La impunidad

La impunidad, un escandalo en el Estado de Derecho
FEDERICO CARLOS SAINZ DE ROBLES*

1. Presentacion de la cuestion. Trato de la impunidad en un Estado de Derecho. Para que
se hagan el derecho y la justicia —¢son en verdad dos cosas distintas?— es necesario que quien
infrinja aquél, sufra el castigo que le habia sido prenunciado. Lo que por otra parte responde a un
intimo sentimiento de justicia —en suma, a cada cual lo suyo— que, quiero creer, s innato en la
condicion humana. Con todas las contaminaciones que esta condicion conlleva y que, a las veces,
hace muy dificultoso distinguir ese sentimiento de la venganza o del rencor; o, mas habitualmente,
de la doble medida, segln haya de aplicarse a los demas 0 a uno mismo.

El Estado de Derecho —en rigor, cualquier Estado que merezca el nombre proscribiendo la privada
retribucion— ha complicado en cierta manera la satisfaccion de ese sentimiento de justicia. Me

atrevo a decir que incluso ha transformado su contenido y su fisonomia.

Estd mas alla de mis fuerzas llegar a un diagndstico preciso y justificado de la complicacién y la
transformacion a que aludo.

* Abogado.



Creo, sin embargo, que puedo establecer algunas premisas, la mayoria, tépicos (iba a decir, lugar
comunes, pero prefiero matizar indicando que “debian serlo™) y, abrir caminos para desterrar
malentendidos.

2. Premisas, o lo que debian ser lugares comunes.

A) La nocion o intuicion mas inmediata del Estado de Derecho adelanta la imagen de una
estructura de poder que es producto de normas y queda sujeto a ellas en todas sus manifestaciones
y actividades. Que se trate de normas que el poder se da o de un rango no sélo superior sino
anterior a él es cuestion decisiva, puesto que equivale a admitir que no estamos ante una decision
voluntaria del propio poder, sino ante una verdadera y sustantiva sujecion. Sin necesidad de alzar el
punto de mira a fecha anterior a la terminacion de la ultima guerra mundial, se comprobara que
todas las constituciones de los Estados triunfadores admiten, por escrito, la prevalencia
inconmovible de unos valores fundamentales de la existencia (libertad, dignidad, justicia,
participacion en las decisiones basicas de la propia existencia) que no han dudado en acufiar como
derechos y apellidar de fundamentales. Lo singular del hecho consiste en que no sélo los Estados
derrotados, sino todos los que paulatinamente van compareciendo en la escena mundial, quieren
acomodarse al modelo. La reserva mental y los desmentidos de hecho —evidentes, incluso entre los
vencedores— robustecen aun mas lo fecundo, por ahora, de aquél. Las cotidianas transgresiones
tratan de cubrirse con las formas aceptadas; mentira y falacia, desde luego. Pero aun no esta
aclarado si, en la vida publica, una gota de hipocresia es preferible al cinismo desnudo.

B) Debemos intentar el ajuste de esta imagen inmediata, primaria.

Al mencionar normas, estamos hablando ante todo de palabras. S6lo con éstas se hacen aquéllas.
Que hay normas no escritas —los usos y costumbres— nadie lo pondré en duda. Pero tampoco que,
llegada la hora en que los usos quieren manifestar eficacia, se exteriorizan con palabras. Y lo
mismo cabe decir de los llamados principios no escritos (derecho natural, por ejemplo) y que, con
nuestra Constitucion en la mano, habria que calificar mas bien como principios escritos de
contenido expansivo y orientados a valores superiores, igualmente expresos. Palabras, pues, en
todo caso.

Palabras, cuyo manejo corresponde a hombres. Para escogerlas en la elaboracion de normas y para
aplicarlas luego a los sucesos de la existencia. Aunque nos refiramos a los Cuerpos legislativos, a
la Administracion, al Poder Judicial, a cualquier Corporacion o Institucion, quien pone la pluma o
levanta la voz es un hombre individual, una persona fisica.

El lenguaje, el habla, son ya de suyo proclives tanto a manifestar como a enmascarar. No hay por
qué afadir oscuridad a las tinieblas adentrandonos, mas de lo que ya sucede, en el mal uso del
lenguaje disponible.

