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RESUMEN

Elindulto es un auténtico —aunque muy frecuente— cuerpo extrano en un sistema democratico.
Es una especie de valvula de seguridad que se activa cuando lo declarado por la Justicia puede
provocar males mayores que los beneficios que la jurisdiccién estd llamada a producir. Con todo,
¢quién debe hacer esa ponderacidn? En el presente trabajo se examinan diversas razones que
descartan que los tribunales puedan ser los depositarios de tal labor. Dado que también los
gobiernos son inhabiles, finalmente se valora la alternativa de que sean los parlamentos como
representantes de la voluntad popular los que ejerzan esa funcién.
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ABSTRACT

The pardon is an authentic —albeit very frequent— foreign body in a democratic system. It is a
kind of safety valve that is activated when what is declared by Justice may cause greater harm
than the benefits that the jurisdiction is called upon to produce. However, who is called upon
to do this weighing up? This paper examines various reasons why the courts cannot be the re-
pository of such a task. Since governments are also incapable of doing so, the alternative of
parliaments, as representatives of the will of the people, being the ones to carry out this task is
finally put forward.
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1. INTRODUCCION

El indulto es una institucién muy poco estudiada'. M4s all4 de la evidencia de que es
una reminiscencia del poder absoluto de los soberanos? que histéricamente tal vez se ha
ejercido en algunas ocasiones muy pretéritas de forma aproximadamente democratica’,
puede discutirse si en un contexto claramente democrdtico tiene cabida un perdén de las
penas por parte de los poderes que no son el judicial, esto es, el legislativo y el ejecutivo.
Puede reflexionarse también sobre si el indulto debe ser motivado o si cabe ejercerlo con
absoluta discrecionalidad aun sin caer en la arbitrariedad. Incluso puede debatirse sobre
cudl es el interés en el cumplimiento de una pena en contextos en los que carece comple-
tamente de finalidad, recuperando el antiguo pensamiento de Ulpiano de acuerdo con el
cual habfa que plantearse matizar el rigor del Derecho®.

Todos ellos son temas interesantes, aunque me referiré a la mayorfa solo incidentalmente
por una buena razén. Resulta preciso alejarse en todo caso de cualquier oportunismo en
materia juridica, y resulta que este trabajo se redacta con el trasfondo’ de los indultos conce-
didos a los lideres independentistas catalanes en el caso del procés®. Durante los afios en los
que se prolongd no ya ese proceso, sino el propio procés, abundé ese oportunismo. Un delito
tan grave, extremo, marginal y, por otra parte, evidente en cualquier otra ocasién como el de
rebelidn, se manosed hasta puntos dificilmente imaginables en otro contexto, y con el tiempo
mds de uno se sorprenderd de todo lo que llegd a decirse en aquel momento. Algo parecido
sucedi6 con el delito de sedicién, y ahora me temo que le ha tocado al indulto. Hay que pro-
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curar no escribir pensando en casos particulares porque pasa el tiempo con el cambio de los
casos y las circunstancias y uno puede llegar a arrepentirse, y mucho, de lo que un dia dijo.
Por ello, eludiré profundizar en esos temas mds tépicos, en los que es facil caer en el prejuicio.

En consecuencia, para eludir cualquier sesgo —aunque, como casi todo el mundo,
estoy convencido de no padecerlo—, en este breve estudio voy a limitarme a evaluar la
l6gica procesal de este cuerpo extrafio que sin duda es el indulto. En un contexto de divi-
sién de poderes en el que atribuimos a la Justicia la competencia exclusiva para ejercer la
jurisdiccidn, debe analizarse si el cumplimiento de las penas o, mejor atn, su condonacidn,
pertenece o no al dominio de los tribunales, partiendo de la base de que, naturalmente, es
competencia de los drganos jurisdiccionales la ejecucion de resoluciones judiciales.

Pero se trata, en definitiva, de comprobar si la pena en si es algo que atafie 0 no a los
jueces, mds alld de su imposicién. En un proceso civil se condena al pago en la senten-
cia, pero dicho pago no acaba dependiendo a la postre del juez que la dictd, sino de si el
acreedor quiere cobrar. Es decir, se trata de examinar no si en el proceso penal la funcién
judicial acaba con el pronunciamiento de la sentencia y también con su ejecucién, sino si
esta tltima competencia rige solo en el caso de que no llegue el perdén del castigo, que
serfa ajeno —o no: vamos a verlo— a los jueces una vez pronunciada la sentencia. Hay que
partir de la base de que cualquier sentencia goza del efecto de cosa juzgada formal y de que,
por tanto, el tribunal no puede modificarla por ninguna via, ni de hecho ni de derecho,
dado que ello se opondria a que dicho tribunal pudiera disponer sobre una relajacién o
incluso cancelacién de las penas.

