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RESUMEN

El presente trabajo analiza la practica de la criminalizacion de altas autoridades publicas
en dos paises — Espafia y Brasil — a partir de una regla de alteracién de competencia,
presente en los dos sistemas procesales, llamada «aforamiento». El aforamiento es
aplicado para el enjuiciamiento de determinadas personas que, por la importancia del
cargo que ocupan, no son juzgadas criminalmente ante el juez o tribunal que les
corresponderia por las reglas ordinarias de competencia, sino ante un tribunal distinto,
superior. Se indaga, en este trabajo, si este instituto procesal, objeto de criticas y de fuerte
debate actual, refuerza la impunidad de los detentores del poder. Para eso analisis, fue
desarrollada una investigacion empirica en dos 6rganos judiciales de ambos paises — el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, como muestra para Espafia, y el Superior
Tribunal de Justicia de Brasil — que examind los procesos contra aforados alli incoados
entre 2008 y 2016. Los datos recogidos fueron observados a partir de los marcos teéricos
de la sociologia juridico-penal y de la Criminologia Critica, especialmente los estudios
sobre los crimenes de los poderosos, para comprender no solo el instituto del aforamiento
en si, sino también para verificar si afecta, y en qué medida, la criminalizacion de los
detentores del poder y la selectividad del sistema penal para las altas autoridades publicas.
El presente trabajo identifica las similitudes y diferencias de la criminalizacion de
aforados en ambos paises y discute si el debate actual para eliminar el aforamiento se

justifica en términos de los objetivos que se pretende alcanzar.

PALABRAS-CLAVE: Aforamiento — crimenes de los poderosos — criminalidad de cuello

blanco — selectividad del sistema penal — procesos de criminalizacion.

RESUM

Aquest treball analitza la practica de la criminalitzaci6 d’altes autoritats publiques en dos
paisos — Espanya i Brasil — a partir d’una regla d’alteracié de competéncia, present en els
dos sistemes processals, anomenada «aforament». El aforament és aplicat en
I’enjudiciament de determinades persones que, per la importancia del carrec que ocupen,

no son jutjades criminalment davant del jutge o tribunal que li correspondria per les regles
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ordinaries de competéncia, sind davant d’un tribunal diferent, superior. S’indaga, en
aquest treball, si aquest institut processal, objecte de critiques i de fort debat actual,
reforca la impunitat dels detentors de poder. Per aquesta analisi, va ser desenvolupada
una recerca empirica en dos organs judicials d’ambdos paisos - el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, com a mostra per a Espanya, i el Superior Tribunal de Justicia de
Brasil — que va examinar els processos contra aforats alli incoats entre 2008 i 2016. Les
dades recollides van ser observades a partir dels marcs teorics de la sociologia juridic-
penal i de la Criminologia Critica, especialment els estudis sobre els crims dels poderosos,
per comprendre no sols 1' institut de 1’aforament en si, sind també per verificar si aixo
afecta, i en quina mesura, la criminalitzacio dels detentors del poder i la selectivitat del
sistema penal per a les altes autoritats publiques. El present treball identifica les similituds
1 diferéncies de la criminalitzacio d’aforats en ambdoés paisos i1 discuteix si el debat actual

per eliminar I’aforament es justifica en termes dels objectius que es pretén aconseguir.

PARAULES-CLAU: Aforament — crims dels poderosos — criminalitat de coll blanc —

selectivitat del sistema penal — processos de criminalitzacio.

ABSTRACT

This work analyses the criminalisation of high public officials in the judicial practice of
two countries — Spain and Brazil — following a change of legal jurisdiction in the
prosecution system of both countries, called “privilege of court”. This rule applies to
people who, due to the importance of the public positions they occupy, are not prosecuted
according to ordinary criminal procedures, before a judge or court, but before a higher
court. In this work, I question whether this rule, object at the moment of a high criticism
and strong debate, reinforces, in the criminal justice system, the impunity of those in
power. For this study, empirical research was carried out in the judicial courts of each
country — the Superior Court of Justice in Catalonia, as an example for Spain, and the
Superior Court of Justice in Brazil — into the criminal procedures filed against high-level
government officials between 2008 and 2016. The collected data was analysed from the
theoretical frameworks of legal-criminal sociology and critical criminology, in particular

the studies on the crimes of the powerful, in order not only to understand the origins and
viii



justifications of this law, but also to verify if - and to what degree - it affects the
criminalisation of those in power and the selectivity of the criminal system for high public
officials. This study identifies similarities and differences in the criminalisation of high-
level government officials in both countries and discusses whether the present debate into

the elimination of this law can reach its intended aims.

KEY-WORDS: Privilege of court — crimes of the powerful — white-collar crimes —

selectivity — criminal justice system — criminalisation process.

RESUMO

O presente trabalho analisa a pratica da criminalizacdo de altas autoridades publicas em
dois paises — Espanha e Brasil — a partir de uma regra de alteracdo de competéncia,
presente nos dois sistemas processuais, denominada «prerrogativa de foro». A
prerrogativa de foro é aplicada para o processamento de determinadas pessoas que, pela
importancia do cargo que ocupam, ndo sdo julgadas criminalmente ante o juiz ou tribunal
que lhes corresponderia pelas regras ordinarias de competéncia, mas sim ante um tribunal
distinto, superior. Indaga-se, neste trabalho, se este instituto procesal, objeto de criticas e
de forte debate atual, reforca a impunidade dos detentores de poder. Para essa analise, foi
realizada uma pesquisa empirica em dois 6rgédos judiciais de ambos paises — o Tribunal
Superior de Justica de Catalunha, como amostra espanhola, e o Superior Tribunal de
Justica do Brasil — que observou os processos ali iniciados contra autoridades com
prerrogativa de foro entre os anos 2008 e 2016. Os dados colhidos foram examinados a
partir dos marcos tedricos da sociologia juridico-penal e da Criminologia Critica,
especialmente os estudos sobre os crimes dos poderosos, para compreender ndo s o
proprio instituto da prerrogativa de foro, mas também para verificar se ele afeta, e em que
medida, a criminalizagdo dos detentores de poder e a seletividade do sistema penal para
as altas autoridades publicas. O presente trabalho identifica as semelhancas e diferencas
da criminalizagéo de autoridades com prerrogativa de foro em ambos paises e discute se
0 debate atual pela eliminacdo dessa regra de competéncia se justifica em termo dos

objetivos que pretende alcancar.



PALAVRAS-CHAVE: Prerrogativa de foro — crimes dos poderosos — criminalidade de
colarinho branco — seletividade do sistema penal — processos de criminalizagdo.
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INTRODUCCION

«Los ministros podrdn ser denunciados muchas veces, acusados
algunas, pocas condenados, y castigados casi nunca.» (Constant, [1818], 1820, p. 112-
113)

Las reflexiones que originaron la presente investigacion se iniciaron
hace algunos afios, cuando empecé a estudiar Criminologia y especialmente su faceta
Critica: destacada la actuacion del propio sistema penal en la construccion de la
criminalidad, se constata que hay un verdadero desequilibrio en la distribucion de la
«etiqueta» de criminal, con reproduccién de las desigualdades capitalistas, raciales y de
género, presentes en la sociedad.

Que el sistema penal es desigual y construido para perseguir
prioritariamente a los mas débiles, a los pobres, negros, extranjeros, es premisa ya
reconocida no solo por los estudiosos del sistema de justicia criminal sino también
encuentra eco dentro del sentido comdn: la distribucion desigual del status de criminal

rompe con el mito de que la ley penal es igual para todos.

Durante los més de quince afios que han pasado desde que descubri la
Criminologia, he percibido, por mi trabajo en la Fiscalia General de la Republica en
Brasil, que hay un interés general de los operadores del sistema de justicia en el equilibrio
de esa balanza desigual, no necesariamente en direccion a la minimizacion del control
penal, sino a través de la maximizacion del poder punitivo, para que no sélo se puna, y
bien, a la clientela habitual, sino que se pueda alcanzar también la parcela de la poblacion
inmune — e impune — por la accion de los operadores: o0 sea, una mayor eficiencia en la

punicion de los «ricos».

Las medidas tomadas para tornar el sistema igualitario pasan por la
persecucion de los «poderosos» y de la criminalidad de «cuello blanco» y, por esa razon,
privilegios ofrecidos por el sistema de justicia, como el aforamiento, han quedado en gran
evidencia, tanto en Brasil como en Espafia. El aforamiento es una alteracion de las reglas
de competencia para el enjuiciamiento de determinadas personas que, por la «dignidad
del cargo que ocupan», no son juzgadas criminalmente ante el juez o tribunal que les

corresponderia por las reglas ordinarias de competencia, sino ante un tribunal distinto,
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superior. Como no les corresponde el fuero competencial normal, sino uno especial, se
les denomina «aforados», término que se utilizard constantemente a lo largo de este

trabajo.

Es importante resaltar que el tema del aforamiento viene acompafado
de otros conceptos relacionados con la responsabilizacion de altas autoridades publicas
que no seran objeto especifico de estudio en el presente trabajo. La irresponsabilidad, la
inviolabilidad y la inmunidad no seran objeto de estudio especifico en su contexto de
derecho constitucional, penal y procesal, sin embargo, pueden ser referidas dentro del
contexto criminolégico y en el andlisis de los datos de la investigacion empirica aqui
realizada.

En los afios de desarrollo de la presente investigacion, Brasil y Espafia

vivieron y viven momentos similares en este tema.

En Brasil, el interés mayor por el tema del aforamiento y los debates
que se siguieron en direccion a su eliminacion empezaron con el enjuiciamiento, por el
Supremo Tribunal Federal (STF), de la «Acdo Penal 470», que condeno a reos integrantes
del llamado «mensaldo»!. A la condenacion de innumerables personajes del medio
politico brasilefio se siguié la que hoy es considerada la mayor investigacion de
corrupcion y blanqueo de capitales de la historia de Brasil: la operacion «Lava-Jato». 2
Esta operacion, empezada el afio 2014 para investigar el movimiento de recursos ilicitos
por «doleiros»® con la utilizacion de gasolineras y de empresas de lavado de coches, acabd
descubriendo el desvio de miles de millones de reales de recursos de la petrolifera
Petrobras, la sociedad estatal mas grande del pais, por medio del pago de sobornos a altos
ejecutivos de la empresa y a otros agentes publicos a cambio de contratos sobrefacturados

con constructoras que, ademas, pactaban bajo mano y concurrian fraudulentamente a las

l«Mensaldo» o el «escandalo de las mensualidades» se refiere a un esquema de corrupcion politica
detectado en la Cadmara de los Diputados de Brasil el afio 2005 en que el Partido de los Trabajadores del
Presidente Lula da Silva pagaba mensualidades a los Diputados a cambio de apoyo politico. Informaciones
sobre el caso, en portugués, disponibles en
<https://www1.folha.uol.com.br/especial/2012/ojulgamentodomensalao/ojulgamento/> y en castellano en
< https://elpais.com/tag/caso_mensalao/a>.

ZDisponible en: <lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. [Consulta: 15 septiembre 2016].

3«Doleiro» es el nombre dado a la persona que negocia monedas extranjeras — normalmente el délar — en
un mercado alternativo o paralelo, al margen de la ley.
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licitaciones. Las investigaciones se desarrollaban solamente en primera instancia cuando,
en marzo de 2015, el fiscal general de la Republica en Brasil empezé la actuacion contra

55 personas, 49 de ellas aforadas.

Los nimeros de 2016 de la operacion contaban 81 investigaciones
incoadas en el Supremo Tribunal Federal de Brasil, con 364 personas investigadas, fisicas
y juridicas, 14 denuncias y 3 acciones penales en tramitacion.*

En marzo de 2016, un episodio en particular trajo el tema del
aforamiento otra vez a los debates juridicos y de la prensa. Investigado por blanqueo de
supuestos recursos desviados de Petrobras por medio de la adquisicion de un piso triple
en Sao Paulo, Luiz Inacio Lula da Silva, ex presidente de la Republica de Brasil, vio como
la Fiscalia de Sao Paulo solicitaba su prisién preventiva en primera instancia. En la
justicia del Estado brasilefio de Parana, fue determinada su conduccion coercitiva para

ser oido.

Su condicion de ex presidente no le concedia fuero especial. Asi que,
algunos dias después de decretada su prision, la entonces presidenta de la Republica
Dilma Youssef decidié nombrarlo jefe de la casa civil, cargo con el cual seria aforado en
el Supremo Tribunal Federal. La presidenta da la Republica tuvo un dialogo con Lula
interceptado por la Policia Federal que investigaba este Gltimo y, por la interpretacion de
dicha conversacion, se entendié el nombramiento como una tentativa de alterar la
competencia para la investigacion en contra del ex presidente. EI nombramiento fue
cuestionado en el propio Supremo Tribunal Federal que lo reconocié como un desvio de
finalidad. El propdsito seria de, en realidad, conferir al investigado aforamiento en la
Corte Suprema brasilefia. °

La postulacién de Lula para el cargo fue impedida y, de manera
sorprendente, porgque ya me encontraba cursando el doctorado en Espafia, vi como el tema

de mi tesis ganaba fuerte presencia en los movimientos sociales, en los medios de

“Disponible en: <lavajato.mpf.mp.br/atuagao-no-stj-e-no-stf/resultados-stf >. [Consulta: 15 septiembre
2016].

°Disponible en: <www.conjur.com.br/2016-mar-18/gilmar-mendes-suspende-nomeacao-lula-casa-civil>.
[Consulta: 15 septiembre 2016].
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comunicacion, en el medio politico y en el de los juristas, imponiéndose en el debate las

ideas tendentes a la supresion del aforamiento.