Ambos datos han de ser tenidos muy en cuenta en cuanto advirtamos que los hechos que merecen
castigo —que no deben quedar impunes— han de hallarse previamente descritos —y rigorosa y
exactamente— en una norma de rango adecuado que, ademas, ha de precisar la sancion aplicable a
la transgresion. La misma seleccion de los hechos punibles implica que los hombres legisladores
disciernan la proteccion que merecen los valores en los que la vida privada y publica se sustenta.



Los hay indiscutibles, como la vida, la propiedad, la libertad; otros lo son menos; y algunos estan
decididamente al servicio de alguna politica coyuntural. Los clasicos vieron claramente la
distincion —muy honda y muy certera— entre los prohibita quia mala y los mala quia prohibita.
Ello puede predicarse en lo que toca a la asignacion de las sanciones (penas).

C) El mecanismo de represion penal esté atribuido exclusivamente a los jueces; singularmente lo
que conlleve, aun cuando sea cautelarmente, privacion de libertad.

Los jueces, mediante un juicio, establecen cuando los hechos atribuidos a alguien se ajustan a la
definicion de la infraccion y aplican —si el juicio es positivo— la sancién prevista, adaptandola a
las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor.

Lo hacen a través de un proceso contradictorio —generalmente, publico— en el que, con exquisito
respeto al derecho de defensa del acusado, corre a cargo de quien acusa —Fiscal o particular—
proporcionar prueba licita y suficiente.

Ni que decir tiene que el juez y todos los intervinientes en el proceso han de habérselas con las
palabras en que ha plasmado la norma en juego, para utilizar luego las suyas en el debate y en la
sentencia.

D) Palabras y hombres para calibrar la dificil tarea —acaso la mas dificil y mas responsable— de
discernir la impunidad de la falta de responsabilidad. La arista mas abrupta de este contenido ha
encontrado desde muy antiguo una expresiva formula: “es preferible absolver a un culpable que
condenar a un inocente”.

Maxima, 0 minima, segin se miré, cuya razon profunda nadie de limpio corazon podra discutir, ni
siquiera la victima.

Ahora bien, estamos ante una pauta cuyo funcionamiento debe evaluarse con sumo cuidado,
siquiera sea desde un punto de vista tan usualmente deleznable —para asuntos humanos— como es
el cuantitativo, revestido o no de marchamo estadistico. Por lo pronto, es patente que no tolera
“excesos” en la impunidad, que provengan del mal funcionamiento de las normas o de sus
aplicadores. Si el exceso se comprueba con rigor, las normas de definicién o de aplicacion deberan
ser corregidas con presteza. No se olvide tampoco que, a la postre, la evaluacion la realizan
también hombres utilizando palabras (a palabras habran de traducirse necesariamente los nimeros).

Premisas insoslayables que frecuentemente se olvidan al enjuiciar lo que supone una impunidad
significativa —por tanto, intolerable— en el Estado de Derecho de una sociedad que se llama a si
misma avanzada, si es que de verdad acepta, en contrapartida a las ventajas que indudablemente le
proporciona, los presupuestos a que he hecho una rapida referencia.

3. Los caminos que deben quedar abiertos. Sélo caminos. Abiertos, empero, para que
sean andados hasta el limite de lo posible.



Aunque, considerando bien la perspectiva que adopto, habria que decir més bien que se trata sobre
todo de cerrar falsos caminos.

Previamente, habra que prestar alguna atencion a la funcion que cumple el Derecho en la lucha
contra el delito; o contra el mal, como decia Carnelutti. En la esfera publica no hay otro
instrumento que el Derecho para luchar contra el delito. Pero, en forma analoga a lo que sucede con
el Estado que se viste con este nombre, el combate se emprende y se sigue con arreglo a estrictas
normas juridicas. Que, evidentemente, no respeta el infractor, aun cuando vuelva ahincadamente a
ellas, si se ve sometido a enjuiciamiento o, simplemente, a persecucion, requerimiento o sospecha.

No tiene el Estado otro instrumento de lucha contra el delito o, para ajustarme al titulo de la
conferencia, para luchar contra la impunidad. ElI Derecho, examinada la cuestién en bloque y a
primera vista, proporciona mas ventajas al infractor que a la sociedad —o a la victima concreta—
agredida; se le ha reprochado asi.