En resumidas cuentas, voy a intentar dilucidar en este trabajo si hay visos del principio
dispositivo en esta materia, de manera que el cumplimiento efectivo de la pena en los
términos en que fue impuesta no fuera realmente, a la postre, tarea de los jueces. Es decir,
se analizard si esa manera de entender la vida que es el respeto por las relaciones privadas
entre ciudadanos, y que constituye la base cultural no solo del proceso civil, sino de nuestro
sistema juridico en general, alcanza en alguna medida, con alguna extrapolacién aceptable,
también al sistema procesal penal.

2. LA COSA JUZGADA FORMAL COMO FRENO AL TRIBUNAL

La cosa juzgada es una prohibicién de reiteracion de juicios establecida con el objetivo
de brindar estabilidad a los pronunciamientos judiciales y, por tanto, seguridad juridica’.
Esa prohibicién estd dirigida a dos principales actores: el juez que ha dictado la sentencia
y cualquier otro juez futuro. Ninguno de ellos puede reiterar el juicio, lo que significa que
no se puede modificar lo juzgado. Cuando la prohibicién va dirigida a otros jueces dife-
rentes del que dicté la sentencia, la doctrina ha hablado tradicionalmente de cosa juzgada
material®. Cuando, en cambio, la prohibicién se destina al mismo juez que pronuncié
esa resolucion, la doctrina habla de cosa juzgada formal®. Es una faceta de la cosa juzgada
muy antigua. De hecho, es la primera que se encuentra en el mds remoto texto legal que



se refiere al concepto: el cddigo de Hammurabi, aunque tal vez tenga precedentes atin més
antiguos en Egipto.

La funcién de esa variedad es evidente: que el juez no pueda modificar su sentencia
una vez que la ha dictado. Ese intento de alteracion debié de ser en su dia algo frecuente,
puesto que en el VI, § 5 del Cédigo de Hammurabi esa modificacién in extremis estuvo
sancionada nada menos que con la separacién de la funcién judicial'®. Era, en consecuen-
cia, considerada una especie de prevaricacion, el peor de los pecados que puede cometer un
juez sin recurrir a la violencia.

Mis alld del precedente histérico, el art. 207.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
es el precepto de referencia en esta materia, recuerda ese deber hammurabiano del juez de
atenerse a lo juzgado por él mismo. De hecho, el art. 563 del mismo cuerpo legal establece
la posibilidad de impugnar la actuacién ejecutiva del juez que dicté la sentencia si no se
atiene a lo decidido en la misma al llevar adelante la ejecucion forzosa. En consecuencia, es
absolutamente claro que un juez no puede modificar los pronunciamientos de su sentencia
no solo alterando su redactado, sino tampoco por la via casi fictica de la manipulacién de
su ejecucion.

Trasladado todo lo dicho al proceso penal, resulta obvio que, mds alld de las posibilida-
des que le ofrece la legislacion penal y penitenciaria, que son muchas, el juez no puede ir en
contra de su fallo. Podria haber absuelto, pero una vez pronunciada la condena no puede
establecer un perdén de calado tan profundo como el de un indulto. Es decir, el tribunal
no puede alterar su juicio dejindolo sin efecto, sino que solo puede aplicar esa referida
normativa de la ejecucién para aceptar, por ejemplo, la libertad condicional. Sin embargo,
no puede cancelar la pena porque forma parte de su propio enjuiciamiento.

Por tanto, con independencia de si se consideran suficientes las oportunidades que la
normativa penal y penitenciaria otorgan al juez para ajustar su fallo a la evolucién del reo,
lo que no puede hacer el juez es disponer de espaldas a esa evolucidn, es decir, al pronéstico
de reinsercidn, que es el tinico fin y cometido que tiene en un estado realmente aconfesio-
nal la pena. Ni el arrepentimiento ni, obviamente, nada que se le parezca.

