sistema -cautelar se fundamenta en un presupuesto claro y ewdente la

existencia de un perlculum in mora, anadlendo como contrapeso, la eX|genC|a :

al mismo tiempo de una detallada valoracion o ponderacién del interés general
o de tercero. Partiendo de la consideracién que la medida cautelar tiene por
objeto preservar el resultado del proceso de tal manera que una ejet:Ucién
ant|CIpada del acto o dlsp03|010n impugnado no frustre la efectividad de Ia'-
tutela jUdICIal entienden que el tlempo que se tarde en resolver los recursos y,

por conS|gUIente las dudas sobre Ia legalidad de los. indultos, es tlempo

~durante el cual los indultados pueden hacer fracasar la accién de la Just|0|a, asi

como la adecuada proteccioén de los derechos e intereses de los recurrentes,
por cuanto podrian, por un lado, huir de la accion de la justicia (riesgo de fuga) 5
imposibilitando, de facto, que se pudiera restablecer la legalidad declarada pdr

_ la sentencia condenatoria firme y, por otro, reiterarv'la accién delictiva 'por la

que fueron condenados. Argumentan sobre ambas cuestiones y concluyen

que; la Ilberamon inmediata de los indultados Ies ofrece la oportunldad de

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

- En lo que atafie 'a la ponderacion de los intereses generales o de

terceros contrapuestos, sefialan, con reférenciaa la jurisprudencia, que el uso

del indulto ha de estar rodeado de cautelas y limites, con el yobjeto de procurar

la menor perturbacién posible para el orden publico, argumentando sobre Ios
intereses afectados entendiendo que Ia suspensmn de Ia eflcaCIa de los
indultos no solo no perturba, aun menos de manera grave, el intereés general
persegundo por los indultos (eventualmente la utilidad pub'llca de liberar a los

presos en atencion a razones de convivencia), sino que evita, sin la debida

~ comprobacién del cumplimiento de todas las exigencias legales, la
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perturbacmn grave a la normal u ordlnarla ordena0|on de Ios poderes (dIVISIOI‘l
de poderes) y de cumpllmlento de las reglas constltucmnales (obllgatorledad
de 'Ias séntencnas judiciales), alterada por la intervencion y la mterferencna que
objetivamente supone el indulto, en el ambito de ejercicio de- las funmones
proplas del poder Judlmal lo que es partlcularmente relevante tratandose de
delitos muy graves con importantes pena‘s. Afiaden, que cualquier poder. que
excepcione el funcionamiento ordinario del sistema }consti.tucional debe ser
interpretado de manera muy 'res,trictiva,' refiriendo al efecto la doctrina del

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

Se‘ refieren, igualmente, al “fumus. boni iurié", "‘apariehc_ia_ de buen
defecho?', a efectds de valorar la solidez de los fundamentos juridicos de Ia
pretension, reflejando la doctrina de esta Sala relativa .a la pohd_eracién de esta
circunstancia, perb destacando que en este caso,. el informe dél »Tribun%ll>
éentenciador de 26 de mayo de 2021 es un elemento cuya solidez no se
puede poner en duda, concluyendo que no hay razones de las que, en virtud
de la ley, Adebe\n servir de soporte a la pr‘errogativa"de gracia. En otros’
terminos, la apariencia es la de lé_ arbitrariedad del Gobierno en el gjercicio de _
su potestad individual, excepcional y extraordinaria que le permlte extinguir la

pena impuesta por una sentencia firme.

Finalmente en el tercer otrosi, como fundamento de la solicitud de que '
las medidas cautelares ‘so‘licitadés‘se acuerden inaudita parte, al amparo del
art. 135 de la LJCA, tras referirse al criterio de esta Sala sobre los requisitos
exigidos al efecto, se limita a seﬁ_alar que: “Las bircunstancias que ponen de

manifiesto que, caso de seguir la tramitacién ordinaria del incidente, prevista

" en el articulo 131, la adopcién de la medida cautelar resultaria ineficaz, ante
" una ejecucion inmediata y - dificilmente reversible del acto impugnado, estan

. asociadas a los peligros ‘que esta parte ha expuesto en relacién con la

ejecucién 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 situacion

objetivamente de indefension. Cuando ha podido,reéurrir y"s_olic'itar la medida
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cautelar, los indultados ya han sido liberados. Por lo tanto,fa la urgencia en la

puesta en l'i_bertad de Ilos condenados ahora ',indUItados, deberia

'cor“responderle la urgencia en la atenCién de la medida cautelar de suspension

para ewtar que contlnue abierta la posibilidad de huir de la accién de la jUStICIa
o de contlnuar Ia accién dellctlva por la que fueron condenados en deflmtlva

para |mped|r que se vea frustrada la tutela judicial”.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. La solicitud de la medida Cautelar de suspehsién de la ejecucién

del acto impugnado se. formula: al amparo de las previsiones del artl'culo 135

de la Ley reguladora de esta JUI’ISdICCIOﬂ lo que exige examinar, en prlmer
lugar, si concurren las C|rcunstan0|as de especial urgenC|a exngldas al efecto
en el numero 1.a) de dicho precepto, que justifiquen la adopciéon de la
resolucion procedente inaudita parte, pues, en caso  contrario y como
establece la letra b), el incidente habra de tramitarse por el procedirhiento

ordinario. .