Seria una conclusion apresurada. Porque lo primero que hay que advertir es que el supuesto
infractor s6lo pasa a serlo de verdad mediante una sentencia judicial que asi lo declare. No antes.
Hasta que la sentencia se produce, por muy sospechoso que resulte, tiene derecho a ser considerado
y tratado como inocente. De otro lado, y hasta que llega el pronunciamiento de los jueces, la
legislacion en vigor brinda ya mecanismos para proteger a las victimas contra los efectos mas
indeseables y agresivos del hecho delictivo.

Conviene, ademas, examinar con rigor los distintos trabajos encomendados por el Estado a los
servidores a quienes atribuye la definicion y prevencion de hechos reprobables, la investigacion, el
enjuiciamiento y, finalmente, el castigo y cumplimiento de la sancion, si hubiere lugar a ella. Eludo
deliberadamente cualquier referencia a la division o separacion de los poderes tradicionales; no sé
hasta qué punto la doctrina tradicional, casi tricentenaria, necesita una revision a fondo, pero lo
cierto es que la distincion de lo que llamo, a ras de tierra, “trabajos”, resulta indispensable para el
funcionamiento claro y agil del propio Estado. Te6ricamente, la distincion es nitida. El legislador
proporciona las normas; el administrador previene las transgresiones y el juez las enjuicia. La
evaluacion de las impunidades intolerables debe llevarse a cabo, imputando a cada “operador” las
disfunciones que le corresponden con su cometido.

Lo que sucede no responde totalmente al esquema.

Por lo pronto, la aparicion, el indicio, de un hecho que reviste los caracteres de delito (o de falta)
Ilama inexorablemente a la competencia exclusiva del juez.

Evidentemente, el indicio requiere una comprobacion. La investigacion conlleva, aparte las
pesquisas adecuadas, el aseguramiento de las pruebas, la identificacion de los presuntos
responsables y de las victimas, y la adopcién de las medidas cautelares, a las que me referiré en
seguida con més detalle.

Esta fase, la fase de instruccion, que ya es procesal, la encomienda nuestro ordenamiento a un juez.
Otros lo hacen al fiscal. Tienen sus actuaciones un unico objeto: preparar y hacer viable el



auténtico juicio, cometido consustancial al poder judicial. Técnicamente, esta fase se resuelve
habilitando la formulacion de una acusacion en sentido propio (o, alternativamente, una pretension
de sobreseimiento, de clausura de las actuaciones). No es ocasion de detenerse en estos
pormenores, por otra parte, bien identificados por la doctrina y la jurisprudencia.

Lo que, para mi propdsito, ha de destacarse es que en esta fase de instruccion el juez precisa la
colaboracion de la policia, institucion tradicionalmente integrada en el poder ejecutivo, en la
Administracion.

Aunque la figura de la policia judicial es bien conocida en muchos ordenamientos, e incluso en el
nuestro, a partir del articulo 126 de la Constitucion —Ilo que podria considerarse un mandato
para todos los poderes constituidos— lo cierto es que, como tal institucion dependiente
funcionalmente sélo del juez y rodeada de las mismas garantias de inamovilidad e independencia
que éste, no se ha implantado con la claridad y contundencia que la instruccion exige. La
dependencia organica que la llamada asi, policia judicial, exige, enturbia con no poca frecuencia el
menester peculiar de la instruccion. Los ejemplos podrian multiplicarse pero, en aras a la claridad,
prefiero cefiirme a alguno muy significativo y ciertamente decisivo para el objeto de la fase
instructora. Aludo a las medidas cautelares que limitan esferas de la intimidad de aquellas personas
gue, aun cuando involucradas en el proceso judicial, han de ser tratadas como inocentes: la
intervencion de las comunicaciones es paradigmatica. La organizacion actual exige que la policia
de investigacion solicite el mandamiento judicial para poder llevarla a cabo. El control de la
oportunidad, justificacion (aunque sea indiciaria), extension y, a “posteriori”, efectividad, queda
sujeto a exigencias extremas —véase, al efecto, la que determina, nada menos, que la ilicitud de las
pruebas obtenidas y, por tanto, su inoperancia para el juicio de culpabilidad—. La absolucién por
falta de pruebas o por la inefectividad de las proporcionadas por la acusacién es una de las fuentes
de la irritacion social ante la impunidad. No digo que “anomalias” de este tipo sean totalmente
evitables en un ordenamiento esencialmente garantista, desde el momento en que se articula la
pretension de inocencia como derecho fundamental. Los justamente “irritados” deben reconsiderar
gue es el ordenamiento que han —hemos— querido. Pero si digo que una auténtica policia judicial,
integrada, como quiere la Constitucion, en el poder judicial, eliminaria buena parte de las piedras
de escandalo. En la ocasién, lo poco es mucho. Sobre todo, esclarecedor.