Ahora bien, ello supone, ademds, que el juez estd atado de pies y manos por la propia
pena que impuso, es decir, por su sentencia en esa parte concreta y en todo lo demds. Sin
duda, es posible pensar en situaciones en las que, con independencia de cudl sea la evolu-
cién del reo en cuanto a su prognosis de comportamiento futuro, no sobren motivos para
prescindir del cumplimiento de la pena. Indultos y amnistias han salvado situaciones poli-
ticas muy complicadas que la Justicia, encadenada por la cosa juzgada, no podia resolver o,
peor aun, se negaba a resolver incluso concurriendo claramente los presupuestos técnicos,
establecidos por la normativa penitenciaria, para tener en la cabeza un cumplimiento flexi-
ble de la pena. En ocasiones, dejando otros factores aparte, el empeno de un tribunal por
mantener su sentencia en sus términos por respeto a la cosa juzgada formal puede contra-
venir el interés del propio Estado al que pertenece esa Justicia, es decir, lo que en otra época
se llamé, no sin algo de pomposidad, lz raison d Etat o, atin mds rimbombante, arte dello
Stato, como lo denominé Nicolds Maquiavelo.
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Asumiendo provisionalmente la existencia, en ocasiones, de esa razén politica, jseria
posible y, sobre todo, legitimo que, en cierto modo, algin otro poder del Estado pudiera
prescindir, siempre con una buena razén, de ese cumplimiento estricto de la pena? Esa es
la cuestién que se abordard a continuacion.

3. LA RAZON DE SER DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO

Cada vez que se repite la muy extendida idea de que los procesos civil y penal se basan en
principios distintos, se olvida por completo que, en realidad, originariamente no existié una
diferencia real entre ambos procesos, siendo ambos manifestaciones de la misma labor de
enjuiciamiento que, dejando al margen la presuncion de inocencia, carecen ya de aquellas di-
ferencias tan insalvables que tuvieron en el pasado. Incluso la propia presuncién de inocencia
no es mds que un refuerzo necesario de la imparcialidad en un contexto muy complicado, el
del proceso penal. Ante el enjuiciamiento de un posible delincuente, la sociedad —también
el juez—tiende a percibir como inequivocamente culpable a quien estd sentado en el ban-
quillo, desplegindose asi con toda su crudeza el intenso prejuicio social de culpabilidad que
padece la comunidad humana en su conjunto, prejuicio que, si el juez no estuviera vinculado
por la presuncién de inocencia, lo inducirfa a la decisién de condenar!’.

Pues bien, probablemente una de las diferencias que mds se han subrayado entre proce-
so civil y penal atafie al llamado principio dispositivo, es decir, al hecho de que en el proce-
so civil son las partes las que deciden acudir a la jurisdiccién libremente, pueden disponer
quién las juzga —un juez o un drbitro— y pueden concluir el proceso cuando deseen a
través de una transaccién o cualquier otro negocio juridico con trascendencia procesal'?.

Todo eso es imposible, se dice, en un proceso penal. ;Todo? Hay que recordar que
actualmente son amplisimas —sin duda, demasiado— las posibilidades de alcanzar un
acuerdo entre el reo y la fiscalfa’®. Ademds, en EE. UU. —incomprensiblemente, no en
Espafia—, existe el jury waiver'®, es decir, el derecho del reo a elegir ser juzgado por un juez
profesional o por un jurado. Incluso estd ganando mucho terreno en los tltimos tiempos
el principio de oportunidad de la fiscalfa'® y la mediacién penal'®, que de un modo u otro
deja el resultado del proceso no a merced de los jueces, sino, en algtn sentido, en la 6rbita
de quien estd llamado a ejercer el rol de parte en el mismo.

Siendo ello asi, no puede ya hablarse en absoluto de una alergia del proceso penal hacia
el principio dispositivo. Dicho de otro modo, ya no forma parte de nuestra cultura esa
alergia, que dejaba todo el proceso penal en manos del Estado sin dar oportunidad alguna
a las partes, mds alld de la eventual acusacion de la victima —en algunos paises, no en la
mayorfa— y la confesién del reo. De hecho, refiriéndose en el fondo al principio dispositi-
vo, en EE. UU. se habla de adversarial system'” tanto en el proceso civil como en el proceso
penal, si bien pensando mds en el principio de aportacién de parte, igual que sucedid en el
pasado en Europa con el principio dispositivo, antes de la delimitacién doctrinal de ambos
principios'®.