El 31 de mayo de 2017, dos eventos fueron representativos del
comienzo de esta iniciativa: el Senado Federal, en Brasil, aprobé una enmienda
constitucional para alterar los casos de aforamiento, manteniendo el derecho s6lo para el
presidente de la Republica, su vicepresidente y los presidentes de la Cdmara de los
Diputados, Senado y Supremo Tribunal Federal (la propuesta estd a la espera de
aprobacion en la Camara de los Diputados). En este mismo dia, el Supremo Tribunal
Federal se reunia para el enjuiciamiento de cuestion de orden en la «Ag¢do Penal n. 937»,
en la cual el magistrado ponente defendia restricciones a las hipotesis de aforamiento.

Mientras acompafiaba el debate creciente sobre el aforamiento con el
desarrollo de la operacion Lava Jato en Brasil, veia que la situacién en Espafia no era
diferente. Pasadas dos elecciones generales sin acuerdo de los partidos para la investidura,
en agosto de 2016 el tema del aforamiento se puso sobre la mesa como condicidn para un
acuerdo entre los partidos politicos PP (Partido Popular) y Ciudadanos para la investidura
de Mariano Rajoy. Entre las seis medidas presentadas por Albert Rivera, presidente de
Ciudadanos, y que deberian ser aceptadas por el PP, dos se referian a la materia del
presente trabajo: eliminacién de los aforamientos y expulsidon a todo cargo publico

imputado por corrupcion.®

En febrero de 2017, asistimos a otro momento importante del tema: el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, por primera vez, juzgaba criminalmente a un
presidente de la Generalitat. En 06/02/2017, se iniciaba el juicio del expresidente de la
Generalitat, Artur Mas, de la ex vicepresidenta Joana Ortega y de la exconsejera de
Ensefianza Irene Rigau, por los hechos de la consulta ocurrida en Catalunya, el 9 de
noviembre de 2014, sobre su independencia. La consulta habia sido prohibida por el

Tribunal Constitucional espafiol y, por eso, fueron ellos acusados por los delitos de

®Disponible en: <www.elconfidencial.com/elecciones-generales/2016-08-09/condiciones-negociacion-
albert-rivera-mariano-rajoy-investidura-gobierno_1244953/>. [Consulta: 15 septiembre 2016].
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desobediencia, prevaricacion, malversacion de recursos publicos y usurpacion de

funciones.’

Un aspecto importante de este caso, que importa a la presente
investigacion, fue la actuacion de la Fiscalia. La acusacion fue presentada por orden de la
Fiscalia General del Estado porque la Fiscalia Superior de Catalunya habia decidido, en
asamblea de fiscales, que no habia que denunciarlos porque no habia crimen. El orden
superior determinando que fuesen denunciados y la necesidad de acatarla marcan la

particularidad de la actuacion del 6rgano fiscal en el pais.

El aforamiento en Catalunya, ademas, tiene la marca de la batalla
judicial contra el independentismo. Durante mi instancia en la Fiscalia Superior de
Catalunya, pude ver que muchos de los casos contra aforados se relacionaban primero
con la consulta llamada 9-N y luego con el referéndum del 1-O. La fase final de esta
investigacion coincidio con este referéndum por la independencia de Catalunya, ocurrido
el 1 de octubre de 2017. En la semana que antecedié a la celebracion del referéndum, la
justicia determind la prision de personal del gobierno (21 y 22/09/2017), pero no ha ido
por los aforados que tomaban parte del movimiento. Era clara la involucraciéon de
politicos y de miembros de la Generalitat en el intento de proclamar la independencia de
Catalunya, pero la accion de la justicia, en un primero momento, siguié direccionada a no
aforados. El 16/10/2017, se detuvieron a dos lideres de organizaciones independentistas
de la sociedad civil. Pasado el referéendum y con la declaracion de independencia de
Catalunya, a finales de octubre, el presidente, vicepresidente y consejeros de la
Generalitat de Catalunya tuvieron orden de prision decretada por sedicién y un debate

importante empez6 sobre si su condicion de preso tenia 0 no razon politica.

El aforamiento también tuvo su influencia en este tema. Fueron
propuestas dos querellas distintas, una ante la Audiencia Nacional, contra el ex Gobierno
catalan, que habia perdido su condicién de aforado en virtud del cese ordenado por la
aplicacion del art. 155 de la Constitucion Espafiola y otra ante el Tribunal Supremo,

contra la presidenta y los miembros de la Mesa del Parlamento de Catalunya que, aun

"Disponible en: <https://politica.elpais.com/politica/2014/11/21/actualidad/1416568294_207719.html>.
[Consulta: 5 mayo 2018].
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siendo aforados, al haberse cometido algunos de los delitos fuera del territorio de la
Comunidad Auténoma, deberian ser responsabilizados ante el TS.

El dia 17 de septiembre de 2018, cuando la presente investigacion ya se
encontraba en fase de finalizacion, Pedro Sanchez, celebrando sus primeros cien dias
como el nuevo presidente de Gobierno de Espafia, anunci6 que promoveria una reforma
«exprés» de la Constitucidn, en dos meses, para eliminar el aforamiento para los politicos,
empezando por restringir las referidas reglas para los delitos cometidos en el ejercicio del
cargo.® En 30 de noviembre de 2018, el plan de reforma fue aprobado por el Consejo de
Ministros para ser presentado al Congreso y con un plazo de un afio para ser

implementado.®

Asi que el estudio sobre como ocurre la investigacion y el
procesamiento de los delitos practicados por autoridades aforadas es de gran interés
criminoldgico. No so6lo permite confirmar la inmunidad ante el sistema de justicia
criminal de las personas con prestigio y poder, sino que posibilita ver, en el ejercicio de
esas reglas de competencia, como se manifiesta su selectividad. Esta es la contribucién
que los criminologos criticos que estudian la criminalidad de los poderosos aportan a la
Criminologia: revelar la actuacion selectiva del sistema penal, que se inclina a perseguir,
en realidad, a la parte mas pobre y/o vulnerable de la poblacion, dejando inmune a toda
una elite poderosa de la responsabilidad criminal.

Por otro lado, el presente estudio pretende promover los estudios
criminoldgicos sobre la criminalidad de los poderosos y los crimenes de cuello blanco,
tal como desarrollados, més recientemente, en el marco de una nueva epistemologia de la
Criminologia Critica, por crimindlogos latino-americanos que, desde la Universidad de
Barcelona, vienen incorporando nuevas orientaciones criminoldgicas relacionadas con
los estudios de los crimenes de Estado, el genocidio y los dafios sociales y de larga escala,
rumbo a la Criminologia Critica Global (RIVERA BEIRAS, 2016; BERNAL
SARMIENTO et al., 2014; QUEZADO SOARES, 2017).

®Disponible en: <https://elpais.com/politica/2018/09/17/actualidad/1537171600_616926.html>. [Consulta:
3 diciembre 2018].

9Disponible en: <https://elpais.com/politica/2018/11/30/actualidad/1543575543 072898.html>.
[Consulta: 3 diciembre 2018].
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Dentro de ese marco, se abordaré en el presente trabajo el tema de la
criminalidad de poder desde una perspectiva aun poco trabajada: los estudios sobre la
criminalidad de poder venian siendo dirigidos exclusivamente a la criminalidad
econdmica, de las grandes corporaciones privadas; esta investigacion pretende trabajar
con categoria distinta, no tanto de la del poder econémico sino més centrada en la del
poder politico. Pretende observar qué papel ocupan en la sociedad las personas con cargos
clave del poder publico, como ascienden a una clase social superior por el cargo que
ocupan, como mezclan el poder politico con el poder econdmico y cémo actlan para

inmunizarse contra la actuacion del sistema de justicia criminal.

Con estos analisis, el presente trabajo pretende responder a la siguiente
pregunta: el aforamiento, como prerrogativa de determinados detentores de cargos
publicos de ser juzgados en tribunales superiores y no por un juez de primera instancia,
presente en Brasil y Espafia y objeto de criticas y de fuerte debate actual, ¢puede, en
verdad, reforzar, en el sistema de justicia criminal, la impunidad de los detentores del

poder?

Como objetivo general, la presente investigacion presenta un estudio
tedrico y empirico sobre el aforamiento, tomando la experiencia de Brasil y de Espafia,
de manera comparada, para que se haga un debate criminoldgico critico al respecto de ese
instrumento procesal. Para ello, fueron desarrolladas algunas tareas u objetivos

especificos:

a) la insercion del tema dentro de los estudios criminoldgicos
desarrollados a partir de la Criminologia Critica sobre la «Criminalidad de los
Poderosos», recuperando la lectura de los autores que se dedicaron a promover el interés

de la criminologia a la criminalidad de los detentores del poder;

b) la busca del origen histérico y las justificaciones dogmaticas para la
adopcion de las reglas de aforamiento, tanto en Brasil como en Espafia, en un contexto de

inmunizacion de las autoridades dentro de la respuesta penal;

c) la realizacion de una investigacion empirica con recolecta de datos
de los procesos contra aforados en Brasil y en Espafia por medio de la cual serian: c.1)

comparados los ritos procesales adoptados en esos dos paises; c.2) demostradas las
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particularidades de cada rito y las dificultades de orden procedimental que pueden ser
utilizadas como instrumentos para la impunidad; y ¢.3) identificadas las caracteristicas de
la selectividad en el proceso de criminalizacion secundaria'®, o sea, en la actuacion de los
operadores del sistema de justicia criminal en los casos contra aforados en el Tribunal
Superior de Justicia de Brasil (STJ) y en el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
(TSJC).

El estudio quiere mostrar que el sentimiento de igualdad en la balanza
punitiva, que se buscaba con el intento de castigo de los poderosos, se debilita ante la
gran impunidad de los aforados y que, ademas, el sistema de justicia criminal se comporta
de manera selectiva también para ellos. Por tanto, la tesis se desarrolla en tres frentes,
correspondientes a las tres tareas descritas anteriormente, fundamentalmente presentadas

en los capitulos 2, 3y 4.

Como se explicara a lo largo de este trabajo y especificamente en sus
conclusiones, la hipdtesis inicialmente formulada, que atribuia la responsabilidad para tal
impunidad al aforamiento, no se confirmd por los resultados de la investigacion empirica.
Se verifico que, en realidad, la selectividad inherente a todo el sistema de justicia criminal
se reproduce, también, en el microcosmos de la criminalizacion de aforados. Asi, el
aforamiento seria apenas una caracteristica del proceso de criminalizacién, con fuerte
actuacion en la impunidad, es cierto, pero sin permitir que se defienda la eliminacién de
la prerrogativa como forma de combatir la exclusion de los poderosos del sistema

criminal.

El trabajo se inicia con la explicacion, en el capitulo 1, de la
metodologia empleada, porque la tesis es, esencialmente, el resultado de una larga

investigacion empirica realizada entre 2015 y 2018. En este capitulo, se presentan las

9Como se explicara en el capitulo 2, el presente trabajo adopta la definicion de sistema penal que no le
reduce al conjunto de normas penales, sino que lo concibe como un proceso articulado y dindmico de
criminalizacion al cual concurren todas las agencias del control social formal, desde el Legislativo, por
medio del mecanismo de produccidn de las normas (criminalizacion primaria), pasando por la Policia, el
Poder Judicial y la Fiscalia, 0 sea, el proceso penal y los mecanismos de aplicacién de las normas
(criminalizacidn secundaria) y que culmina con el sistema penitenciario y los mecanismos de control social
informal (ANDRADE, 1996, p.281). El término «procesos de criminalizacion», siempre que utilizado en
este trabajo, se refiere a la etapa de criminalizacion secundaria; investigacion, acusacion, procesamiento,
enjuiciamiento y condena, en la cual actdan la Policia, el Poder Judicial y el Ministerio Publico.
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razones para la eleccion de este método de investigacion, fruto de la influencia de grandes
autores de la sociologia juridica brasilefia que ensefiaban en la Universidad de Brasilia,
institucion en la que cursé mi formacion anterior. La investigacion empirica fue siempre
mi método predilecto, lo utilicé en las investigaciones que hice en la conclusion de mi
licenciatura en Derecho y en mi méster en Derecho, Estado y Constitucion y lo utilizamos
en los proyectos de investigacion desarrollados por el Grupo Candango de Criminologia
de aquella Universidad. Asi que la tesis se inicia con la justificacion de esa decision
metodoldgica y por el panorama de su utilizacion en trabajos de investigacion en

criminologia critica.

En seguida, el capitulo describe las demas metodologias utilizadas para
este estudio — investigacion documental, analisis cuantitativos y cualitativos de flujo del
sistema de justicia, investigacion etnografica con observacion participante y entrevistas —
bien como su punto de partida tedrico. Son explicadas, aqui, las elecciones metodoldgicas
de base, asi como las razones por las que son elegidas como fuentes el Tribunal Superior

de Justicia de Brasil y el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

En el capitulo 2, se establece el marco teorico utilizado para la tesis - la
sociologia juridico penal - que retne las corrientes de pensamiento que cuestionan los
procesos de creacion de las normas juridicas y los procesos de su aplicaciéon y la
Criminologia Critica, mas especificamente los estudios sobre «white-collar crimes»,
«crimes of the powerful», «state crimes» y aqui, especialmente, los «governmental
crimes». Ademas de las lineas generales sobre tales estudios, se ha trabajado y utilizado
el concepto de «cuello dorado» y de «cifra dorada», acuiiados por Versele (1976),
examinandolos conjuntamente con la relacion entre poder, poder politico y econémico,

Estado y status social adquirido con la posicién de autoridad publica.

