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RESUMEN:

El Gobierno de la Nacion dirige la politica criminal del Estado. He aqui un
presupuesto indiscutido de nuestro ordenamiento juridico. Pero ¢cuales son sus

consecuencias practicas en el ambito juridico?

No se trata de una cuestion baladi, pues se formula en el contexto de un intenso
enfrentamiento entre posturas filosoficas contrapuestas. Por un lado, estan
quienes propugnan una vision técnica del Derecho, inspirada en una
epistemologia de corte cientifico y que aspiran a la resolucion neutral e
ideol6gicamente aséptica de los conflictos. Por otro, se alzan los que enfocan la
materia juridica desde una perspectiva eminentemente social, valiéndose de un
método propio de las disciplinas humanas y sin eludir el compromiso ideoldgico

al afrontar los diversos intereses que esconde el texto normativo.

El disefio de nuestro proceso penal es acaso el mejor ejemplo de esta tension
dialéctica, tal como muestra el debate doctrinal surgido con motivo de la
renovacion de nuestra decimonodnica Ley de Enjuiciamiento Criminal, muy
particularmente en la vexata questio de si la instruccién penal debe estar a cargo
de jueces o fiscales. Es necesario, pues, un analisis critico que haga aflorar la
estructura profunda que subyace a una discusion cuyas raices van mas alla del

derecho.
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1. La politizacion de la justicia espafiola.

La politica goza de mala fama entres los jueces. En la Espafa actual, decir
de algun magistrado que esté “politizado” equivale, sencillamente, a insultarlo.
Merece la pena detenerse en el deslizamiento semantico de caracter peyorativo
gue ha adquirido un concepto que antaiio gozé de gran prestigio. No sélo lo por
una raigambre filosofica que se remonta a la lNMoAimika aristotélica, sino por sus
credenciales democréticas. Y es que, al menos desde la Revolucién Francesa,
se consideraba la participacion politica como una de las actividades mas nobles

a las que debia dedicarse cualquier ciudadano.

En muy buena medida ese descrédito se atribuye al mal funcionamiento de
los partidos politicos. Ya el propio Max Weber describia la tendencia a
convertirse en “(...) puras organizaciones de cazadores de cargos, cuyos
mutables programas son redactados para cada eleccién sin tener en cuenta otra
cosa que la posibilidad de conquistar votos” (WEBER, 1967: 139).
Evidentemente, una simplificacion tal corre el riesgo de caricaturizar un
fendmeno cuya complejidad se resiste a férmulas maniqueas. Sea como fuere,
entre la opinidn publica se ha extendido la creencia de que, en efecto, la politica
tradicional estd degenerando en formaciones parasitas, mas preocupadas por su
propia supervivencia que por el bien coman. Muestra de ello es el éxito que, en
el ano 2010 alcanzo el panfleto “Indignaos”, del intelectual francés Stéphane
Hessel, obra que canaliz6 un descontento popular que terminaria eclosionando
en las protestas callejeras del “15-M”, entre otras manifestaciones de

descontento colectivo.



Este malestar general encuentra también su traduccion particular en el
ambito judicial. Son muchos quienes dentro de la magistratura estan
convencidos de que la clase politica se empecina en subyugar a los tribunales

violando la separacion de poderes.

Son muchas las afrentas que marcan esta historia de desencuentros
comunes, si bien el casus belli estallé en 1986, con la reforma legislativa que
atribuyd a las camaras parlamentarias la eleccion de todos y cada uno de los
miembros del maximo O6rgano de gobierno de la judicatura, el denominado
“Consejo General del Poder Judicial’. Hasta entonces habia regido un sistema
mixto donde una parte de sus componentes era escogida por el Parlamento
mientras que otra parte se cubria por votacidn democratica entre la propia
carrera judicial. A partir de ese momento, gobernados por un 6rgano de cuya
eleccion de habia sido excluidos, fue arraigando un sentimiento de creciente
hostilidad hacia unos partidos a los que consideraban, al estilo weberiano, como
meras maquinas de poder. Y la forma en que el nuevo grupo dominante ejercio
ese poder gusté todavia menos, pues arraigd la conviccion de que los
nombramientos de los altos cargos judiciales obedecian, no al principio de mérito

y capacidad, sino a criterios ideoldgicos dictados desde las sedes de los partidos.