Pues bien, queda claro que esa légica dispositiva no es ajena al proceso penal y que, por
tanto, no tiene ya absolutamente nada de particular que la misma se aplique en dicho pro-
ceso. Puede discutirse, sin duda, si el Ministerio Pablico es parte en el proceso penal, o si
simplemente actia como parte, como se mantiene en la doctrina alemana. Sin embargo, es
bastante obvio que lo que ocurre en el proceso depende no solo de los jueces, sino también
de los fiscales.

¢Pero hasta dénde tiene sentido extender esa légica dispositiva en el proceso penal? Y,
sobre todo, ;a quién atribuir ese poder de disposicién en un proceso penal? Para responder a
esas preguntas, serd conveniente analizar cémo nacié histéricamente el principio dispositivo.

Desde luego, no se trata de una invencién romana, pese a que el proceso romano —al
menos el civil— fuera indudablemente dispositivo'®. El principio dispositivo es una crea-
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cién medieval de los siglos XII-XIII** que tuvo unas causas e intenciones muy concretas®'.

Dada la época en la que surgid, es absolutamente obvio que no es una expresién del
liberalismo en el proceso, dado que este sdlo surgid varios siglos después. En el siglo XII la
justicia era delegada de un soberano. En consecuencia, los jueces no eran independientes,
sino delegados de la nobleza o realeza que comandaba los territorios.

En este contexto, no resulta extrafio que los comerciantes de la época intentaran no es-
tar sometidos en los procesos al poder de esos jueces delegados, que ademds la mayor parte
de las veces ni siquiera eran juristas, sino personas favorecidas por nobleza o realeza, segiin
el caso. Eran jueces de los que las partes principales de los procesos civiles de entonces —los
comerciantes— no podian fiarse, porque eran dependientes y muchas veces ignorantes,
pero sobre todo ni siquiera pertenecian a la misma extraccidn social®%.

Por ello, los juristas de la incipiente Universidad de Bolonia —Azén y Accursio® sobre
todo y, més tarde, Durante?*— idearon un proceso en el que el juez no fallara con libertad
secundum conscientiam suam, sino sometido a lo que les alegaran y probaran las partes, es
decir, secundum allegata et probata partium. En aquella época, fue una conquista social,
dado que de ese modo conseguian sujetar al juez al parecer de los litigantes, sin que el
juzgador pudiera ir en ningin caso mds alld —ne eat iudex ultra petita partium—. De esa
manera, en cierto sentido lograban liberarlo de la dependencia de los soberanos y lo some-
tian al poder de los litigantes.

En realidad, se trataba también de una forma de ejercer el derecho de defensa. Personal-
mente, estimo incluso que se trata de una de sus formulaciones mds antiguas y, de hecho, la
mds influyente en nuestro presente. Si las partes no podian prever el margen de actuacién
del juez, no podian defenderse eficazmente porque nunca podian saber por dénde iba a ir
en su juicio. Sin embargo, si lograban delimitar ese espacio, la defensa se simplificaba nota-
blemente, dado que ya no estaban pendientes de lo que pudiera eventualmente ocurrirsele
al juez, sino mds bien de los argumentos de la contraparte.

Mis atin, realizando una interpretacion profundamente escoldstica —propia de la épo-
ca— de las disposiciones probatorias del Codex romano?®, interpretaron las recomendacio-
nes que alli se contienen —aportar determinados documentos, presentar un niimero mi-
nimo de dos testigos, jurar las alegaciones— no como tales consejos, sino como 6rdenes al
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juzgador, de manera que el mismo ya no iba a escuchar las declaraciones que prestaran las
partes y los testigos bajo interrogatorio o leer los documentos presentados, sino que sim-
plemente sumaria los testigos propuestos y ratificados formulariamente, los juramentos de
parte realizados y los documentos con fe ptblica presentados. Tras esa vulgar suma, el juez
verfa quién habia presentado mds pruebas, pero sin examinarlas mas alld de lo indicado.
Habfa nacido, asi, un sistema absurdo de valoracién de la prueba: el sistema de valoraciéon
legal o tasada®. Y si, el sistema era ciertamente absurdo, pero permitfa sujetar, de nuevo, al
juez a lo que dijeran o presentaran las partes sin poder ir mds alld.