En el capitulo 3, se presenta el instituto del aforamiento en Espafia y en
Brasil, inicidndolo con un recorrido historico para explicar su origen en el privilegio y la
desigualdad y como se ha mantenido en la modernidad y bajo qué justificaciones. Se
presentan, ademas, los nimeros de aforados en ambos paises, demostrando que son un
record mundial en el tema (Espafia tiene cerca de 250 mil aforados, Brasil tiene casi 55

mil) y el debate actual que se desarrolla hacia la eliminacion del instituto.
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Luego, se explica quiénes son esos aforados, como estan ubicados en la
escala social de ambos paises, de donde vienen y hacia donde van cuando ocupan un
cargo y qué tipo de poder pasan a tener. Finalmente, el capitulo presenta como ocurre la
criminalizacion de aforados en ambos paises, con aspectos no solo de dogmatica procesal
penal sino también con elementos de la observacion participante que hice durante mi

ejercicio profesional en Brasil y mi estancia de investigacién académica en Barcelona.

En el capitulo 4, son presentados los resultados de la investigacion
empirica realizada para este trabajo, como se hizo la recogida de datos y qué categorias
fueron examinadas. La parte espafiola de la investigacion fue realizada en la Fiscalia
Superior de Catalunya, donde compareci, semanalmente, desde enero de 2016, autorizada
por el fiscal superior. Alli, fueron consultados todos los expedientes archivados contra
aforados, iniciados entre enero de 2008 y diciembre de 2016, y examinados, en dos afios
y medio de estudio, 354 procedimientos de investigacion incoados en la Fiscalia y 3711
procedimientos judiciales iniciados en el TSJC.

En Brasil, la investigacion fue iniciada informalmente durante el
desempefio de mi cargo de asesora de la vicefiscal general de la Republica, entre 2013 y
2015, cuando recogi muchos de los datos aqui utilizados. Durante la realizacion formal
de la investigacion, fui autorizada por la entonces presidenta del Superior Tribunal de
Justicia de Brasil a consultar los datos de todos los procesos criminales e investigaciones
contra aforados de aquella Corte. Estableci el mismo recorte temporal de los datos de
Catalunya, analizando todos los procesos criminales e investigaciones iniciadas en el
Tribunal entre 01/01/2008 y 31/12/2016. Fueron examinados 332 procesos judiciales
(acBes penais) y 1155 procedimientos de investigacion.

Las informaciones recolectadas fueron sometidas a tratamiento

estadistico y los resultados son presentados al final del capitulo 4.

A partir de los resultados encontrados, presento, en el capitulo 5, el que
consideré el auténtico debate sobre el aforamiento, con las respuestas sobre si realmente

puede este instituto ser considerado como razén de la impunidad de los poderosos.

La investigacion realizada es inédita, tanto en Brasil como en Espafia.

Los estudios sobre aforamiento son bastante escasos en ambos paises y casi siempre se
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dedican exclusivamente a explicar las reglas de proceso penal, partiendo de una
perspectiva dogmaética. En Espafia, los profesores Gomez Colomer y Esparza Leibar
publicaron, en 2009, los resultados de un proyecto de investigacion de tres afios sobre los
supuestos de inviolabilidad, inmunidad, aforamiento y privilegios de altas autoridades y
funcionarios publicos en el Derecho Espafiol, que se torné la Unica obra especifica sobre
aforamientos procesales y que analiza el tema desde el punto de vista jurisprudencial. En
Brasil, la tesis de doctorado de la jueza federal Danielle Souza de Andrade e Silva
Cavalcanti, con la direccion de la ministral* del STJ Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, de la Universidad de Sao Paulo, abord6 la fase de investigacion de los crimenes
de aforados (CAVALCANTI, 2012) y la tesina de master de Orlando Belém (BELEM,
2008) trazo el recorrido historico del aforamiento. Pero por el estudio bibliografico hecho
para el presente trabajo, no fueron encontrados, hasta ahora, estudios que partieran de la
perspectiva criminoldgica como instrumento de abordaje, a excepcion de un articulo de
Oliveira (OLIVEIRA, MVA, 2008) que, como se hara en el presente trabajo, indagaba,
analizando los resultados de una investigacion empirica realizada por la Asociacion de
los Magistrados Brasilefios en 2007, si el aforamiento guardaba realmente relacion con el

fendmeno de la impunidad.

En Brasil, en 2017, la Fundacion Getulio Vargas publicé su informe
anual sobre analisis estadisticos de procesos del Supremo Tribunal Federal brasilefio,
escogiendo el tema del aforamiento y analizando las investigaciones y procesos penales
contra aforados, en aquel tribunal, entre 2002 y 2016. Diez afios antes, el tema ya era
objeto de una investigacion empirica sobre las acciones penales de aforados en el STF y
en el STJ por la Asociacién de Magistrados Brasilefios (AMB), publicada en 2007 y
titulada «Jueces contra la corrupcion: diagnostico del problema de la impunidad y
posibles soluciones propuestas por la AMB». La AMB analiz6, en aquel estudio, los
procesos criminales incoados contra aforados en los dos tribunales, entre 1988 y 2007 y

presento datos que impulsaron la discusion sobre el aforamiento en el pais.

El presente trabajo retoma, en cierto sentido, el estudio de la AMB, para

profundizarlo. Sin desconsiderar la importancia de la investigacion de la AMB, la

1Ministra y ministro son los nombres dados a quien ocupa el cargo de juez de Tribunales Superiores y del
Supremo Tribunal en Brasil
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investigacion de esta tesis se plantea ir mas alla, partiendo en realidad del inicio del
proceso de criminalizacion — la apertura del procedimiento investigativo — e identificando
las autoridades y cargos ocupados. Esos dos aspectos no fueron considerados en el
analisis de la AMB. Al limitarse a los procesos criminales ya abiertos, sin considerar la
fase de investigacion, se pierde una importantisima etapa para el anlisis del proceso de
criminalizacion. Ademas, el cargo de los aforados es elemento que se considera

fundamental para estudios de selectividad.

Las investigaciones empiricas sobre el tema de aforados, por su parte,

en lo que se ha podido observar en Espafia, son inexistentes.

La parte tedrica del presente trabajo fue realizada a partir de bibliografia
en lengua castellana, inglesa, portuguesa y catalana y desarrollada a partir de metodologia
tedrico-descriptiva. Las citaciones en idioma original distinto del castellano fueron
traducidas por mi libremente. En la investigacion empirica, los datos recolectados
estuvieron en portugués, en Brasil y en castellano y catalan, en Espafia, pero se presentan
traducidos al idioma castellano, elegido para la redaccion de todo el trabajo. Muchos
términos juridicos especificamente brasilefios fueron traducidos a su equivalente en el
sistema espafiol, como el término «relator», que es el miembro del Tribunal colegiado a
quien se atribuye la llevanza del asunto y fue substituido, en las referencias a la parte
brasilefia, por su equivalente en el sistema espafiol: «ponente». De otra parte, se mantuvo
el nombre de las clases procesales del STJ, en portugués, para facilitar el tratamiento y
analisis de los datos de la parte empirica. Ademas, se utilizan, en todo el texto, las palabras
juez y magistrado como sinénimos, como lo son en Brasil, aunque haya para Espafia una
distincién entre las nomenclaturas: magistrado equivale a una categoria superior que la

del juez.

Fueron preservados en sigilo todos los nombres de las autoridades
aforadas que fueron objeto de los casos analizados en la parte empirica. Ademas, se opto
por insertar, en el cuerpo del texto, las tablas y graficos relativos a los datos recolectados

para facilitarle al lector el acceso a la informacién.
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En la bibliografia, fueron incluidos, ademas de las obras directamente
citadas en el texto, aquellas que no fueron citadas pero consultadas y que de alguna

manera influenciaron la realizacion de la investigacion.

Aunque rigurosamente lo correcto en castellano seria escribir Catalufia
y no Catalunya, se utilizara a lo largo de este trabajo la denominacién oficial en catalan —
Catalunya — como un gesto simbdlico de reconocimiento a la plurinacionalidad de Espafia
y sus lenguas cooficiales. Por otro lado, como recomienda la nueva ortografia de la lengua
espafiola,'? se escribiran todos los nombres de los cargos mencionados con mindscula
inicial, por su condicion de nombres comunes, a pesar del recurrente habito de dotarles —
especificamente a los aforados — esa dignidad y respecto que atinge incluso a la manera
de mencionarlos en la forma escrita. Se mantendra la inicial mayuscula solo para el

nombre de las instituciones.

Se espera que las conclusiones del presente trabajo puedan contribuir a
aclarar el debate sobre la eliminacion del aforamiento y a permitir un enfoque més

adecuado al tema de la criminalizacion de autoridades publicas en Brasil y en Espafia.

12Real Academia Espariola y Asociacion de Academias de la Lengua Espariola. Version beta. Ortografia de
la lengua espafiola (2010), p.470-471 y 482-483. [Edicion en linea (www.rae.es). Consulta: 1 diciembre
2018].
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1. LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Investigacién empirica en derecho: estado actual en Espafia y en Brasil

Una parte esencial de cualquier trabajo académico es la metodologia
utilizada para escribirlo. En esta parte introductoria se debe situar el lector, exponiendo
toda la planificacion de la investigacion realizada, el objeto, las preguntas formuladas, las
hipotesis, el método de trabajo, las opciones epistemoldgicas y metodoldgicas, las
dificultades, los aciertos y desaciertos, las indagaciones, todo lo que ha marcado el
recorrido del investigador hasta la materializacion de su investigacién en un texto
accesible al mundo. Empezando con estas necesarias consideraciones, se opta por
introducir el aspecto méas importante de este trabajo: es el resultado de una investigacion

realizada en los Gltimos tres afios, basada en un estudio eminentemente empirico.

Es empirica la investigacion que se basa en observaciones sobre el
mundo (EPSTEIN; KING, 2013, p.11), que utiliza los métodos cuantitativos y
cualitativos propios de la investigacion en las ciencias sociales (GARCIA; NOVALES,
p. 7). Y aunque muy utilizado en diversos campos de las ciencias sociales, el método

empirico tiene todavia una escasa aplicacion en las Facultades de Derecho.

En el inicio de mi investigacion doctoral en la Universitat de Barcelona
(UB), en Espafia, no me di cuenta de esta particular escasez. El primer tribunal de defensa
de tesis de una compafiera de Doctorado al que compareci era, justamente, fruto de una
investigacion empirica, el primoroso trabajo de Cristina Fernandez Bessa «El dispositiu
de deportacio — Analisi criminologica de la detenci6, internament i expulsi6é d’ immigrants
en el context espanyol» (2015). No me di cuenta, en ese momento, que era una rara
muestra en la Facultad de Derecho de la UB del tipo de investigacion que deseaba hacer,

hasta que empece a trabajar las partes metodoldgicas de mi propia investigacion.

El estado de la investigacion empirica en Derecho en Espaiia es, para
Garcia y Novales, exiguo y disperso, estaria frecuentemente cuestionada por los
académicos tanto de las Facultades de Derecho como de las de Ciencias Sociales y tiene
una produccion corta y fragmentaria, con poco sentido en el marco de la sociologia

juridica (p.8-9). En las palabras de eses autores:
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Los que han surgido en los terrenos fronterizos apenas si son conocidos
por los juristas, mientras que las investigaciones sobre las profesiones
juridicas y la cultura legal espafiola son bien recibidas por la prensa;
pero poco mas. Y lo que puede ser peor, el nacleo de personas que se
agrupa por simpatia, por vocacion o por conviccién en la onda de la
sociologia juridica en nuestro pais vive un poco de espaldas a la
investigacion empirica. La teoria socioldgica, la fundamentacion
cientifica, la critica ideoldgica y la criminologia teorica tienen, en
general, un nivel cientifico alto o muy alto; pero la investigacion socio-
juridica, salvo unas pocas y meritorias excepciones, brilla por su
ausencia. En lineas generales, haciendo balance sobre la situacion
actual de la sociologia juridica, puede decirse que mientras los enfoques
tedricos gozan de una cierta buena salud, las investigaciones empiricas
adolecen de una clara debilidad y serian del todo punto insuficientes,
tanto desde el punto de vista de las funciones auxiliares al conocimiento
de la praxis juridica como desde las posibles aportaciones al desarrollo
de una teoria socio-juridica del derecho. (GARCIA; NOVALES,
PID_00184287, p.8-9).

Al consultarse la base de datos TESEO, de tesis doctorales realizadas
en Espafia, se ve que es escasa la presencia de investigaciones empiricas en Derecho, pero
que se pueden encontrar ejemplos, principalmente en el campo del Derecho Penal y de la
Criminologia, aunque mas desarrolladas desde el paradigma de la Criminologia Clinica
que del paradigma critico. Mas ejemplos de estudios empiricos en esa area y de cierta
manera también alejados de la interpretacion criminoldgica critica, se pueden encontrar
entre muchas de las investigaciones apoyadas por el Centre d’Estudis Juridics 1 Formacio
Especialitzada de la Generallitat de Catalunya.'* En el area de la sociologia juridica, hay
ejemplos de investigaciones empiricas publicadas por el Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Ofati, ademas de los trabajos de Diez-Ripollés, en la Universidad
de Mélaga y las tesis dirigidas por Elena Larrauri en la Universidad Pompeu Fabra, en el

area especificamente penal.

El hecho de que habia pocas tesis doctorales basadas en el método
empirico, particularmente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, no
afecto el presente trabajo. Primero porque, al verificar que la investigacion empirica

existente en Espafia estaba bastante vinculada a la sociologia juridica, tenia en la UB la

3Disponible en: <https://www.educacion.gob.es/teseo/irBusquedaAvanzada.do>. [Consulta: 30 julio
2018].