De ese estado de cosas se ha hecho eco un subgénero literario iniciado por
el catedratico Alejandro Nieto y que ha tenido estela de seguidores entre los que
se cuenta el abogado Antonio Garcia Noriega, la periodista Elisa Beni o el
magistrado Luis Alfredo de Diego, los cuales han revelado a la opinion publica el
soterrado enfrentamiento interno entre los poderes de un mismo Estado. A la
postre, el conflicto rebasé el recinto estrictamente profesional, ya que los jueces
terminaron saliendo a la calle, enarbolando la bandera de sus propias protestas,
e incluso se declararon varias veces en huelga. Demostraron que no eran un
compartimento social estanco, sino que también habian prendido entre ellos las

llamas de la indignacion.

Con semejantes antecedentes no es de extrafar las connotaciones

despectivas que ha ido cobrando la politica, incluso mas alla del ambito
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conceptual en el puramente terminoldgico, toda vez que la misma palabra
aparece contaminada, cual tabu linglistico que mancha los labios de quienes la
pronuncien. Sea como fuere, al margen de contingencias histéricas o disputas
tedricas, el problema radica en ultima instancia en la siempre problematica

demarcacién entre las fronteras de las ciencias politicas y las juridicas.

2. Uso Alternativo del Derecho.

Pese a la consabida historia de incomprensiones mutuas, preguntémonos si
existe una zona de coexistencia pacifica entre la politica y el derecho.
Tradicionalmente se ha entendido que toca al poder legislativo la produccion de
las normas positivas, mientras que el poder judicial se encarga de aplicarlas en
el ambito forense. Se trata de un material que le viene dado al juez de antemano

y que, hasta cierto punto, predetermina y hasta coarta su labor.

Es cierto que ya se han superado las concepciones automaticistas que
reservaban a los tribunales una labor meramente mecanica, cual “boca muda de
la ley”, tal como ingenuamente propugnaria Montesquieu. Y es que la doctrina
ha terminado por reconocerles su parcela de creatividad. Dado que el
ordenamiento juridico esta plagado de lagunas, ambigliedades y hasta
contradicciones, es menester un esfuerzo de creacion judicial que dote a la

norma de la operatividad practica que demanda la vida social.

Con todo, el cuadro axiologico le vendria impuesto al juez, a veces casi como
una camisa de fuerza. Esto es, toca al Parlamento determinar cuéles son los
bienes juridicos que deben tutelarse, los intereses que han de prevalecer o los
valores que contardn con el respaldo coercitivo estatal. En otras palabras, los
representantes del pueblo marcan al magistrado los objetivos juridicos que
tienen que cumplirse. Lo hacen publicando las leyes. Mas tarde, una vez que
dichos productos legislativos llegan a los juzgados, sus titulares se afanan por
limpiarlos de incongruencias, aclarar sus obscuridades y, en definitiva, ponerlos
a punto de modo que se conviertan en instrumentos aptos para resolver los
conflictos sociales. Sin embargo, el “espiritu” se lo insufla a la norma el

Legislador, no el juez.



A este Unicamente se le reconocia la facultad de interpretar el sentido,
descifrar un significado a menudo de dificil inteligencia. No, en cambio, valerse
de su propia ideologia para animar la letra de la Ley. Tal como se apuntaba, el
juez debia descubrir el contenido axiolégico del texto normativo, pero no crearlo.
Su creatividad se reservaba al ambito de la técnica juridica. Propiamente, de la
“‘dogmatica”, pues las normas se le presentan como “dogmas” coercitivos a los

gue debia acatamiento y hasta sumision.