Hasta que Bentham?” o Voltaire?® no denunciaron la situacién, incluso cuando Rabe-
lais ya se habia mofado mucho antes de ella, no vieron los legisladores la necesidad de recu-
perar el régimen de valoracién libre de la prueba. Los primeros fueron los revolucionarios
franceses, al copiar el sistema inglés, jurados incluidos, que obviamente no conocian reglas
legales de valoracién de la prueba ni motivaban sus veredictos, por lo que solo les quedaba
valorar libremente la prueba. Luego vino el resto de Europa y buena parte del mundo, a
pesar de que todavia existen en las legislaciones procesales penales —uv.gr. las dispensas
probatorias o el juramento o promesa de los testigos— restos del antiguo sistema.

Por tanto, el juez era un prisionero de las partes, lo que a estas les daba tranquilidad
tratindose de un mal juez, obviamente. El modelo se extendié desde sus inicios bajome-
dievales al mundo anglosajéon® con el adversarial system, como antes indiqué, sin parar
mientes en que se trataba de lo mismo que en el resto de Europa a partir del siglo XIX se
llamé principio dispositivo. Luego tendria lugar la apropiacién del principio por el libera-
lismo, que traté de explicar el papel del principio en el proceso como una manifestacién
mds del propio liberalismo, es decir, del «progresismo» de la época en tantos lugares, de-
jando al margen al socialismo y sus diversas manifestaciones. En todo caso, como puede
comprobarse, esa apropiacion es falaz porque la razén de ser del principio dispositivo no
era la libertad de los individuos, sino la proteccidon del derecho de defensa frente a jueces
nefastos en un contexto tan autoritario como el feudalismo medieval.

En consecuencia, la razén del principio dispositivo es la desconfianza en la Justicia, lo
que no deja de ser curioso. Siendo el citado su contenido y origen, cabe ya responder ahora
a las dos preguntas formuladas: si tiene sentido en el proceso penal y, en caso de que la
respuesta sea positiva, a quién se le confiere ese poder de disposicién.

4. LA DISPOSICION ESTATAL DE LA PENA: EL
PROBLEMA DE LA FALTA DE IMPARCIALIDAD

La pena reflejé originariamente una voluntad social de castigo, sin mds, a veces inclu-
so fatal. Se ha intentado explicar esa voluntad de diversas maneras, pero lo cierto es que,
cuando surgieron los castigos, la sociedad deseaba que se castigara. Es decir, que se pagara
con dolor fisico el dafio causado, lo que, visto con cierta perspectiva, no deja de ser una
solemne estupidez.



Fue mucho mds adelante cuando empezaron a surgir nuevas explicaciones mds alld
del retribucionismo centradas en el efecto disuasorio de la prevencion general y hasta de
la reeducacién de la prevencion especial. Otros pensamos en la pena mds bien como una
oportunidad de reinsercién que solo tiene sentido en la medida en que posee perspectivas
y estas no se han cumplido todavia, lo que conduce més bien a concebir la pena como una
especie de tratamiento en el que el reo voluntariamente decide adaptar su conducta a la
pauta social mds generalizada.

En todo caso, queda claro que, descartada la existencia de la autotutela o venganza pri-
vada, la pena, como expresién de una voluntad social remota, pertenece al poder de lo que
hoy denominamos «Estado», ente en el que los ciudadanos hemos confiado muchas deci-
siones que no podemos —o no es conveniente— ejecutar por nuestra propia mano, Como
sucede con la aplicacién de las penas. No tenemos presa a una persona en nuestras casas o
en cérceles improvisadas, y aunque existiera, no ejecutamos la pena de muerte acudiendo
al linchamiento: incluso cuando existi6 dicha pena, dejdbamos que fuera el «Estado» el que
la ejecutara. Ya hace mucho tiempo que consideramos que devolver ese poder al ciudadano
generarfa mucha violencia e inseguridad juridica y, por ello, confiamos en ese ente estatal.
Pero surgen dificultades a la hora de determinar en qué parte de ese Estado se ubica con-
cretamente el poder de aplicar una pena, sobre todo si se le quiere imprimir a las penas la
flexibilidad que poseen en nuestros dias.

Queda descartado, como ya se explicd, que el juez sentenciador pueda ostentar ese po-
der de disposicién. Pese a lo que establecen nuestras leyes penales y penitenciarias, existen
dos problemas para que dicho juez pueda decidir hasta las Gltimas consecuencias sobre esa
flexibilidad. El primero es, como ya vimos, la cosa juzgada: la flexibilidad supone variar la
sentencia o hacer depender su vigencia de la voluntad de un tribunal que tendrfa una opor-
tunidad eterna de variar su criterio, lo que no se compadece bien con la seguridad juridica
que intenta otorgar la cosa juzgada formal.