Quiza sea preferible ilustrar todo este conjunto de problemas (no resueltos, si es que son solubles)
en torno a unos pocos puntos de observacion o topicos a que recojo tal como los formulan el sentir
popular y los medios de comunicacion.

*“Los detenidos entran en los Juzgados por una puerta y salen por la otra”. Es una de las
expresiones, elevada casi al rango de dogma, méas oidas y repetidas que traduce una general
exasperacion ante la impunidad. Se trata de detenidos por la accién policial que son puestos a
disposicion del juez, junto con un atestado en el que figuran los datos relevantes del hecho; la
detencion es fruto —Tlegitimo— de un juicio policial, determinante de una privacion de
libertad, provisional y temporalmente limitada, sujeto, naturalmente al juicio del juez de
instruccion que, para mantener la privacion de libertad del detenido, ha de re-valorar los datos del
atestado y las circunstancias previstas por la ley, algunas taxativas y rigorosas; otras méas difusas,
como “la alarma social”; entre ellas y significativamente, la pena prevista por la ley para la



supuesta infraccion, de suerte que sélo penas superiores a la de prision menor pueden fundar la
privacion provisional de libertad. Sin que pretenda aqui y ahora trazar un cuadro minimamente
preciso del esquema de la institucion, quisiera poner sobreaviso al lector de que la prision
provisional, como todas las medidas cautelares que adopte el juez durante la instruccion y que
puedan afectar a derechos distintos de la libertad, singularmente, al patrimonio, no tienen otra
finalidad que garantizar la celebracion del auténtico juicio y no pueden dafiar —tedricamente,
claro— la presuncion de inocencia, que, excusese la insistencia, tiene que quedar —tedricamente,
claro— incolume hasta la firmeza de la sentencia condenatoria. E insisto porque sélo el legislador
puede modificar los presupuestos de aquellas medidas. Sélo el legislador, pero aun éste toparia con
el escollo de la presuncion de inocencia, a resguardo de la Constitucion.

Aparte los posible errores del juez —o de la policia—, con los que, sin embargo, hay que contar,
ésta es la situacion que debe afrontar el ciudadano acomodado en la Constitucion.

En suma, un ordenamiento que garantiza y que cuenta como ndcleo basico de sus principios con la
inocencia de los titulares de todo poder, crea, evidentemente, riesgos. Si entra dentro de las
expectativas razonables disminuirlos al maximo, nunca seré posible eliminarlos, sino a costa de una
reduccion —intolerable— de la libertad. Reduccion que acamparia ya fuera de la Constitucion.
Hasta qué punto los juicios rapidos, que promete con urgencia el legislador, encajaran en los
presupuestos que a vista de pajaro he enunciado, no lo sé. Habra que otorgar una amplio margen de
confianza.

No se trata, pues, de que los detenidos entren en un Juzgado por una puerta y salgan por la otra.
Saldran por la misma.

+Si se me ha entendido bien hasta aqui, se entendera mejor lo que sigue.

En primer lugar, la funcion del juez —ni siquiera del juez de instruccion— no consiste en
“robustecer la moral de la policia” (expresiéon que también se ha oido mucho; y yo lo he oido
recientemente a responsables politicos del méas alto rango), sino en dispensar a todos plena tutela
judicial de sus derechos, entre ellos, el fundamental a la presuncién de inocencia.