14Disponible en: <http://cejfe.gencat.cat/es/recerca/>. [Consulta: 30 julio 2018].
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tradicion de los estudios en sociologia juridico-penal alli realizados desde la llegada de
Roberto Bergalli, en los afios 1980, como facilitadora de una apertura importante en nivel
institucional para el desarrollo del presente trabajo por el método elegido. Ademas, mi
grupo de investigacion de la UB, el OSPDH — Observatorio del Sistema Penal y Derechos
Humanos, fundado en 2001 y liderado por Ifiaki Rivera, el director del presente trabajo,
es uno de esos nucleos de vanguardia que se dedica a desarrollar la investigacion empirica
desde una perspectiva criminoldgica critica en este pais. EI OSPDH ha apoyado la
realizacion de diversas investigaciones empiricas a lo largo de sus méas de 15 afios de
existencia, ejemplo de ello son los trabajos sobre la cércel en el entorno familiar
(GARCIA-BORES et. al., 2006) y sobre las trabajadoras sexuales en Barcelona
(ARELLA et. al., 2007).

Por otro lado, la gran ventaja de recibir investigadores de otros paises
en un programa de doctorado esta en la posibilidad de intercambiar experiencias de
investigacion que puedan animar y traer un soplo de aire fresco a un area local mas débil,
tanto para el pais de origen como para el de destino del investigador. A pesar de la
produccién cientifica juridica en Brasil también estar todavia circunscrita a la
investigacion bibliografica (BEDE; SOUSA, 2018, p.784), hay en el pais importantes
nacleos académicos que eligen el método empirico en sus investigaciones en el campo
del Derecho, principalmente en el &rea de la sociologia juridica en general y la sociologia
juridico-penal en particular. Por eso, es importante aqui subrayar la experiencia de Brasil

con la investigacion empirica en Derecho y mi contexto académico original.

Igual que en Espafia, la investigacion empirica entr6 en el &mbito del
Derecho en Brasil por la puerta de la sociologia juridica. Como explican Horta et. al.,
escribiendo sobre el desarrollo de la investigacion empirica en Derecho, se destacaron en
Brasil, en la década de 1970, los trabajos de Joaquim Falcdo, Claudio Souto, Roberto
Lyra Filho, Roberto Aguiar, Jodo Batista Herkenhoff, Edmundo Lima Arruda Jr., Luis
Warat, Jose Eduardo Faria, Celso Campilongo, José Geraldo de Sousa Jr., Luciano
Oliveira y Eliane Junqueira, en el campo de la sociologia juridica, a partir de la cual se
pusieron en valor las investigaciones empiricas y se rompio la exclusividad de la
tradicional investigacion teorico-bibliografica tan presente en los estudios juridicos
(HORTA et. al., 2014, p.165). En seguida, las transformaciones politicas y sociales en

Brasil en los afios 1980 y 1990 impulsaron la adopcion, por muchos juristas, de una légica
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mas critica y contestataria del Derecho y temas como el pluralismo juridico, el acceso a
la justicia, los derechos colectivos, las necesarias reformas en el Poder Judicial, pasaron
a ser objeto de investigacion de los académicos. Innumerables investigaciones empiricas
empezaron a ser desarrolladas, sobre el perfil de los actores del sistema de justicia, sobre
la gestion y su funcionamiento y sobre las propias decisiones judiciales, tanto cualitativa
como cuantitativamente (CUNHA, 2013, p.17-18).

Mi formacion en Derecho tuvo lugar en la década de 1990, en la
Universidad de Brasilia (UnB), en Brasil, bajo la ensefianza de muchos de los nombres
de la Sociologia Juridica mencionados anteriormente. Bajo su incentivo, fui voluntaria
del programa de iniciacion cientifica de la UnB para estudiar dentro de «O Direito achado
na rua»®®, el proyecto de ley presentado en la Camara de los Diputados, en 1995, para el
reconocimiento juridico de las uniones de personas de mismo sexo, derecho que hasta
hoy no esta respaldado por la legislacion brasilefia, sino garantizado por decisién de la
Suprema Corte de Brasil de 2011 (QUEZADO GROSNER, 2011). Con este tema,
desarrollé mi primera investigacion empirica y mi vision critica del Derecho, que marcé

desde entonces mi actuacién como investigadora.

No hay, para mi, otra manera de estudiar el Derecho criticamente que
no sea por el método empirico: es por la investigacion empirica que se puede
desestructurar el discurso juridico, comprobar su ineficacia en el mundo real, cuestionar
el sistema de justicia y verificar que no funciona como deberia. La investigacion empirica
se tornd mi manera natural de desarrollar mis inquietudes académicas. En 1997 empecé
atrabajar como funcionaria de la Fiscalia General de la Republica de Brasil, donde trabajo
hasta hoy, en el campo criminal. En 2002 conoci la Criminologia Critica en un curso de
Posgrado en Sistemas de Justicia Criminal, de la mano de Vera Regina Pereira de
Andrade, que habia desarrollado sus estudios doctorales bajo la direccién de Alessandro
Baratta. Acogi la epistemologia criminoldgica critica de manera inmediata como mi

marco para pensar todas las cuestiones sobre el sistema penal. Y al problematizarlo,

15«0 Direito Achado na Rua» (DANR) es una concepcion tedrica desarrollada a partir de las ideas de
Roberto Lyra Filho, con el objetivo de pensar el Derecho desde la accion de los movimientos sociales a
partir de una perspectiva que entiende el derecho como una «legitima organizacion social de la libertad».
Designa también el movimiento politico-tedrico e socioldgico-juridico surgido a partir de esta vision, que
toma forma en la Nova Escola Juridica Brasileira (NAIR).
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Achado_na_Rua>.
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busqué, siempre, la observacion de su actuacion préactica como método de investigacion.
Esa eleccion metodoldgica tenia, sin duda, la influencia de Vera Andrade, que dirigia
estudios de Criminologia Critica en la Universidad Federal de Santa Catarina bajo el
enfoque empirico y que dirigio la tesis doctoral de Ela Wiecko VVolkmer de Castilho, en

1996, que seria mi directora de master.

Ela Wiecko fue una de las precursoras en la investigacién empirica
sobre actuacion del sistema de justicia (CASTILHO, 2001) y bajo su direccion, en el
master en Derecho, Estado y Constitucion, que hice en la Universidad de Brasilia de 2004
hasta 2006, ejerci una vez mas mi predileccion por ese método de investigacion,
analizando méas de mil decisiones judiciales del Tribunal Superior de Justicia brasilefio
(STJ), dictadas en procedimientos de habeas corpus, para discutir la selectividad de la
actuacion de aquella Corte. El afio 2004, con Ela Wiecko, Fabiana Barreto y Ana
Flauzina, fundamos el GCCrim — Grupo Candango de Criminologia, grupo de
investigacion en Criminologia con una ya importante tradicion, en sus 14 afios de
existencia, en la produccion de estudios empiricos (a titulo ejemplificativo, las
investigaciones de BARRETO, 2007; QUEZADO GROSNER, 2008; PEIXOTO, 2009;
MACHADO, V. 2009; CORDEIRO, 2013; FERREIRA, 2013; FERREIRA, 2017).

Mientras el GCCrim desarrollaba sus investigaciones empiricas en el
marco de la Criminologia Critica, en Brasilia, otras Universidades brasilefias también
adoptaban el método en sus investigaciones en las Facultades de Derecho, como las
realizadas en el UniCeub, bajo la direccion de Cristina Zackseski y Bruno Amaral
Machado, codirector del presente trabajo, sobre carceles, seguridad publica y sistema
penal y las de los diversos grupos de trabajo de la PUC-RS, UFSC, entre otros. El afio
2011, surgio6 en Brasil la Red de Investigacién Empirica en Derecho (REED), con la
realizacion del primer Encuentro de Investigacion Empirica en Derecho en Ribeirdo
Preto, Sdo Paulo y sus encuentros anuales dan muestra de la creciente utilizacion del

método empirico por los brasilefios académicos en Derecho.

La investigaciébn empirica en Derecho en Brasil tiene apoyo
institucional gubernamental no s6lo por medio del Ministerio de la Educacion y los
organismos que dan suporte financiero al postgrado y al desarrollo cientifico, como la

CAPES, que financia el presente trabajo, sino también del Ministerio de la Justicia, por
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medio del proyecto «Pensando o Direito»'® que, en 2014, reunié a los principales
especialistas en investigacion empirica en Derecho para discutir los avances del método

en el pais.'’

En las palabras de Igreja, los estudios empiricos permiten ver el
Derecho como reflejo de relaciones de poder, de jerarquias y de procesos sociales y
culturales vigentes en un determinado contexto, atendiendo a un campo de relaciones de
fuerza presentes en la sociedad (IGREJA, 2017, p. 11-12). Deja antever el «ser» y no el
«deber ser» de lanorma; en lugar de la interpretacion de la norma, investiga su produccién
y aplicacion; en lugar de discutir los limites de las competencias atribuidas por la ley a
cada 6rgano de decision, investiga como esos Grganos y sus miembros piensan y actdan
en concreto (CUNHA; SILVA, 2013, p.11). De esa manera, los estudios criticos sobre el
sistema de justicia criminal encuentran en el método empirico su mejor herramienta de

desarrollo.

1.2. Metodologias, epistemologia y punto de partida tedrico

Las decisiones epistemoldgicas y metodoldgicas que fueron tomadas
para esta investigacion fueron influenciadas no sélo por mi formacién académica, sino
también por mi vivencia profesional. Hace poco mas de 20 afios que soy funcionaria de
la Fiscalia de Brasil, en el asesoramiento de los fiscales en el &rea criminal. Mis
inquietudes sobre la cuestion criminal son fruto de esta vivencia y por eso tienen la
influencia tanto de mi quehacer dentro de la Fiscalia como de mi posicion critica sobre el
sistema de justicia. Cristina Fernandez (2015), al enfrentar su proprio dilema de tener
asumidos algunos puntos de vista previos a su investigacion que no le dejaban
politicamente indiferente a su objeto de estudio, asumid que todos tenemos una vision
parcial de la realidad y que es necesario reconocer que el sitio desde donde miramos
influenciara el conocimiento que producimos. Asi, seguramente, el tema de esta
investigacion, el problema y la hipdtesis inicial formulada tuvieron la influencia certera

de mi actuacion en la criminalizacion de los aforados, con la que he trabajado desde 2013.

%Disponible en: <http://pensando.mj.gov.br/2015/09/14/acompanhamento-pesquisas-2/>. [Consulta: 31
julio 2018]

Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=CRcY _a_llgM>. [Consulta: 31 julio 2018].
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El punto de partida de este estudio es la sociologia juridico penal:
desarrollo esta investigacion bajo el marco de las corrientes de pensamiento que critican
los procesos de aplicacion de las normas juridico penales, especialmente los procesos de
criminalizacion, o sea, la funcion constitutiva de la criminalidad que tiene la reaccion de
las instancias oficiales de control social (legislador, juez, fiscal, policia) y de la cual
depende la atribucion del status social de delincuente (BARATTA, 1982). Utilizo, como
objeto de analisis, el concepto de selectividad, herencia de la Criminologia Critica, y la
categoria de los aforados, inserta dentro del grupo de los poderosos, a quien los estudios
posteriores a la Criminologia Critica vienen dando atencidn. Asi pues, este trabajo
representa el fruto de la compatibilizacion de un actuar académico con el profesional, no
siempre exitosa, pero posible, de ser una criminologa critica y trabajar dentro del sistema
de justicia, como engranaje de una maquina que se sabe que es ilegitima y que no cumple

sus funciones declaradas.

La Criminologia Critica avanzo en sus estudios hacia la criminalidad de
los poderosos, tema que se explorara en el capitulo siguiente, justamente porque se
constataba que el sistema penal era selectivo y que la balanza punitiva estaba
normalmente inclinada a perseguir a la parte mas pobre y/o vulnerable de la poblacién.
Al estar obligados a operar un sistema ilegitimo, viciosamente construido, del cual no se
podia prescindir todavia, los crimin6logos criticos vieron la necesidad de reconduccion
de la actuacion del sistema de justicia criminal a los poderosos. Pero esta reconduccién
sigue tedrica y empiricamente fracasando, manteniéndose la selectividad y la impunidad
de esos agentes. Motivos varios han sido apuntados como causantes de esa selectividad,
y entre ellos me topé con el propio instituto del aforamiento, escogido como tema de mi

investigacion.

El problema fue formulado asi: dentro de este intento de equilibrio de
la balanza punitiva con la criminalizacion de los poderosos, ¢el aforamiento reforzaria la
inmunidad de los detentores del poder ante el sistema de justicia criminal? O sea, ¢cuél
es el papel de la regla del aforamiento para las autoridades publicas dentro del intento de
su responsabilizacion por actos criminales? ¢ El aforamiento contribuye a la selectividad
del sistema penal? La hipdtesis a ser confirmada era que si, que el aforamiento ayuda a
reforzar la inmunidad de los detentores del poder. Confirmada la hipotesis, la finalidad

de este estudio era reconocer el instituto del aforamiento como vulneracion del principio
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constitucional de igualdad y que deberia sufrir un debate critico en direccion a su

restriccién o eliminacion.

Como notan Lee Epstein y Andrew Martin, «el principal desafio de la
investigacion es estrechar el espacio entre la cuestion preguntada y la cuestion realmente
contestada.» (EPSTEIN; MARTIN, 2014, p.30). Para contestar mi pregunta de
investigacion, fue necesario planificarla, escoger los métodos, definir qué datos utilizaria
y como los conseguiria, codificarlos y analizarlos. Avanzo que la presente investigacion

se realizo por métodos multiples de investigacion empirica.

Mi primera decision metodoldgica fue optar por la investigacion
documental de procesos judiciales contra aforados, por medio del analisis cuantitativo,
método que, en nuestra tradicién, es fundamental para la constatacion de la selectividad
del sistema de justicia criminal (FERREIRA, 2013, p.59) y que seria refinado,
posteriormente, por el anlisis cualitativo. De esa manera, me decidi por la realizacion de
una toma estadistica sobre cuantos casos, qué tipos de casos, contra qué aforados y por
qué tipo de crimenes, con posterior andlisis cualitativo de algunas categorias

seleccionadas.