Por ejemplo, incumbe a las camaras parlamentarias determinar si la
regulacion de las relaciones laborales se orientara mas a favorecer a los
patronos o a los obreros; si en el ambito arrendaticio deben satisfacerse antes
las reivindicaciones de los inquilinos o de los caseros; o si los tributos premiaran
a las rentas mas altas o a las mas bajas. Esta es la tarea legitima de la politica,
armar la estructura axiologica de los instrumentos juridicos que, mas tarde,

calibrara el juez cada vez que los ciudadanos litiguen ante su tribunal.

Se trata del modelo tradicional de un magistrado que interpreta la letra de la
norma pero que se somete a su espiritu, cuya parcela de creatividad se reserva
al ambito juridico, no al ideoldgico. Sin embargo, junto a este modelo técnico se
alza otro, el “juez politico”, que toma partido en la lucha social. Y que, dentro de
los margenes que le deja el texto juridico, se vale de su propia ideologia para

fijar su sentido.

La formulacion tedrica mas acabada de este arquetipo de juez comprometido
la hallamos en lItalia, en los afios setenta del siglo XX, en el seno de la corriente
doctrinal denominada “Uso Alternativo del Derecho”. Nicolo Lipari explicaba

didacticamente este nuevo rol judicial:

“(...) un uso alternativo del diritto, una sorta di diritto avvocatesco: come
I"avocato modella i suoi comportamenti in base all’interesse del cliente che vuoi
tutelare, cosi questo nuevo giurista (magistrato teorico che sia) dovrebbe
configurare le sue scelte di metodo in base all interesse politico generale che egli

ha previamente assunto come privilegiato, con cid negando ogni indice di



verificabilita alla sua analisi e quindi ogni scientificita al suo modo de rifletterre
intorno alla esperienza del diritto”. (LIPARI, 1973:39-40).

“(...) un uso alternativo del derecho, una suerte de derecho abogadesco:
como el abogado modela sus comportamientos en base a los intereses del
cliente que quiere tutelar, asi este nuevo jurista (ya sea magistrado o tedérico)
deberia configurar sus opciones metodologicas en base al interés politico
general que haya previamente aceptado como privilegiado, con ello negando
cualquier indice de verificabilidad a su analisis y por tanto de toda cientificidad a

su modo de reflexionar en torno a la experiencia del derecho”

“‘Derecho abogadesco”, esto es, un derecho propio de abogados. El de un
juez que se comporta como tal, cual letrado en sala, abandonando su neutralidad
y tomando partido por alguno de los litigantes. Asi, no se sentara en estrados
equidistante entre empresario y empleado, sino que se aproximara a uno u otro
en funcidon del “interés politico que haya aceptado previamente como
privilegiado”. Sera la propia ideologia del magistrado la que colmara las lagunas
legales y la que le proporcionara la pauta para recomponer el rompecabezas

juridico.

De esos polvos vienen estos lodos. Era de esperar, pues, el contraataque
de un legislador que temia que su legitimo ambito de competencia fuese invadido
por una legion de politicos togados. Es verdad que las posturas mas radicales
del Uso Alternativo del Derecho cayeron pronto en el olvido. Pero, en mayor o
menor medida, fue ganando respetabilidad la aspiracién a un cierto activismo
judicial. Es mas, conceptos como “neutralidad”, “apoliticidad”, o “equidistancia”
adquirieron mala prensa. Un juez “justo”, en mayor o menor medida, debia
mancharse la toga en la arena social ondeando banderas ideoldgicas de uno u

otro signo.

Consecuentemente, el poder politico dio un golpe de timén y se hizo con
el gobierno del poder judicial. A partir de ese momento, la inspeccion, promocion,
ascensos y potestad disciplinaria de sus sefiorias serian decididas por un érgano

cuya composicion, en ultima instancia, dependia de la politica: el Consejo
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General del Poder Judicial, valvula homeostatica que servia para reajustar los

equilibrios de poder y colocar, velis nolis, a los jueces en su sitio.