‘El referido precepto procesal ~pérmite la adopciéon de medidas

cautelares, sin oir a la parte contraria, cuando concurran circunstancias de

especial urgencia, es decir, circunstancias que pongan de manifiesto que, caso

de seguir Ia tramitacién ordinaria del inéidehte prevista en el articulo 131, la

adopcién de la medida cautelar resultana |nef|caz ‘ante una ejecumon

~inmediata y dificiimente reversible del acto |mpugnado

Son, fundamentalmente, estas dos circunstancias, inmediatez de la

ejécucién del acto y dificultad o imposibilidad de reversion-de la misma, las-que

justifican, en su caso, que el interesado acuda diligentemente a la adopcion de

la medida cautelar con caracter.de urgencia, en cuanto la tutela cautelar de las

'_ pretensiones del recurrente podria verse _' perjudicada o dificultada
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notablemente si, atendlda la naturaleza y alcance del acto |mpugnado hubiera

-de aguardarse para su adopCIon a la tramitacion ordlnarla del |n0|dente
cautelar (auto de 21 de diciembre de 2017, rec. 713/2017).

A las mismas circunstancias se refiere el auto de 28 de septiembre de
2017 (rec. 599/2017), sefialando al efecto que: “Frente a ese régimerh general
de las medidas cautelares, es cierto, como en el escrito promoviendo la de
autos se aduce, que el menbionado articulo 135 autoriza a la adopc_ién
inmediata de las medidas cautelares contempladas Con caracter ordinario -
“inaudita parte" y en el plazo .de dos dias. Pehc; para que procéda esta
tramitacién Y adopcic’m' de medidas por tan estrictos't'rémifes el mismo
precepto impone la condicién de que concurran “circunstancias de especial
urgenC|a eX|genCIa que como se declara en el auto .de esta Sala de 21 de

mayo de 2014 (recurso 377/2014) comporta poner ‘de- manlflestq una
urgencia excepcionél o] extraordiriéria', esto es, de méyor intensidad que la
normalmente exigible para la adopcion de medidas cautelares que, segun los
tramites 'ordina'rids, se produce al término del incidente cbfre_spondiente,
conforme al principio general de audiencia de la otra parte”! con sacrificio del
principio de contradiccion. 'En esa misma linea, se declara eh‘ el auto de 14 de
enero del presente afio (recurso 800/2015), “Las circunstancias de especial
urgéncia que réquierelel art. 135.1, letra a), de la~ Ley Réguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativva, son aquellas que por su entidad no

consienten que la toma de decisién sobre una medida cautelar espere, ni tan

- siquiera, a que transcurra el brevisimo plazo de diez dias que ha de

concederse a la parte contrarla para que pueda alegar sobre la procedenma de.

aquelia". Con mayor precision se declara en el Auto de 23 de diciembre de

2013 (recurso 512/2013) que "El referido precepto -procesal permite la

adopcion de medidas cautelares, sin oir a la parte contrarla cuando concurran

. circunstancias de espeCIal urgencia, es decir, cwcunstancnas que. pongan de

manlflesto que, caso de seguir la tramltaCIon ordlnarla del- |n0|dente prevnsta

-enel art. 131, la adopcion de la medida cautelar resultarfa ineficaz, ante una-

.ejecucwn |nmed|ata y dlflClImente reversible del acto impugnado.™
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A las mismas conclusiones se.llega en el auto dé 31 dg enero de 2018
(rec.32/.20‘1 8) citado por la parte recurrente y, el mas reciente, de 2 de marzo
de 2021(rec. 81/2021). ' ' |
SEGUNDO. Siendo.este" el estricto régimen legal que 'ha-bilita para resolver,

inaudita’ parte, - la adopcion de la medida cautelar solicitada, que eX|ge la

justificacién de esas circunstancias de especial urgencia por el solicitante, los

recurrentes, como se ha reproducido literalmente antes, se limitan a invo_car,
genéricamente, la posibilidad -de huir de la accién de la justicia o de continuar -
la accién délictiva por la que fueron condenados los indultados, afiadiendo QUe