Al empezar la elaboracion del proyecto de esta investigacion planifiqué,
primeramente, un retrato de la criminalizacion de los aforados en Brasil. Luego, en las
lecturas exploratorias del tema a nivel tedrico, verifiqué que pocos paises tenian reglas
procesales sobre aforamiento similares. Constaté, sin embargo, que habia un debate
creciente sobre el tema en Espafia, donde pretendia yo profundizar mis estudios en
Criminologia Critica con el grupo de mi director Ifiaki Rivera Beiras. Decidi, entonces,
ampliar la investigacion para la formulacion de dos retratos sobre la criminalizacion de
aforados, en el sistema procesal brasilefio y en el espafiol, para observar similitudes y
diferencias, a nivel comparado y si la selectividad se presentaba de la misma manera en

los dos paises.

Para definir la poblacion a ser analizada, seleccioné como fuente,
primeramente, los casos de aforados del Tribunal Superior de Justicia (STJ). Brasil tiene
dos Cortes Superiores principales para el examen del tema del aforamiento a nivel

nacional: el Tribunal Supremo Federal (STF) y el Tribunal Superior de Justicia (STJ). A
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pesar de haber mucho interés mediatico y académico en la actuacion del STF brasilefio?8,
esta investigacion utiliza el STJ como pardmetro por dos razones. Esos aspectos seran
mejor explicitados en el capitulo 3, pero se tiene, en primer lugar, que el calculo
aproximado de las autoridades aforadas en el STF es de 855 personas que, en su mayoria,
ejercen cargos politicos, con mandatos electivos fijos en el tiempo que delimitarén la
competencia de la Corte al periodo de su duracion. EI STJ, a su vez, es competente para
procesar y juzgar a mas de 3500 autoridades. De esas 3500 autoridades, sélo 27 son
politicos. O sea, la casi totalidad de las autoridades juzgadas en el STJ tienen cargos
vitalicios y restricta posibilidad de alteracion de la competencia por acto voluntario del
aforado.

Examinar el STJ es, asi, demonstrar que el tema del aforamiento esta
muy poco relacionado a los cargos politicos porque, en realidad, la mayoria de los
aforados, tanto en Brasil como en Espafia, no son politicos y si jueces, magistrados y
fiscales. Asi, elegir la Corte Suprema para este estudio implicaria elegir un objeto de
investigacion cuya competencia para la criminalizacion de autoridades era de tal manera

restringida que no representaria a la mayoria de los aforados.

Espafia, por su parte, cuenta con mas de 17.000 autoridades aforadas®®.
Para establecer un paralelismo adecuado con el STJ brasilefio, no habia lugar para el
analisis del Tribunal Supremo espafiol, las autoridades aforadas serian muy distintas. La
mejor equivalencia estaria en comparar el STJ brasilefio con los Tribunales Superiores de
Justicia espafioles. A nivel numérico, el nimero de aforados en el STJ brasilefio y el
namero de aforados s6lo en el TSJ de Catalunya, una entre todas las Comunidades
Auténomas de Espafia, son superiores a las respectivas Cortes Supremas de ambos paises.

18por gjemplo, el estudio de FALCAO et al., 2017.

19Segundo el presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Carlos Lesmes,
«en Espafa hay actualmente casi 250.000 aforados, de los que algo méas de 232.000 son miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estatales o autonémicos, cinco de la Familia Real y el resto -17.603-
pertenecen a instituciones del Estado y de las Comunidades Auténomas (politicos, miembros de las
Carreras Judicial y Fiscal, integrantes de drganos como el Tribunal de Cuentas y el Consejo de Estado,
Defensores del Pueblo estatal y autonémicos, etc.).» <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Tribunal-Supremo/En-Portada/El-presidente-del-TS-y-del-CGPJ---La-Justicia-ha-de-ser-justa--
pero-no-justiciera-->. Esos dados fueron confirmados en comunicacion telematica establecida para esta
investigacion con el Consejo General del Poder Judicial.
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Tabla 1 - Namero de aforados en las Cortes de Espafa y Brasil

Pais Total de aforados Tribunal Supremo Tribunal Superior
Espafia 250.000 1435 2127 (TSJC)
Brasil 54.990 855 3504 (STJ)

Al definir el pardmetro espafiol de la muestra, decidi examinar la
actuacion del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, aunque su area de competencia
fuera limitada a los aforados de esta Comunidad Autonoma. Asi fue, primeramente, por
el acceso mas facil a los datos, ya que se encontraba en la misma sede de mis estudios en
Barcelona. Ademas, los datos estadisticos del Consejo del Poder Judicial muestran que
Catalunya es un pardmetro importante como muestra de Espafia en casos de aforados. En
numero de procesos, casi siempre estuvo en segundo lugar, detras de Madrid, en causas
contra jueces Y fiscales. Contra otros aforados, esta entre los lideres de casos, con picos

en los momentos vinculados a su situacion politica.

Las ilustraciones siguientes fueron elaboradas a partir de informaciones
de la Base de Datos de la Estadistica Judicial Online (PC-AXIS) disponible en el sitio

web del Poder Judicial Espafia.?

2BBDD Estadistica Judicial (PC-AXIS). Disponible en: <http://www6.poderjudicial.es/PXWeb/
pxweb/es/?rxid=947ad06a-8af8-4e68-8774-97edac81a801>. [Consulta: 3 diciembre 2018].
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llustracion 1 - Procesos contra jueces y fiscales TSJ 1995-2017
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Fuente: Base de Datos de la Estadistica Judicial Online (PC-AXIS)

llustracion 2 - Procesos contra aforados Estatuto Autonomia TSJ 1995-2017
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La recolecta de datos para la parte brasilefia fue realizada sin problemas
de acceso. En una primera etapa, fui recolectando los datos mientras trabajaba con la
vicefiscal general de la Republica, Ela Wiecko, responsable de los procesos contra
aforados en el STJ y a quien entrevisté para este trabajo, formalmente, en septiembre de
2018. Hacia esa recoleccion consultando los procesos y apuntando los datos conforme
venian para vista de la Fiscalia para realizacion de algin acto procesal.

A continuacién, ya viviendo en Catalunya, solicité, en 2017,
autorizacion a la Presidenta del Superior Tribunal de Justicia de Brasil para acceder a los
datos que faltaban para la investigacion y para el uso de la informacion con fines
academicos. Con su autorizacion, recogi todos los datos de todos los procedimientos
judiciales contra aforados desde la creacion del STJ, en 1989, hasta 06/09/2017, fecha de
mi Ultima visita a la Coordinadora de la Corte Especial del STJ. Con la totalidad de la
poblacion de procesos ya recogida, defini la muestra temporal a ser examinada. Para los
casos mas antiguos, que no estaban disponibles en el sistema informético de consulta de
procesos del Tribunal, pude contar con el auxilio de funcionarios del STJ y de la PGR

para acceder a la informacion.

La recogida de datos de la parte espafiola tuvo que ser realizada por el
mismo medio utilizado en la primera fase de la brasilefia, a través de los expedientes que
Ilegaron a la Fiscalia Superior de Catalunya para practica de actos procesales. Ciertamente
la falta de experiencia de los 6rganos judiciales con la investigacion empirica en Derecho
genera, en Espafia, una incomodidad mas grande que la vivida por los investigadores en
Brasil. La peticion dirigida al Tribunal Superior de Justicia de Catalunya fue recibida con
desconfianza y con la contestacion de que deberia apuntar exactamente qué procesos
necesitaria consultar. Pero para la realizacidon de una investigacién cuantitativa, no solo
no era posible saber de antemano qué expedientes deberian ser consultados, sino que esa

providencia ya haria inviable el método en su inicio.

Habia un aspecto también importante sobre el objeto de la investigacion
gue se relacionaba con el nivel de conocimiento previo sobre él: a pesar de mis
conocimientos y experiencia con el procesamiento de aforados en la realidad brasilefia,
YO0 no tenia ningun conocimiento sobre la praxis espafiola. Era importante, asi, hacer una

recolecta de datos amplia y exploratoria, que me permitiese también conocer méas sobre
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el objeto investigado y sobre las categorias que, posteriormente, identificaria como
importantes para el analisis. Esa posibilidad de acceso libre a los datos de los procesos la

obtuve en la Fiscalia Superior de Catalunya.

Al llegar a Catalunya, ya habia decidido, antes de enfrentarme a las
dificultades de acceso a los datos de la investigacion, que uno de los métodos importantes
para su realizacion seria la observacion participante. A finales de 2015, me presenté como
funcionaria de la Fiscalia de Brasil en la sede de la Fiscalia Superior de Catalunya. La
vicefiscal general de la Republica de Brasil envio, en su momento, correspondencia
oficial al fiscal general de la Fiscalia Superior de Catalunya, el fallecido Sr. José Maria
Romero de Tejada, presentdndome y pidiéndole que me facilitara acceso a los datos. Me
fue autorizada la permanencia en las instalaciones de la Fiscalia donde compareci
semanalmente, desde enero de 2016 hasta julio de 2018 y donde pude discutir mi
investigacion con el actual fiscal general Francisco Barfieres. Desde la Fiscalia Superior
de Catalunya, pude consultar todos los procesos contra aforados que se tramitaron en el
TSJC.

Mi desconocimiento sobre el objeto espafiol de investigacion hizo que
llegara a la Fiscalia con una actitud abierta para aprender y ser sorprendida. La parte
brasilefia de la investigacion, en este contexto, fue pensada de manera bien mas deductiva,
pues yo ya sabia lo que deberia encontrar en mi campo, aunque haya habido sorpresas en
la confrontacion de los datos de manera conjunta y no particularizada como lo hacia en
mi actuacion profesional. La parte espafiola, en cambio, fue inductiva, hecha de manera

totalmente libre de prejuicios y con calma, aguardando la llegada de los hallazgos.

A la investigacién cuantitativa y cualitativa que producia a partir de la
recolecta de datos en Brasil y en la Fiscalia Superior de Catalunya, afiadi otros métodos
fundamentales para mis analisis posteriores de los datos. La estancia en la Fiscalia
Superior de Catalunya me posibilitd acceder al contexto cultural en que inserto el sistema
de justicia espafiol a traves de una «observacion directa participante», que alli realicé de
manera que me permitio, en el posterior analisis de los datos, tener la intimidad similar
con el tema que ya poseia para la parte brasilefia, después de afios trabajando con la

criminalizacion de aforados.
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En la observacion directa participante, el investigador «se adentra en el
contexto social que quiere estudiar, vive como y con las personas objeto del estudio,
comparte con ellas la cotidianidad, les pregunta, descubre sus preocupaciones y sus
esperanzas, sus concepciones del mundo y sus motivaciones al actuar, con el fin de
desarrollar esa «visién desde dentro» tan importante para la comprension.»
(CORBETTA, 2007, p.304-305). Asi, la estancia en la Fiscalia Superior de Catalunya
durante los afios de investigacion constituyd un método importante para construir un
breve estudio etnografico que me ayudara a entender no sélo la categoria de los aforados
en Espafia, en su relacion con el sistema de justicia criminal, sino también la actuacion

del Ministerio Fiscal en esas causas.

Tener una vivencia dentro de la Fiscalia de Catalunya me permitio,
ademas, acceder a las mismas posibilidades de investigacidn que habia tenido en Brasil:
introducirme naturalmente dentro del campo de investigacién, hablar con los funcionarios
sobre sus percepciones sobre las autoridades, los expedientes, el flujo procesal e
identificar las diferencias y similitudes entre Brasil y Espafia, que aportaron mucho a mi

trabajo investigativo.

Un aspecto importante de esta observacion incluy6 el aprendizaje del
idioma catalan. Como en Catalunya se utilizan por igual los dos idiomas — castellano y
catalan — los documentos en los expedientes estaban indistintamente redactados en
castellano o en catalan, asi que mis estudios en el Consorci per la Normalitzacio
Linguistica fueron fundamentales para que pudiera comprender bien los datos recogidos.
Ademas, pasé a participar de las conversaciones informales con las compafieras y
compafieros en este idioma, que me fue fundamental, incluso, para comprender los
eventos sobre la independencia de Catalunya que traspasaron la etapa de recogida de

datos.

Las conversaciones informales con el hoy fiscal general y entonces
teniente fiscal Francisco Barieres me sorprendieron desde el principio de mi estancia.
Bafieres era el responsable por llevar los casos de aforados del TSJC y siempre fue muy
abierto y disponible para mis preguntas. Al explicarle, en nuestra primera conversacion,
que mi interés principal era sobre los aforados jueces y no tanto los politicos — ya que

venia de Brasil con la mayoritaria presencia de aforados del Poder Judicial en mi campo
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de investigacion — fue alertada que quizas mi investigacion, en Catalunya, no llegaria al
resultado esperado. ¢ Corrupcion judicial? No tenian casos alli. Su opinion personal sobre
el aforamiento también me ayudo a reflexionar sobre mis propias ideas preconcebidas
sobre el tema y, de alguna manera, recordarme mi posicion en la observacion participante

y de no contaminar mi investigacion con mis juicios y conclusiones.