En segundo término, la distribucién de las distintas funciones del Estado, a las que ya he aludido,
da a una clara fisonomia a la del juez en cuanto a la persecucién de los delitos y erradicacion de la
impunidad. Retomo aqui otro tépico (pronunciado también desde altas tribunas) segln el cual “los
jueces colaboran —o dejan de hacerlo— en la lucha contra gravisimos hechos, como el terrorismo,
el narcotrafico, las mafias”. El juez ni colabora ni lucha contra estas plagas. Juzga a personas con
nombre y apellidos, segun las pruebas licitas que se le ofrecen y segun el resultado de los debates.
Condena si las pruebas son suficientes y absuelve si no lo son. En puros términos, ésta es la forma
en que el Estado asigna al Juez para “la lucha”. No cabe otra dentro del Estado. Lo que no elimina
o0 impide la prevencidn, solo cabe confiarlo a una sentencia judicial. Tertium non datur. Que aqui
ha de contarse con los humanos errores, no hay ni que mencionarlo.

*Dentro de lo que es ya actividad judicial procesal, se ha introducido un grave error de perspectiva.
Consiste en hacer gravitar la funcion del juez sobre la fase de instruccién, en vez de colocar el
punto de mira en el juicio propiamente dicho.



La instruccion, aun siendo de suma importancia, puesto que es la preparacion del juicio, es una fase
subordinada.

Por lo pronto, no suministra pruebas; acumula datos para que las pruebas se ofrezcan en el juicio.

Las prisiones provisionales decretadas en el sumario no pueden ser anticipo de la pena, que ni
siquiera se sabe si terminard por ser impuesta; no puede ser un “arma” para conseguir pruebas ni
puede tener una duracion excesiva. El hecho de que la ley limite la maxima, no quiere decir, ni de
lejos, que quede excluido el limite minimo, el que requiera estrictamente la funcién instructora. Lo
exige asi el respeto a la libertad individual.

Un Estado de Derecho no puede funcionar correctamente a base de medidas cautelares adoptadas
en la instruccion. El error de perspectiva a que aludo se traduce también en topico: “los tribunales
gue se atreven a desbaratar la labor del juez instructor”.

Este es otro de los caminos que deben quedar bien clausurados.

* No puede llegar a todos. Pero hay uno gue rechina demasiado para eludirlo: la proteccion rapida
—inmediata— de la victima.

La mas que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, que, pese a los parches que le han sido
injertados, subsiste vigente, tiene prevista esa proteccion en su articulo 13, incluso en los casos en
que el juez que aborda la instruccion no sea competente para proseguirla, por corresponder a una
jurisdiccion especial: las califica de “primeras diligencias™, esto es, primordiales o indispensables
siempre, hasta el punto de justificar medidas cautelares de las llamadas “fuertes”. Suprimidas las
jurisdicciones especiales por la Constitucion, el precepto puede despegar sin cortapisas.

No ha merecido excesiva atencidn a la doctrina este fundamental cometido del juez de instruccién.
Ni, segun la opinion comun, tampoco se ha esmerado mucho la aplicacion préactica.

La proteccion rapida a la victima no es exactamente un correctivo de la impunidad, pero si una
atenuacion, de efecto psicoldgico inmediato y, sin duda, un factor que atempera mucho la dosis de
venganza que encubre a menudo el ansia de justicia de la victima.

4. A modo de conclusion. Si es que la discusién sobre la impunidad en un Estado de Derecho
puede darse alguna vez por cerrada, lo que tengo por imposible, yo, sin embargo, debo hacerlo.
Segun Julidn Marias, el desmontaje de la mentira en el intercambio del lenguaje y de las ideas es
menos resistente que en el plano politico o social. De ahi que recomiende comenzar por alli la
impugnacion de la mentira. No sé que decir a esto.

De momento, impunidad y mentira parecen tener poco que ver. La observacion de Marias cerraba
un luminoso articulo cuyo titulo, tomado del Evangelio de Juan, capitulo 8, versillo 32, es aun mas
luminoso: “La verdad os har4 libres”.



La impunidad, que puede llegar a ser mentira, quién lo duda, cuando los encargados de corregirla
obran torticeramente, es una injuria al sentido de justicia. Ahora bien, en la medida en que pudiera
alcanzarse la plena erradicacion de este mal, o, mas probablemente, en la medida en que si puede
—Y debe— corregirse razonablemente (lo razonable es un criterio de enorme peso en una sociedad
de libertades), lo que debe ser eliminada, también de raiz, es la mentira —Y hasta los caminos
erréneos— en la aplicacion de remedios.