Pero ademds, el problema principal del juez sentenciador con respecto a las decisiones
sobre la pena es su evidente falta de imparcialidad. Estd afectado absolutamente por un
sesgo egocéntrico®® que le provoca un efecto de compromiso con su propia resolucién,
tendencia que, més alld del tradicional, y también evidente en este caso, sesgo de confirma-
cién®! provocard que humanamente sea para él muy dificil modificar de un modo u otro la
pena impuesta en la sentencia, dado que, en tal caso, corre el riesgo de poner en cuestién
su propio juicio.

En consecuencia, no parece que la Justicia pueda ser la que mejor disponga sobre este
tema —y, desde luego, por las razones apuntadas, no lo es el juez que dicté la sentencia—,
pero tampoco la Justicia en general, toda vez que puede crearse una suerte de corporati-
vismo que podria generar los mismos prejuicios indicados en una materia tan sumamente
delicada y que, por tanto, tampoco dice nada a favor de que esta competencia la retenga

el poder judicial.

Por ello, hay que pensar en alguno de los otros dos poderes. Seria ficil decir que, dado
que el Ministerio Fiscal fue parte en el proceso, deberia ser el poder ejecutivo del que pro-
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viene el que resolviera sobre algo tan radical como un indulto. Ademds, el hecho de que la
Administracién Penitenciaria se ocupe del seguimiento de la evolucién de los reos y de las
propuestas precisamente sobre el cumplimiento de la pena, y dado que dicha administra-
cién pertenece al poder ejecutivo, todo pareceria jugar nuevamente a favor de que sean los
gobiernos los que decidan los indultos, como ocurre en la mayor parte del mundo. Aunque
siendo justos, ello sucede solamente por el hecho de que los gobiernos han asumido el an-
tiguo poder ejecutivo de los emperadores, como ya vimos, que era el tnico que ni siquiera
Montesquieu®” discutia. No hay mayores reflexiones detrds de esta cuestién.

Sin embargo, en la actualidad, esa competencia gubernamental estd fuera de época.
Aunque los gobiernos sean elegidos por los parlamentos, su accién ejecutiva puede verse
excesivamente influida por la accién politica, lo que no parece ser muy coherente con la
independencia y la imparcialidad de los pronunciamientos judiciales. Es decir, estarfamos
diciendo que un poder que no es ni independiente ni imparcial —el ejecutivo—, estaria
disponiendo de lo que hizo otro que al menos sobre el papel si lo era. Pero al mismo
tiempo, no podemos poner esa independencia como freno del poder de los gobiernos de
perdonar el cumplimiento de una pena como mecanismo de accién politica, porque de lo
contrario el resultado serfa que fuera la Justicia la que dirigiera esa accién politica con sus
fallos, lo que definitivamente si es incompatible con su independencia. Es decir, tampoco
desde este punto de vista parece que el indulto sea una materia de la que deba disponer la
Justicia, particularmente en asuntos que posean ese indudable trasfondo politico.

Por consiguiente, hay que pensar en otra solucién. Veamos a continuacién la oportu-
nidad de concederle esa prerrogativa al tinico poder que resta, el legislativo, y analicemos,
desde esa perspectiva, si tiene algtin sentido el mantenimiento de la institucién del indulto.

5. ¢PUEDE SERVIR EL PODER DEL PARLAMENTO PARA
PRESERVAR LA DIVISION DE PODERES?

Ha quedado claro que la motivacién del indulto suele ser politica, ya se trate de alta
politica —como sucede cuando se pretende pasar pdgina de acontecimientos pretéritos
que han enfrentado a la sociedad—, ya de una politica de mds baja relevancia, como por
ejemplo el supuesto de un ciudadano absolutamente reinsertado que merece clemencia y
al que la Justicia desea simplemente maltratar imponiéndole el cumplimiento de penas
fuera de contexto u oponiéndose a adaptar esas penas a su situacién personal actual, que
desaconseja la retribucion.