Al final de mi instancia de investigacion en la Fiscalia Superior de
Catalunya, realicé con él una entrevista formal para captar de manera estructurada su
pensamiento sobre los temas que venia estudiando y debatiendo con él a lo largo de mi
instancia. La entrevista se realiz6 el 10/07/2018 y le cuestioné sobre la division de trabajo
en la Fiscalia Superior, sobre si hubo cambios en el procesamiento de aforados con la
creacion de la Fiscalia en 2007, sobre las dificultades encontradas en la criminalizacion
de los aforados y sobre los temas relacionados a la funcién del Ministerio Fiscal, su poder
de investigar, la ausencia de monopolio de la accion penal en Espafia y sobre la injerencia
jerarquica del fiscal del Estado. Sus opiniones fueron incorporadas al presente texto, asi
como las que obtuve en las entrevistas realizadas cuando visité a la Fiscalia Superior de

Madrid, en septiembre de 2018 y la Oficina Antifrau de Catalunya, en julio de 2017.

El método de la observacion directa participante me permitid, también,
construir las consideraciones sobre la sociologia de los aforados presentadas en el capitulo
3. Lupetti Baptista explica que los investigadores que también son profesionales del
Derecho, al realizar investigaciones en sus propios espacios de actuacion profesional,
sienten la necesidad de desarrollar determinadas habilidades de modo a intentar tornar
exotico lo que les es familiar (LUPETTI BAPTISTA, 2017, p.94). Este ejercicio no fue
necesario en la Fiscalia Superior de Catalunya porque un sinfin de situaciones que
vivencié en el dia a dia de los funcionarios y fiscales alli me parecian totalmente exoticas
desde la cultura de funcionariado publico de la que procedo. Por ejemplo, acostumbrada
a los numerosos servicios ofrecidos a las autoridades dentro de las instalaciones pablicas
en Brasil (limpieza, camarero, chofer particular, ascensorista, lavabos y ascensores
privados para las autoridades, entre otros), bajé un dia a tomar un café (porque no tenia
alli el camarero que pasa casi de hora en hora en las oficinas publicas brasilefias
ofreciendo la bebida gratuitamente) y, al volver, encontré una de las fiscales, del mas alto
rango jerarquico dentro de la Fiscalia en Catalunya, con una fregona en las manos. Mi

impetu servicial de funcionaria fue de inmediatamente ofrecerle ayuda y preguntarle qué
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habia pasado. «Nada, he derramado el café en el suelo de la cocina...» Aquello me
impactd, seguramente para todo el resto de mi vida de funcionaria, y con toda honestidad,

no veria nunca una situacién similar en Brasil.

Por otro lado, lo que fue hecho de manera metodolégicamente
consciente para Espafia —y con un papel de observadora del «otro» muy bien marcado en
el contexto espafiol — ya habia sido hecho de manera inconsciente para Brasil, con la
recolecta de mis propias percepciones sobre qué habia podido observar en la actuacion
del sistema de justicia en relacion a los aforados y como se construia, alli, la categoria de
poder de las autoridades publicas. Para Brasil, el estudio pasaba, en cierta medida, de «los
otros» a «nosotros mismos», como observa Corbetta, sobre la adopcién del método,
originario de la antropologia, por la sociologia (CORBETTA, 2007, p.331).

Para describir mi observacién participante en la Fiscalia de Brasil, si
que he tenido no solo que hacer el ejercicio propuesto por Lupetti Baptista, sino también
reconocer las dificultades, relatadas por esa autora para sus propias investigaciones, de
convivir con las facilidades de la posicion privilegiada de intimidad con el campo y la
dificultad de establecer la necesaria distancia para desnaturalizar y evaluar, con
objetividad, los datos y representaciones vivenciados (LUPETTI BAPTISTA, 2017,
p.95). Bruno Machado, codirector de este estudio, también vivencid la misma dificultad
en la investigacion que hizo en la Fiscalia de Barcelona y en el Ministerio Publico
brasilefio, de la cual se hablara en el capitulo 3, la de «conciliar la proximidad con los
escenarios analizados y el alejamiento necesario para una interpretacion critica de los
datos del trabajo de campo» (2007b, p.26).

Esas dificultades se veian aln mas relevantes cuando constataba que
estaba valorando, en la investigacién, mi propia actuacién profesional y reconocia que yo
participaba de alguna manera, de esta selectividad del sistema penal que pretendia
desvelar. Pero como ensefia Corbetta, «el investigador no debe temer contaminar los datos
mediante un proceso de interpretacion subjetiva y personal, ya que la subjetividad de la
interaccidn y la interpretacion, es precisamente una de las caracteristicas de la técnica»
(CORBETTA, 2007, p.305). Asi, despejé las dudas que tuve, sobre si mi insercion en el
contexto investigado me permitiria una investigacion realmente cientifica, con el apego a

la honestidad metodologica: «tenemos que mirar para el campo y ver lo que nos ensefia,
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aungue lo que veamos sea contrario a nuestras hipotesis iniciales y a las premisas que
condujeron la construccion de nuestro objeto» (LUPETTI BAPTISTA, 2017, p. 100-101).

Finalmente, es necesario mencionar que la presente investigacion se
insiere en las investigaciones criminoldgicas sobre el desempefio del Sistema de Justicia
Criminal que, desde el siglo XX, descubrieron, midieron y analizaron las cifras ocultas
de la criminalidad (RIBEIRO; ZACKSESKI, 2017, p.324-325). Las cifras ocultas se
refieren a la diferencia entre la criminalidad real y la criminalidad conocida por la policia,
0 sea, se constituyen de las ocurrencias criminales que no llegan a tener registro formal.
Pueden indicar, también, los crimenes que, conocidos y registrados formalmente, se
pierden entre las etapas del sistema criminal, no acabando en criminalizacién y
responsabilizacion de su agente. Su existencia impulso el método de investigacion que
observa las etapas del sistema de justicia criminal y que hoy es llamado de estudio de
flujo de justicia criminal (RIBEIRO; ZACKSESKI, 2017, p.324-325; OLIVEIRA, MVB;
MACHADO, M., 2017b).

Como explican Ribeiro y Zackseski, «la investigacion de flujo de
procesamiento tiene como objetivo reconstituir — cuantitativa y cualitativamente — la
forma como un crimen registrado, en regla, por la policia, es procesado por las demas
agencias que siguen en el flujo, como la Fiscalia, los abogados publicos, el Poder Judicial
y el Sistema Penitenciario» (2017, p.325). Pretende, en el aspecto cuantitativo, medir «la
tasa de desercion?!, o sea, la proporcion de ofensas registradas en la policia que son traidas
al Sistema de Justicia Criminal y responsabilizadas con una sentencia — condenatoria o
absolutoria.» En el aspecto cualitativo, «la investigacion busca desvelar quiénes son los
autores y las victimas de determinados delitos, cuéles son las distintas “verdades”
construidas por los operadores del Derecho en cada fase de procesamiento (Foucault,
2001) y en qué medida la sentencia final representa una construccion social acerca de un
determinado delito, muchas veces lejos del que de hecho ocurrié» (RIBEIRO;
ZACKSESKI, 2017, p.326).

21Se traduce como “tasa de desercion” el termo “attrition”, en inglés, y “atrito”, en portugués, que
corresponde a los casos perdidos de una muestra en su pasaje por el tiempo y series de procesos
secuenciales.
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Por fin, en esta investigacion de multiplos métodos, se utilizo el estudio
de caso como estrategia complementar para mejor comprension de los resultados de la

investigacion empirica, de manera ejemplificativa.
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2. LA CRIMINALIZACION DE LOS PODEROSOS

2.1. Los conceptos fundamentales de la Criminologia Critica

Un estudio criminolégico sobre aforados puede seguir tres recorridos
béasicos, dependiendo del paradigma tedrico en Criminologia que se quiera adoptar. Puede
pretender explicar la criminalidad de los aforados, identificando las razones por las cuales
estos individuos cometen crimenes y trazando un perfil adecuado a las caracteristicas
comunes en ellos encontradas; o bien puede querer explicar los crimenes mas
frecuentemente cometidos por ellos e intentar comprender, a partir de teorias
socioldgicas, los factores y condiciones que permiten la ocurrencia del comportamiento
criminal, como es definido y generado. Esos dos caminos, asi resumidos, tendrian un
claro abordaje etioldgico por el cual seria primordial buscar las causas de esa
criminalidad. Las investigaciones basadas en el paradigma etiolégico conciben la
criminalidad como un fendémeno natural y causalmente determinado, como una realidad
ontoldgica, pre-constituida al Derecho Penal y, a partir de la identificacion de sus causas,
pretenden prever medidas para combatirla, en defensa de la sociedad. Consideran los
criminales como distintos de los no criminales e intentan identificar, en ellos,
caracteristicas de propension al crimen que determinan su comportamiento, por medio de

un perfil del delincuente.

Un tercero camino es el que considera que el crimen no tiene existencia
ontoldgica previa a la reaccion social contra él y, por eso, considera mas importante
analizar el proceso por el cual determinadas actividades, entidades e individuos son
definidos como criminosos, después de investigados, acusados y juzgados. Para los casos
de los aforados, como integrantes de una clase politica y econdmicamente dominante,
verificar qué casos son identificados, como se da su enjuiciamiento y cémo evitan su
criminalizacion. Ese tercero camino es el que deben recorrer los que adoptan el paradigma

criminologico critico.

Estudiar el tema del aforamiento y de los aforados desde una mirada
criminoldgica critica implica afrontar diversos aspectos del desarrollo teérico de la
Criminologia a lo largo de su existencia como disciplina. Implica, primeramente, situar

el tema dentro de un marco teorico alejado del paradigma tradicional en Criminologia,
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derivado del positivismo y de la etiologia, al cual interesaba indagar sobre las causas de
la delincuencia e identificar ese individuo diferente, causalmente determinado a actuar,
por ella responsable. Implica romper con el mito del derecho penal igual para todos,
invocando los estudios que demostraron que el crimen es una realidad construida por la
actuacion de un sistema penal que distribuye desigualmente el atributo criminal a hechos
y personas. Implica, por fin, constatar que al distribuir desigualmente la etiqueta de
criminoso, el sistema penal actla selectivamente, hacia las clases dominadas,
inmunizando a las clases dominantes. Sin situar el presente estudio dentro del paradigma
de la reaccidn social y del paradigma criminolégico critico, no se podria comprender el
analisis que aqui se propone sobre el proceso de criminalizacion de aforados: las etapas
por las cuales se construye la criminalidad permeada por mecanismos de seleccion que
hacen que los hechos delictivos practicados por detentores de poder escapen a la accion

del sistema de justicia.

La Criminologia naci6 bajo en paradigma positivista, en el siglo XIX,
estudiando la clientela habitual del sistema de justicia y consolido, asi, en la comprension
sobre la criminalidad, la falsa idea de que los criminosos provenian de las clases pobres.
Los integrantes de las clases sociales mas altas no se encuadraban en el estereotipo del
criminoso, a quien se debia temer y de quién se debia proteger. Pero a pesar de la poca
atencion a aquellos que no respondian al estereotipo patron de los criminales, se puede
recolectar en la historia de la Criminologia referencias a los crimenes cometidos por los
detentores de poder. El fundador de la Criminologia como disciplina cientifica en el siglo
XIX, Cesare Lombroso, en medio de sus conocidos estudios sobre los criminosos natos,

escribid, en 1902, sobre las diferencias entre los antiguos y nuevos crimenes,
identificando los «nuevos» como los cometidos por los poderosos, incluso por politicos

(LOMBROSO, 1902), que se insertaban en su descripcion de los «delincuentes latentes»
(PESET y PESET, 1975, p.571-572).

Aunque pueda sorprender que los poderosos hayan sido considerados
en el nacimiento de la Criminologia, muchos miembros de la Escuela Positiva hicieron
mencion a los delitos de las elites, cuando advertian: «[...] que la “tirania burguesa” en
breve negaria los derechos humanos y civiles a los ciudadanos (Pietro Ellero); que la elite

estaba dando forma a “nuevas” formas de criminalidad, mas devastadoras que las antiguas
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(Cesare Lombroso); y que las clases dominantes, con su desprecio por la legalidad,
dictarian el tono moral (o inmoral) de todo el pais (Enrico Ferri)» (RUGGIERO, 2010,
p.91). En el inicio del siglo XX, el crimen era relacionado con las condiciones econémicas
de la politica capitalista por Willem Bonger (1905), crimin6logo holandés, que ya notaba
que las clases ricas y privilegiadas permanecian inmunes a la responsabilizacion por los
delitos por ella cometidos (ANITUA, 2015, p.427-428). E.A. Ross (1907) y A. Morris
(1935) también otorgaron atencion a la categoria de delitos y delincuentes «del mundo
superior» (of the upper world) (BERGALLI, 1984, p.45).

A pesar de esas pocas consideraciones acerca de la criminalidad de
poder en sus primeros momentos, la Criminologia no volvié a mencionar las elites hasta
1939, cuando Edwin Sutherland impulsé el debate fundamental entre los crimindlogos
sobre el crimen. Sutherland enfrento las equivocadas conclusiones de los estudios hasta
entonces desarrollados en el sentido de que el crimen era un fendmeno asociado a la
pobreza y al status social inferior, al constatar que los individuos de alta «respetabilidad»
y alto status social también cometian crimenes. Al reconocer que el sistema penal ya se
mostraba selectivo en su tiempo (las estadisticas criminales ensefiaban que menos de un
dos por ciento de las personas sometidas a prision en un afio pertenecian a las clases altas),
Sutherland cuestion6 el uso de datos estadisticos como fuente para extraer teorias
generales sobre el comportamiento delictivo: «Las explicaciones convencionales son
invalidadas principalmente porqué ellas se derivan de muestras sesgadas. Las muestras
estan sesgadas porque ellas no incluyen vastas areas del comportamiento criminal de
personas no pertenecientes a las clases méas bajas.» (SUTHERLAND, [1940], 2011,
p.191). Identificaba, con eso, el primer problema de los estudios sobre causas de los

crimenes que buscaban, en las estadisticas criminales, los casos a ser analizados:

Los crimindlogos han utilizado las historias de caso y las estadisticas
derivadas de las agencias de justicia criminal como su informacion
principal. Estas teorias son que, desde que el delito esta concentrado en
las clases mas bajas, este es causado por la pobreza y por caracteristicas
personales y sociales que se cree estan estadisticamente asociadas a la
pobreza, incluyendo la debilidad mental, desviaciones psicopaticas,
barrios tugurizados y familias «deterioradas». Esta afirmacion, de
hecho, no hace justicia a las cualificaciones y variaciones en las teorias
convencionales del comportamiento criminal, pero presenta
correctamente su tendencia central. (SUTHERLAND, [1940], 2011,
p.191).
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No es correcto relacionar el crimen con la pobreza o con caracteristicas
personales y sociales con ella asociadas cuando el comportamiento delictivo de los
hombres de negocios, de la «white-collar class», es totalmente ignorado
(SUTHERLAND, 1940). Sutherland propuso, entonces, el término que definiria un tipo
de ofensor y un tipo de crimen, que la Criminologia también deberia tener en cuenta como
objeto de su estudio: el crimen del cuello blanco (white-collar crime). En su definicion,
considerd que serian ellos los delitos cometidos en el &mbito de su profesion, por una

persona de respetabilidad y elevado status social, con violacion de confianza.