3. Politica criminal e investigacion criminal.

La “Ley de Enjuiciamiento Criminal” es la norma que en nuestro ordenamiento
regula el proceso penal. Esto es, el conjunto de reglas en cuya virtud se ejerce
el ius puniendi del Estado. La represion de la delincuencia no queda en manos
de la politica, sino que se disciplina juridicamente con arreglo a un conjunto de
procedimientos de gran precision técnica y que, en ultimo término, pretenden
asegurar el respeto a las libertades ciudadanas, previniendo abusos policiales o
errores judiciales. Cabria resumir esta aspiracion de justicia procesal en una idea

basilar, a saber: evitar que sea absuelto un culpable o condenado un inocente.

Por otro lado, al Gobierno de la nacioén se le ha reconocido siempre como
espacio legitimo de sus funciones el establecimiento de la “politica criminal”. 4 En
gué consiste? No es facil definir un concepto cargado de tanta vaguedad, tal vez
intencionada. Tal como recuerda Diez Ripollés, von Liszt, padre de la dogmatica

penal moderna, la configur6 como:

“(...) un saber practico cuyo objetivo es disefiar y poner en practica una
estrategia sistemética y eficaz de lucha contra el delito mediante la intervencion
estatal” (DIEZ RIPOLLES, 2018: 16).

Es una nocién que se acomoda al sentido comun. Cada Gobierno, en funcién
de su orientacién ideoldgica, disefiara politicas criminales mas “conservadoras”
o “progresistas”. Y toca a los ciudadanos, por medio del voto, premiar o castigar
la orientacion politica de turno. El juez, en cambio, no deberia ser progresista ni
conservador. Se limita a interpretar la norma con arreglo a su espiritu. A no ser,
claro esta, que asumamos el nuevo paradigma del juez politico, con todos los
riesgos que entrafia. Porque, cuando el acusado se sienta en el banquillo, la
sociedad confia en que el pronunciamiento sobre su culpabilidad o inocencia no

dependa mas que de la Ley. Bien esta que el Poder Ejecutivo y Legislativo, en



funcioén de sus preferencias axiolégicas, pongan en marcha su programa politico-

criminal. Pero, ¢ Qué tienen que ver los tribunales en todo esto?

Las cosas no son tan sencillas obviamente. Al poder politico no basta con
elaborar la norma, pues su contenido es meramente tedrico. Aspira a algo mas,
conformar la base factica del silogismo juridico. Y ahi es donde la investigacion
criminal adquiere importancia capital, pues prepara el material que le servira al

tribunal sentenciador para su enjuiciamiento. Expliquémoslo con un ejemplo:

El Legislador decide castigar la financiacion ilegal de los partidos politicos. A
tal efecto publica una norma penal, premisa mayor del silogismo juridico. Pero lo
verdaderamente importante es averiguar si, en un supuesto determinado, tal o
cual sujeto ha allegado o no ilegalmente fondos para el grupo politico al que
pertenece. Esto es, aplicar la norma a cada caso concreto. Fijar los hechos. Es
la denominada “premisa menor del silogismo juridico”. Y a tal efecto es
imprescindible llevar a cabo una “investigacién criminal”’, es decir, una labor
propiamente “detectivesca”. Ese es el “material factico” con el que el tribunal

tendra que decidir acerca de la responsabilidad criminal del acusado.

Esa mision, hasta la fecha, ha estado encomendada a los denominados
“‘jueces de instruccién”, magistrados que dirigen las pesquisas encaminadas al
esclarecimiento de los hechos delictivos. Se trata de o6rganos dotados de
garantias de imparcialidad, independencia e inamovilidad, a fin de blindarlos
frente a cualquier injerencia, no sélo procedente de la politica, sino del poder
econdmico, social o de otra indole. Y, al menos hasta ahora, se les ha exigido
gue lo hagan de forma objetiva, neutral, apolitica, sin mancharse la toga con el
lodo ideoldgico. Precisamente las criticas que la ciudadania les ha dirigido no lo
han sido por su asepsia politica, sino precisamente por todo lo contario. Uno de
los reproches mas graves que cabe hacerle a un juez instructor es el de
“politizacién”. Como, por cierto, al resto los miembros de la carrera judicial. El
modelo de juez “comprometido” no termina de cuajar. Al menos, ante la opinion
publica, que sigue reclamando de sus tribunales que se resistan a tentaciones

ideoldgicas, cualquiera que fuere su naturaleza.