Si de politica hablamos, y dado que, por las razones ya indicadas, la decisién del go-
bierno puede ser contraproducente, parece que lo mds adecuado debiera ser dejar algo
tan delicado como la concesién un indulto en poder del parlamento. Y no porque sea la
autoridad mds relevante sobre la faz de la tierra®®, como dijo Blackstone tratando de dejar
atrds el absolutismo de los antiguos soberanos, sino porque es el 6rgano que més fielmente
refleja las mayorias sociales realmente existentes en un momento determinado, depuradas y



racionalizadas, ademds, por el debate parlamentario. Se trata, sin duda, del érgano dotado
de mayor legitimacién democrdtica que existe en una democracia y, por ello, al igual que se
decidié hace tiempo en Suiza*, corresponde atribuirle este poder de disposicién sobre las
penas acerca del que hemos hablando hasta el momento.

De esa forma, se preserva ademds de manera ejemplar la divisién de poderes. Se sitda
al parlamento en el lugar central del Estado, que es el que le corresponde, sosteniendo la
balanza de la propia Justicia y decidiendo que las penas impuestas por la misma no son
procedentes en ese momento. Se puede sujetar el indulto, si se desea, a mayorias reforza-
das como la absoluta, que es la exigida para legislar sobre los asuntos més sensibles de un
Estado, andlogos a la concesién un indulto. En definitiva, parece que es ese parlamento
el que puede dar una respuesta definitiva sobre la subsistencia de ese poder de perdonar y
la instancia que debe ser su depositaria en cuanto que representante de quien provienen
todos los poderes: el pueblo, o la gente, como prefiere decirse en inglés y se ha hecho mds
frecuente en los dltimos tiempos.

6. COSA JUZGADA Y VALVULA DE SEGURIDAD
PARLAMENTARIA DE LA POLITICA

La cuestion es cémo configurar ese poder para evitar, por ejemplo, que un parlamento
perdone delitos de corrupcién o que un grupo de politicos aproveche una aplastante ma-
yoria parlamentaria para proceder asi. Y no se piense que asi lo querrian —siempre— los
ciudadanos que les han votado, a la postre los depositarios tltimos del poder de castigar y
de cualquier otro poder del Estado, porque puede ser una sorpresa para ellos mismos tras
haber votado en las elecciones.

Es decir, parece que no es demasiado practico mantener a ultranza un fallo como si fuera
la palabra ex cathedra de un papa cuando es posible que la Justicia se haya equivocado abso-
lutamente en su decisién o, sin haberse equivocado, haya aplicado con demasiado rigor un
Derecho del que podian desprenderse interpretaciones mucho mds favorables al reo, como
es siempre debido, y ademds el mantenimiento de dicha decisién resulte contraproducente
para la sociedad que trata de preservar el Estado, incluso, insisto, si no se ha equivocado. Al
final, la Justicia es un mecanismo de preservacién de la paz social, igual que la imposicién
de castigos, cuya declaracién, por cierto, se le confiere a dicha Justicia. Pero si la labor de la
Justicia acaba por amenazar dicha paz volviéndose contra sus propios fines, alguna solucién
democritica tiene que preverse para evitarlo. Y tal solucién no es otra que recurrir al poder
que representa mds directamente a aquel de quien todo poder emana: el pueblo.

:Cémo garantizar que un parlamento adopte una buena decisién, es decir, que no pro-
voque mds problemas que los que intenta corregir? Al fin y al cabo, si un juez impuso una
pena es porque aplicé una ley del parlamento que establecia el castigo. No es cuestionable
que el parlamento podria reformar la ley para eliminar incluso la figura delictiva que fue
objeto de la condena. Por ello, parece obvio que, si quien puede lo mds, puede lo menos,
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y si, en consecuencia, el parlamento tiene competencia para hacer desaparecer un delito en
general, también podria indultar una pena en el caso concreto. O incluso amnistiar, con
base exactamente en el mismo argumento, dado que, si puede hacer desaparecer la tipifica-
cién delictiva de unos hechos, teniendo esa accién como resultado la inmediata liberacién,
no solo de ese reo, sino de todos los condenados por dicho delito, es obvio que puede hacer
que esa liberacién sea mucho mds selectiva.

Quedard siempre, naturalmente, el riesgo de la arbitrariedad, en la que también puede
incurrir el legislador. Pero es dudoso que la labor de un tribunal constitucional, como
garante de la constitucionalidad de las leyes, pudiera llegar tan lejos en un caso en el que,
mds que arbitrariedad, lo que tal vez pueda haber es discrepancia con la razén politica del
legislador®, acerca de la que es incuestionablemente soberano. Forzar de ese modo los
limites del control de constitucionalidad seria probablemente desacertado, pero toda esta
reflexién ya pertenece a otra disciplina que es ajena a mi especialidad.
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