La desconstruccion de los estudios que se venian realizando en el
ambito de la sociologia criminal norteamericana y la ampliacion de la manera de observar
la criminalidad, propuestas por Sutherland, consistieron en aportes relevantes para los
abordajes posteriores que culminaron con el surgimiento de nuevos paradigmas
criminoldgicos entre las décadas de 1950 y 1970. La imposibilidad de aprension de las
multiples dimensiones de la criminalidad como una realidad preexistente a la reaccion
social e independiente de las construcciones sociales que culminan con el etiquetamiento
de la conducta y del criminoso como desviante, fue uno de los aportes que la teoria del

«labeling approach» trajo para la Criminologia en ese periodo.

Para los crimin6logos criticos europeos y latinoamericanos, esa teoria,
llamada del «etiquetamiento o rotulacién» impulsd el cambio paradigmatico en
Criminologia, trasladando la investigacion de las causas del crimen hacia la reaccion
social (BARATTA, 1982; ANDRADE, 2003) y cambiando el tipo de cuestionamiento a
ser hecho: no se deberia preguntar por qué alguien se torna delincuente, sino quien define
la delincuencia y como se rotula a alguien como un delincuente (ANIYAR DE CASTRO,
1982). A partir de entonces, la atribucion del caracter criminal a una conducta o a un
individuo no estaria determinado por trazos de la personalidad del autor o por las
influencias de su medio ambiente, sino que seria el resultado de procesos sociales por los
cuales se define la conducta como delictiva y se selecciona el individuo a ser
estigmatizado como delincuente, entre todos aquellos que practicaron tales
comportamientos (BARATTA, 1982).

Los procesos de criminalizacion, a los que se dedica la presente

investigacion, se refieren, asi, a la funcion constitutiva de la criminalidad que tiene la
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reaccion de las instancias oficiales de control social (legislador, juez, fiscal, policia) y de
la cual depende la atribucion del status social de delincuente (BARATTA, 1982). Emerge,
con este cambio paradigmatico en Criminologia para los procesos de criminalizacion, la
sociologia del control penal conceptualizada por Bergalli como «un primer nivel de
investigacion meta-normativa en torno a los procesos de creacion (selectiva) de las
normas juridico-penales y con un segundo nivel que engloba la investigacion sobre los
procesos de aplicacion (criminalizadores o estigmatizantes) de semejantes normas por
medio de las instancias institucionalmente establecidas para tales fines (policia, tribunales
de justicia, establecimientos penitenciarios o correccionales, etc.).» (BERGALLI, 1999,
p.228-229).

El enfoque en los procesos de definicidn y seleccion permite verificar,
para los poderosos, que ellos estan mucho mejor equipados para confrontar eventuales
intentos de etiquetamiento que aquellos desprovistos de poder, «0 son capaces de
negociar con mas éxito los términos de cualquier esfuerzo para estigmatizarlos»
(FRIEDRICHS, 2010, p.236). El analisis de los procesos de criminalizacién de los
poderosos se desarrolla bajo ese enfoque: a partir de él, se indaga sobre la legislacion
penal que prevé las conductas objeto de control penal, la actuacion de los «empresarios
morales», las campafias de endurecimiento en la persecucién de la corrupcion o la
constatacion de que muchas conductas delictivas atribuibles a los poderosos son
aceptadas por la sociedad, la actuacion del sistema de justicia sobre los hechos delictivos
identificados, la investigacion, la impunidad, los procesos de seleccion de los criminosos,

los mecanismos de inmunizacion??, etc.

22Dos términos de uso recurrente en la presente investigacion son los de «inmunidad» (o0 «inmunizacion»)
e «impunidad». Como ya esclareci en mis investigaciones anteriores sobre los procesos de criminalizacion
(QUEZADO GROSNER, 2008, p.55-57), «inmunidad» (0 «inmunizacion») es el término cominmente
utilizado para las situaciones que o no fueron objeto de criminalizacién primaria — la conversion de una
conducta en ilicita mediante la prevision en una ley penal (CASTILHO, 2001, p.49) o que, aungue prevista
en legislacion penal como delictivas, no llegaron a adentrar el sistema penal. Se refiere, asi, a la criminalidad
oculta, que no es conocida por las instancias oficiales de control y, por lo tanto, denota una ausencia de
representacion de las personas o conductas inmunizadas entre los casos tratados por el sistema penal. El
término «impunidad», por su vez, es utilizado para los casos conocidos por el sistema pero que no
terminaron con la atribucion del rétulo de criminoso. Con él, se hace referencia al carécter selectivo del
sistema penal, pues el fenémeno de la impunidad ocurre cuando los individuos, insertos en el sistema penal,
son de él excluidos durante el proceso de criminalizacion y escapan a la atribucién del status criminal y a
las consecuencias de la estigmatizacion del rotulo de delincuente.

61



Para todos esos analisis, la Criminologia Critica aporta el
cuestionamiento sobre el caracter selectivo de esos procesos, revelando los intereses de
los grupos que tienen el poder de influir sobre ellos. A partir de la Criminologia Critica,
se constata que el sistema penal esta dirigido hacia las clases subalternas, privilegiando
los intereses de las clases dominantes, que se quedan inmunes a su accion. Esa
constatacién ya habia sido hecha por Sutherland (Chambliss reconocio que el trabajo de
Sutherland era muy radical para su tiempo y que, en ese sentido, él era el padre de la
criminologia critica — FRIEDRICHS, 2016, p.2), pero a partir de su desarrollo, en la
década de 1970 en delante, se destapaban las razones politicas por las cuales determinado
comportamiento es encuadrado como desviante o determinado sujeto es considerado
delincuente, mientras otras conductas o individuos no lo son. Sin el entendimiento traido
por la Criminologia Critica, como observa Pavarini, la criminalidad podria ser vista
apenas como un inexplicable accidente (PAVARINI, [1980], 1999, p. 130). La
Criminologia Critica, como explicé Baratta, identifico en los procesos de criminalizacion
uno de los mas grades nudos tedricos y practicos de las relaciones sociales de desigualdad
propios de las sociedades capitalistas, extendiendo al derecho penal la critica del derecho
desigual (1989, p.209). Demostro que los intereses que estan en la base de formacion y
aplicacion del derecho penal no son los intereses comunes de todos los ciudadanos, sino
los de aquellos grupos minoritarios dominantes y socialmente privilegiados.

Mientras el sistema penal se dirige hacia la criminalidad de las clases
subalternas, los crimenes de los poderosos de la clase alta pasan desapercibidos. Un
porcentaje muy pequefio de la criminalidad de cuello blanco es procesada por el sistema
de justicia criminal, evidenciando no sélo su sesgo clasista, sino los innumerables factores
que auxilian la inmunizacién de esa clase a la accion del sistema: el prestigio de los
autores de las infracciones, la gran disponibilidad de recursos para acusados de cuello
blanco, la complexa y costosa investigacion, la presion politica sobre los operadores del
sistema de justicia, el ofrecimiento mas frecuente a esos crimenes de alternativas no
penales a su responsabilizacion criminal, etc. (BARATTA, 1982; FRIEDRICHS, 2010;
SANTOS, 2000; MACHADO et al., 2016).

La categoria de la selectividad es fundamental para estos estudios y se
evidencia cuando se identifica queé casos obtuvieron el eficiente etiquetamiento de

desviante al final de la accién del sistema de justicia. Cuando se analizan los casos de
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cuello blanco que pasaron por el sistema penal, se ve que la selectividad se reproduce,
también, en el microcosmos de la criminalidad de poder: el eficiente etiquetamiento de
algunos pocos desviantes de cuello blanco es resultado de la accion del sistema sobre
agentes vulnerables o que perdieron apoyo politico 0 que se encuentran en posicion
subalterna en la jerarquia institucional. Las investigaciones realizadas en la Escuela de
Derecho de Yale, bajo la direccion del Profesor Stanton Wheeler (1982), sobre las
condenas por delitos de cuello blanco en siete jurisdicciones federales americanas,
demostraban que casi todos los criminales condenados eran de clase media (GEIS, 2006),
la mayoria no eran los «peces gordos» y no encuadraban en la imagen de bien situados o
de poderosos del cuello blanco (DALY, 1989, p.790). Las mujeres identificadas en el
estudio habian sido condenadas por crimenes menores y eran trabajadoras de las areas
administrativas, con alta proporcion de negras y sin vinculo de trabajo formal (DALY,
1989).

Eso denota que, a pesar del foco que se empezd a dar a los crimenes de
cuello blanco, desde 1940, las clases altas en el poder siguen invisibilizadas en el sistema
penal, que todavia permanece dirigido hacia los mas vulnerables y manteniendo alejadas

a las personas de alto status y «respetabilidad» y en posiciones de poder.

2.2. La reorientacion de la criminologia hacia los poderosos: los estudios sobre los
«crimes of the powerful»

El estudio de los crimenes de los poderosos se inicié mucho antes de la
aparicion de las teorias de la rotulacion o etiquetamiento que impulsaron el desarrollo de
la Criminologia Critica. Como hemos visto anteriormente, los estudios de Sutherland,
desde la década de los 30 del siglo pasado, son el marco imprescindible del inicio de un
nuevo recorrido posible, dentro de la Criminologia, en el cual se ha operado un cambio
de direccion: de los crimenes de la calle y de la clientela habitual del sistema penal hacia

los crimenes de los que detentan el poder.

Sin desconsiderar la importancia de las conclusiones de Sutherland, ya
presentadas y que fueron fundamentales para empezar a cambiar el rumbo de la
Criminologia, es importante mencionar que sus estudios y la teoria que desarroll6 después

de crear el concepto de «crimenes de cuello blanco», aun se posicionaban en el marco
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explicativo del crimen. La concepcion hegeménica de las primeras décadas del siglo XX,
explicativa de la criminalidad, era la de que el desvio estaria asociado a la desorganizacion
social, fruto de la heterogeneidad cultural y a los fallos en el proceso de internalizacion
de pautas y de socializacion, conforme a los valores considerados normales o
hegemonicos. Contra esa concepcion, Sutherland defendié que no se trataba de
desorganizacién social, sino de una organizacién social diferenciada, estructurada
conforme a valores distintos, y marcada por la busqueda de objetivos alternativos. Y asi,
propuso que, en distintos contextos culturales, los individuos aprenden e internalizan
modelos y esquemas de comportamiento. El aprendizaje englobaria tanto las técnicas para
practicar el acto como para racionalizar el comportamiento desviado, conforme variados
repertorios motivacionales que justifican sus acciones. De esa manera, Sutherland
entendia que el individuo se torna desviado cuando en el medio en que actla prevalecen
mas definiciones dirigidas a la infraccion de las reglas (SUTHERLAND, 1983).

Los nuevos paradigmas criminoldgicos surgidos entre 1950 y 1970
tuvieron en cuenta la ampliacion de la manera de observar la criminalidad, propuesta por
Sutherland, pero cada vez mas alejados del intento de explicar sus causas. Ella no podia
ser considerada como una realidad pre-existente a la reaccion social e independiente de
las construcciones sociales que culminan con el etiquetamiento de la conducta y del
criminoso como desviante. EI contexto social y politico que marco el surgimiento de los
paradigmas de la reaccion social y criminoldgico critico impulso el estudio de los
crimenes de cuello blanco y la investigacion criminoldgica sobre las ilegalidades

cometidas por corporaciones y Estados, como detentores de poder.

A finales de los afios 1960, proliferaron los escritos que criticaban
incluso la nueva teoria de la rotulacion para que un camino definitivo hacia las elites
empezara. Como explica Tierney (2006, p.160), esos escritos eran basados en dos
proposiciones fundamentales: la primera, que la definicion de crimen y desvio (y, en
consecuencia, la propia naturaleza de la ley penal) estaba relacionada con los intereses de
elites o clases poderosas; la segunda, que gobiernos, corporaciones y miembros
«respetables» de la sociedad frecuentemente estaban involucrados en actividades
criminosas (y, de ellas, se escapaban), que eran mucho mas dafiosas que las llamadas
actividades desviantes. Esa linea de pensamiento gird, en definitiva, la atencion a los

poderosos en la sociedad, tanto como «self-interested rule makers» (creadores de reglas
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en interés propio), cuanto como «cynical rule breakers» (cinicos rompedores de normas),
0 como ambos (TIERNEY, 2006, p.160), como los caracterizaba ademés Jock Young
(1975), situandolos como objeto de la criminologia radical®. En las dos obras
fundamentales de la Criminologia Critica: «The New Criminology» (Taylor et al., 1973)
y «Critical Criminology» (Taylor et al., 1975, 1980), se extraia, como uno de los
elementos fundamentales de esta linea de pensamiento, el deseo de enfatizar el crimen de

la clase dominante en oposicion al de la clase trabajadora (TIERNEY, 2006, p. 160).