Ahora bien, la actual ley de Enjuiciamiento Criminal fue promulgada en 1882.
Aunque han sido muchas las reformas que desde entonces ha experimentado,
urge la publicacion de una norma procesal penal de nueva planta, pues el texto
actual, a base de parcheos continuos, resulta excesivamente complejo por no
decir, a juicio de muchos, confuso, obsoleto y hasta cadtico. Las dos propuestas
mas recientes datan de afio 2011 (un anteproyecto) y de 2013 (un borrador). Y
ambas introducen una innovacion radical: la investigacion criminal no se les
confiere a los jueces, sino a los fiscales. Se preveé reemplazar el “juez instructor”

por un “fiscal investigador”.

¢Por qué? Son muchas las razones que no procede examinar en un trabajo
coémo éste. Retengamos, solo, que uno de los tdpicos de la doctrina procesal es
gue el Ministerio Publico, es decir, la Fiscalia, “ejecuta la politica criminal del
Gobierno”. Pero, como deciamos antes, ¢ cual es el significado de un concepto

como el de “politica criminal’?

En principio, segun se adelantaba, la lucha contra la criminalidad. Pero no
olvidemos que la funcién del fiscal es la de defender la legalidad, pedir la
condena o la absolucién con arreglo al principio de legalidad. ¢ Qué tiene que ver

la politica en todo esto?

Nos adentramos en un terreno brumoso donde los conceptos estan velados
por una cortina retérica. El Ministerio Fiscal, tal como preceptia el articulo 124
de la Constitucion esté sujeto al principio de dependencia jerarquica. Se trata de
una estructura piramidal en cuya cuspide se sitta el Fiscal General del Estado,
cuya designacion depende del Gobierno. O sea que, de manera directa o
indirecta, se abre al poder politico una escotilla a través de la que infiltrarse en
el proceso penal, en la investigacion criminal, en la aportacion del material factico

gue sera sometido a juicio.

El mentado anteproyecto de 2011 lo justifica por motivos de “unidad de
criterio” y “eficacia”. Por su parte, el borrador de 2013 invoca “la aplicacion de
criterios coherentes y el seguimiento de practicas uniformes en la direccion de la

investigacion penal, en los distintos ambitos de la criminalidad y en todo el

9



territorio nacional” (COMISION, MARCHENA, 2013: 16). Lenguaje florido para,
al y al cabo, decir que hay que horadar un hueco a la politica en el derecho y, en
particular, en el proceso penal, buscando un atajo para sortear las garantias de

independencia, imparcialidad y objetividad en la investigacion criminal.

Lo curioso es que se pretenda legitimar semejante maniobra acudiendo al
concepto de “politica criminal”, expresion de connotaciones casi magicas que se
pronuncia para conjurar los reproches de politizacion. La indefinicibn semantica
del vocablo desempefia una funcion propagandistica dotada de gran fuerza
persuasiva, pues acude al prestigio de la ciencia politica para desvirtuar
instituciones de naturaleza juridica. En realidad, nos hallamos ante otro asalto
del pugilato entre justicia y politica. Como hemos visto, el primero fue el control
del gobierno judicial; el proximo sera la politizacion de la investigacion criminal.

¢Hasta donde?

4. Fronteras entre derecho y politica.

Es necesario poner fin a la sorda contienda que se viene librando entre
politica y derecho firmando un tratado que defina claramente las fronteras entre

ambos.

En primer lugar, los jueces deben resistir las tentaciones de saltar los limites
de la Ley pues, a fin de cuentas, es ésta la fuente de su legitimacion. La justicia,
tal como reza el articulo 117 de la Constitucién, emana del pueblo, no de la
ideologia personal de cada uno de los miembros de la carrera judicial. Las
preferencias de sus seforias en nada interesan al justiciable. Cuando un
ciudadano llama a las puertas del tribunal, espera que se le apliquen normas
objetivas, no quedar al albur del magistrado que le toque en suerte 0 en

desgracia.