los indultados han alcanzado la libertad de manera inmediata, antes de que |

cbmenzarse el plazo para la interposicic’)n del recurso, encontrandose la parte

. en una situacién de indefension y, por lo tanto a.la urgencna en la puesta en

Ilbertad de los condenados ahora indultados, deberia corresponder la urgencia

en la atencion de Ia medida cautélar de suspensmn

Pués bien, la generlca |nvoca0|on de una pOSIbllldad” de huir de la

accion de la jUStICIa ode contlnuar la accién delictiva, sin ninguna justlflcaCIon

que permlta apreciar la inmediata materlahzacmn de tal riesgo, de manera

irreversible y antes de que concluyera el corto plazo (que no puede exceder de

diez dlas) de dudiencia de la parte contrarla y cinco para su resolucion, en la

'tramltamon ordinaria de la pieza de medidas cautelares, dificimente puede

considerarse suficiente a efectos de acreditar, como exige él articulo 135.1.a)
LJCA, la.concurrencia de circunstancias de éspecial urgencia que justifiqlien el
sacrificio del prihcipio de contradiccion, circunstancias que por su entidad no
consienten que la toma de decisién sobreAIa medida cautelar esperé,r ni tan

siquiera, a que transcurra el brevisimo plazo de hasta diez dias qiie ha de

concederse a la parte contraria para que pueda alegar sobre la procedencia de

aquella, o, finalmente, circunstancias que pongan de manifiesto que, caso de
seguir la tramitacion ordinaria del incidente, prevista en el articulo 131, la

adopcion de ‘la medida cautelar resultaria ineficaz, ante .una ejecucion

, lnmedlata y dificilmente reversible del acto lmpugnado como se exige por la

JurlsprudenCIa aplicable al caso.
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Tampoco se j'ustifica la urgencia coh. la alegacion de la parte, segun la

cual a la urgencia en la puesta en libertad de Jos indultados, deberia
corresponder la urgencia enla aten0|on de la medida cautelar de suspension.
Dicho planteamiento no parece tomar debidamente en consideracion, que
estamos en presencia del derecho fundamental ala livertad de toda persona,
reconocido y garantizado en el articulo 17 de la Constituci'én,v del que nadie

puede ser privado sino en los casos'y en la forma previstos en la ley, en este

caso en virtud de la correspondiente resolucién judicial que da cobertura legal

“ala privacion de libertad de los condenados, de manera que, si de'saparece’x

esa cobertura judicial, ‘mediante el indulto, la libertad debe ser inmediata, ,Ib

que ha llevado a cabo el Tribunal sentenciador sin que pueda establecerse la

' correspondenCIa a que se reflere la parte con una urgente suspensioén de la

situacion de libertad prop|C|ada 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 Ios casos y la forma previstos en la ley.

Con su planteamiento, Ia ‘parte no. tlene en cuenta, que en los .

supuestos de denegaCIon del indulto subsiste la sentencna o resolucion judicial

ejecutiva, en el ambito de Ia Jurlsdlccwn penal que le es propio, que ampara la
privacion de libertad del condenado, por lo que la denegacion de la suspension
y ‘mantenimiento de la privacién de libertad conserva la cobertura judicial

‘legalmente exigida, mientras que, en el caso de la concesién del indulto
desaparece la cobertura judicial de. la privacion de libertad, que con la
“suspensién cautelar solicitada se pretende mantener, lo. que. equivaldria,

aunque fuera con caracter. provisional y a resultas del proceso, a acordar y

diSponer la privacion de Iibertad de los ihdultados‘ efecto positivo sobre el
derecho fundamental a la Ilbertad de la persona |mprop|o del ambito de la

tutela judicial cautelar requerlda de esta Jurisdiccion- Contencnoso-.

Administrativa.

Todo ello lleva a conSIderar que- en este caso no 'se acredita la

concurrencia de las C|rcunstan0|as de espeC|a| urgenC|a a que se refiere el
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DE JUSTICIA articulo135.1.a) de la Ley Jurisdiccional y, en consecuencia, como dispone la

letra b), procede ordenar la tramitacion del incidente cautelar conforme al

articulo 131 de la misma Ley.

Por lo expuesto '

LA SALA ACUERDA: Ordenar’la tramitacién de este incidente cautelar
por el procedimiento ordinario previsto en el articulo 131 de la Ley de la
Jurisdiccion, al no apreciar la concurrencia de circunstancias de especial-
urgencia para su tramitacién inaudita parte. A cuyo efecto se dara trasladé ala

contraparte para alegaciones, por el plazo de cinco dias.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.

D. Segundo Menéndez Pérez . D. Octavio Juan Herrero Pina
D. Wenceslao Francisco Olea Godoy * D. Fernando Rvomén Garcia .

. D? Angeles Huet de Sande
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