En segundo lugar, el poder politico, ya sea el legislativo, el ejecutivo, (o peor
aun, la oligarquia partitocratica) deben mantener escrupulosamente las
garantias judiciales de independencia, imparcialidad o inamovilidad. No sélo en

los pleitos civiles donde se ventilan disputas vecinales o custodias compartidas
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sobre menores que en nada les importan, sino en los asuntos criminales donde
se zanjan los casos de corrupcidn que amenazan con salpicarlos. Si no quedan
claras las reglas de juego, se resentiran los mismos cimientos del Estado de

derecho.

Y, mas singularmente, en lo que concierne a la investigacion criminal, urge
reconocer el caracter objetivo y hasta “cientifico” de la fase previa al juicio, donde
se fijan los hechos. La politica, “criminal” o de cualquier otra clase, nada tiene
gue sobre el esclarecimiento de los hechos punibles. Si se ha cometido un
asesinato, debe averiguarse quién sea el asesino. Y en esa tarea de igual que el
Gobierno sea progresista o conservador, de izquierdas o derechas, liberal o

reaccionario.

Nuestro futuro proceso penal tendria que partir de la base de que lo decisivo
no es “quién” investigue sino “como se investigue”. Las pesquisas criminales
deben estar enderezadas exclusivamente al descubrimiento de la verdad con
completo respeto a los derechos humanos. Lo demas huelga. En las magistrales

palabras de Alonso Martinez:

“(...) la realizacion de dos fines a cual mas importantes: uno, que la suerte
del ciudadano no esté indefinidamente en lo incierto ni se le causen mas
vejaciones que las absolutamente indispensables para la averiguacion del delito
y el descubrimiento de la verdadero delincuente; y otra, que la pena siga de cerca
de la culpa para su debida eficacia y ejemplaridad”. (MARTINEZ, 1882: 803).

Por tanto, la investigacion, antes que un organo es una funcién. Primero
deben definirse las notas de dicha funcion y, s6lo después, determinar quién
haya de desempefarla (VILLEGAS, 2019:63). Y es irrenunciable la observancia
de los principios de independencia, imparcialidad e inamovilidad. Son pasos
fronterizos que no han de cruzarse pues, en otro caso, nos extraviaremos en los

dominios de la politizacion.

Hasta aqui el esbozo cartogréafico de las fronteras juridicas. Da la impresion,

sin embargo, de que semejante construccion tedrica propugne un concepto de
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politica completamente ideologizado o, incluso, abandonado a los vaivenes de
la discrecionalidad. Los jueces encarnarian la dimensién racional de la norma
mientras que a los politicos se les reservaria el aspecto meramente voluntarista,
por no decir arbitrario. Una simplificacion no sélo inexacta, sino peligrosa. Politica

no es politizacion.

La politica criminal, al insertarse en ese espacio intersticial entre derecho y
politica, esta llamada a mediar entre ambas disciplinas. En su vertiente mas
ideoldgica, obviamente, pertenece al acervo programatico de los partidos que
compiten electoralmente por ganar el favor popular. Mas, en su vertiente mas
cientifica, le compete indagar sobre el conocimiento de “las causas del delito, de
las caracteristicas de los delincuentes y de los efectos susceptibles de lograrse
con la pena y la medida de seguridad”; un saber aplicado que “proyecte una
estrategia eficaz de lucha contra el delito” (DIEZ RIPOLLES, 2018: 29).

Se avanzara asi en la objetivacion de unas metas sociales que, en muy buena
medida, superan los sesgos ideoldgicos. Y, con una mirada mas amplia, en tanto
gue se sitda la politica criminal dentro del marco general de las ciencias politicas,
comparte con ellas el reto de recuperar ese clasico prestigio perdido para

retomar:

“(...) el hilo de la historia, volver a las fuentes, y con inspiracion en el espiritu
originario de la tradicién politica griega, recuperar la vocacion de la politica que
se aprecia en pensadores clasicos como Aristoteles, Locke o Montesquieu”
(MARTIN LOPEZ, 2015: 128).
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