Los «self-interested rule makers» fueron estudiados por muchos
autores en la primera mitad de los afios 1970, que abordaron, por ejemplo, el uso de la ley
penal para el control de la clase trabajadora (Thompson, 1975 y Stedman-Jones, 1971) y
en beneficio de la industria de la carne (Kolko, 1976) o de la industria farmacéutica
(Graham, 1976), o la necesidad de redefinicidn del concepto de crimen liberada de los
pardmetros impuestos por el Estado capitalista y direccionada a los derechos humanos
(Schwendinger; Schwendinger, 1970) (TIERNEY, 2006, p. 162).

Sin embargo, el gran impulso para el estudio sobre los crimenes de los
poderosos se dio con los analisis sobre los «cynical rule breakers». William Chambliss,
en el libro Criminologia Critica de Taylor, Walton y Young de 1975, presento su estudio
sobre la aplicacion de las leyes penales en Nigeria y los Estados Unidos, mostrando que,
en ambos paises, eran sistematicamente violadas con impunidad de aquellos que
controlaban los recursos politicos y econémicos de la sociedad. Constataba la existencia
de corrupcion corriente en los sistemas politicos y legales de ambos paises y el hecho de
que la mayor parte del esfuerzo en la aplicacion de la ley estaba dedicado a la prision y al
procesamiento de ofensas menores cometidas por personas que estaban en la base de la
jerarquia de las clases sociales (CHAMBLISS, 1975).

Los analisis sobre los poderosos como autores de los hechos delictivos
trajeron importantes constataciones: gobiernos, corporaciones y miembros respetables de
la sociedad cometian actos dafinos y sus crimenes pasaron a ser conocidos como los

«crimenes de suites» para hacer el contrapunto con los «crimenes de las calles». Frank

ZCriminologia radical es el término utilizado por los autores ingleses para lo que después fue conocido
generalmente como Criminologia Critica.
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Pearce, al publicar su libro «Crimes of the Powerful: Marxism, Crime and Deviance», en
1976, acufid el término «crimenes de los poderosos». En su obra, notaba que la
Criminologia tradicional no estudiaba seriamente los Estados y sus agentes y que
desconsideraba las actividades de la clase dominante. Con una investigacion sobre las
actividades criminales de las empresas americanas, demostrd6 como eran raros los casos
de responsabilizacién de los poderosos: los delitos de mayor significado econdémico eran
los cometidos por los ricos — los que menos se divulgaban, menos se investigaban vy,
cuando eran sancionados, dejaban un estigma muy leve en los infractores (PEARCE,
1980, p.109).

Las investigaciones que se siguieron mostraron, entre otras, la
criminalidad de la industria automovilistica (Dowie, 1988), de las empresas mineras del
carbén (Caudill, 1977), de la industria de petréleo (Carson, 1982), la relacion entre crimen
corporativo y recesion econdémica (Clinard; Yeager, 1981; Box, 1987), etc (TIERNEY,
2006, p.201). En 1983, Roberto Bergalli pronunciaba conferencia en las Jornadas de
Estudio sobre «EIl Juez penal frente a la criminalidad econdémica», organizadas por el
Consejo General del Poder Judicial en Espafia, en la cual examinaba los «white-collar
crimes» desde una perspectiva criminoldgica critica y, al resaltar el papel decisivo de las
corporaciones transnacionales en la criminalidad econémica, anticipaba de cierta manera
los debates que hoy se hacen sobre el dafio social y la criminologia global (BERGALLLI,
1984).

En 1988, William Chambliss, entonces presidente de la Sociedad
Americana de Criminologia, convoc6 a los criminélogos para el estudio de los crimenes
del Estado (state crimes), los actos definidos por la ley criminal y cometidos por oficiales
del estado en las actividades de su trabajo como representantes estatales (CHAMBLISS,
1989, p.184). En 1992, Landrove Diaz escribia sobre los crimenes de los poderosos en
America Latina, donde su accion por sus intereses econdémicos, la codicia sobre los
recursos naturales, era tan devastadora cuanto la destruccion fisica y cultural de la
poblacion indigena, quinientos afios antes (LANDROVE DIAZ, 1992, p. 478-479).

Se establecid, asi, una corriente de estudios dedicada a analizar no sélo
lo que previamente se conocia como las ilegalidades cometidas por los criminosos de

«cuello blanco», sino todos los fendmenos delictivos asociados a la actuacion ilicita del
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Estado, la criminalidad organizada estatal (state organized crime), los delitos
corporativos, los delitos estatal-corporativos, financieros, contra el medio ambiente y los
resultantes del proceso de globalizacion econdmica, practicados por actores situados,
estructuralmente, en una posicién social privilegiada por su presencia en 0rganos que
administran el poder politico o el capital (LASSLETT, 2010, p.211). Escribiendo sobre
el estado actual de este area de la criminologia, Gregg Barak introduce el Rotledge
International Handbook of The Crimes of the Powerful (2015b) definiendo asi los
crimenes de los poderosos: los tipicamente cometidos por organizaciones privadas bien
establecidas o por organizaciones publicas con violacion de los derechos de trabajadores,
mujeres, nifios, contribuyentes, consumidores, mercados, sistemas ecoldgicos y politicos
o contra la igualdad y religiosidad, origen étnico y raza, género y sexualidad. Ademas, se
refieren también a otras formas de violacidn, como la tortura y el genocidio (BARAK,
2015b).

Hoy, el estudio de los «crimenes de los poderosos» tiene importantes
investigaciones desarrolladas en diversas areas, entre las cuales se destacan los de Gregg
Barak, David O. Friedrichs, Vicenzo Ruggiero, Dawn L. Rothe, Tony Ward, Penny
Green, Jeffrey lan Ros, Ronald Kramer, David Kauzlarich, Steve Tombs, David Whyte,
Paddy Hillyard, Ifaki Ribera, Alejandro Forero, Camilo Bernal, Daniel Jiménez, Marilia

de Nardin Budo, entre otros.

Bajo este paraguas fueron abrigados importantes temas de la
criminalidad de los detentores de poder hasta entonces pasados por alto. Muchos de los
que se dedicaban al estudio sobre los crimenes de cuello blanco no habian sido capaces
de dedicarse a lo que no fuera la esfera privada y los delitos corporativos y, por eso, los
delitos de los Estados y de sus agentes, antes de la consolidacion de los «crimenes de los
poderosos» como area de estudio, estaban mucho mas olvidados que el estudio de los
delitos privados (FRIEDRICHS, 2010, p.129). La corrupcion politica, por ejemplo, en el
inicio del siglo XXI, se encontraba desconsiderada no solo por los criminélogos

tradicionales, sino incluso por los criminélogos criticos (RUGGIERO, 2000, p.106).

La recuperacién de temas que fueron olvidados histéricamente por la
Criminologia viene impulsando reflexiones de muchos académicos sobre el propio objeto
de investigacion de la disciplina (MORRISON, 2006; BERNAL SARMIENTO et.al,
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2014; RIVERA BEIRAS, 2016), que deberia ser reconfigurado para que pudiera lidiar
con los dos grandes generadores de sufrimiento en la actualidad: el Estado y las grandes
corporaciones internacionales (RIVERA BEIRAS, 2014, p.5-6). Con eso, el enfoque de

la Criminologia deberia dirigirse, definitivamente, a la criminalidad de Poder.

Dentro del marco teorico de los estudios sobre los «crimenes de los
poderosos», la actuacion de los aforados, objeto de la presente investigacion, puede ser
insertada en diversos ramos. Entre los innumerables tipos de crimenes estudiados como
crimenes de los poderosos — los resultantes de la globalizacidn, corporativos, ambientales,
financieros, estatales, estatal-corporativos y estatales rutinarios®* — que pueden ser
clasificados de méas de una manera al mismo tiempo, las variadas formas de actuacion de
los aforados se pueden insertar en los tipos que involucran al Estado. Rothe, por ejemplo,
define el crimen estatal como «cualquiera accion que viole la ley internacional publica
y/o la ley doméstica propia de un Estado cuando esas acciones son cometidas por actores
individuales que actdan por o en nombre del Estado, aunque tales actos sean motivados

por intereses economicos, politicos o ideoldgicos personales.» (ROTHE, 2009, p.6).

En la clasificacién de Friedrichs (2010), la actuacién de los aforados se
inserta en la clasica caracterizacion de los crimenes de cuello blanco gubernamentales,
que engloban tanto los «political white-collar crimes», que se refieren a las actividades
ilegales practicadas por funcionarios publicos y politicos para su directo beneficio
personal y los «state crimes», las actividades dafiosas llevadas a cabo por los Estados o
sus agencias (FRIEDRICHS, 2010, p.138).

Barak, a su vez, trabaja con el concepto de «state-routinized crimes»?°
(SRC o crimenes estatales rutinarios), para tratar especialmente sobre las distintas formas

de corrupcion institucionalizada, legales o no, que causan dafio a la poblacién, generan

24 os diversos conceptos trabajados en la linea de estudios de los «crimenes de los poderosos» fueron
desarrollados en lengua inglesa y su traduccion al castellano ain esta siendo incorporada a los articulos
escritos en este idioma. Daniel Jiménez tradujo el término «state-corporate crimes» como «crimenes estatal-
corporativos» en su texto «Cuellos Blancos, Criminologia, Delincuentologia, Crimenes Estatal-
Corporativos y Dafio Social» (JIMENEZ FRANCO, 2016). A la falta de traduccion conocida al término
«state-routinized crimes», se traducird para este trabajo como «crimenes estatales rutinarios».

ZLa introduccion de Gregg Barak al Routledge international handbook of the crimes of the powerful
explora ese concepto en la Parte VIII y estd disponible en el sitio web del autor:
<www.greggbarak.com/whatx_new_10.html>.
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lucro a sus participantes y reine a politicos, lobistas, recaudadores de fondos para
camparias electorales y demas interesados de todas las &reas — empresarios, juristas y
militares, y que puede tener, aun, vinculacion, muchas veces, con el crimen organizado
(Barak, 2015b).

Si bien los estudios hoy sobre los crimenes de los poderosos tengan una
dimension mucho mas grande que la restringida a los hechos criminales de individuos
atomizados, como esclarece Barak (2015a), y que muchas de las investigaciones hoy
realizadas dentro de ese marco se dirijan mas a los crimenes y los grandes dafios
relacionados a la economia y a la acumulacién licita e ilicita de capital, principalmente a
nivel global, la presente investigacion sobre los crimenes de los aforados encuentra su
lugar también dentro del marco tedrico de los crimenes de los poderosos. En primer lugar,
porque se trae también para esta investigacion la dimensién del poder aportada a la
Criminologia y que culminé con el desarrollo de la linea de estudios abordada en este
capitulo, bajo la cual son realizados los andlisis sobre los procesos de criminalizacion de

los aforados.

Ademas, la categoria de los aforados permite reunir, en un solo grupo,
las caracteristicas de respetabilidad y alto status social descritas por Sutherland y de
pertenencia a la elite en el Poder. Como David Whyte afirm6 en la primera obra especifica
sobre los «crimenes de los poderosos», de 2009, el estudio de los «crimes of the powerful»
no es tanto sobre crimen, es en realidad sobre el poder (WHYTE, 2009, p.3). Los
aforados, como se explicaré a lo largo de este trabajo, son agentes del Estado, desarrollan
funciones publicas y tienen tratamiento procesal diferenciado en sus procesos de

criminalizacion, en los paises aqui estudiados.

2.3. La construccion de los discursos punitivos direccionados a los poderosos

2.3.1. El recrudecimiento de la actuacion del sistema penal y la lucha contra la
corrupcion en Brasil y en Espafia

El concepto de crimen de cuello blanco (white-collar crime) propuesto
por Sutherland, en 1939, lo definia como los delitos cometidos, en el ambito de su
profesidn, por una persona de respetabilidad y elevado status social, con violacién de la

confianza (SUTHERLAND, 1940). Este concepto aparentemente sencillo, sin embargo,
69



motiva gran discusion académica sobre a qué se referia Sutherland con el término «cuello
blancox: si al ofensor, a la ofensa 0 aambos. Julio Virgolini explica que el delito de cuello
blanco se diferenciaba del delito convencional por el hecho de haber sido cometido por
una persona respetable o de la clase socioeconOmica alta, en el curso de su ocupacion.
Pero Sutherland no dijo cudl de esas circunstancias deberia predominar y esa imprecision
«desperto inacabables debates acerca de la mejor manera de concebir el campo y acerca
de cuéles delitos, y hasta qué punto o con qué caracteristicas, quedarian afuera o adentro
del concepto» (VIRGOLINI, 2004, p.47).

Las ambigtiedades e imprecisiones de la definicion de Sutherland, como
nota Virgolini, no le quitaron de ella su riqueza y potencial critico, pero motivaron una
busqueda obsesiva durante décadas por una precision terminologica que delimitara las
diversas conductas abarcadas por el concepto genérico de delito de cuello blanco, una
discusion académica sobre denominaciones, definiciones y objetos que al parecer del
autor fue improductiva, insatisfactoria y no llegé a ninguna parte (VIRGOLINI, 2004).

Como se explicara mejor posteriormente, Sutherland definié el crimen
de cuello blanco basandose en el criterio del ofensor, porque justamente se enfatizan, en
el concepto por él presentado, las caracteristicas del autor de la ofensa, con relacion a su
respetabilidad, poder y alto status social. Pero esas eran caracteristicas dificiles de
imprimirse objetivamente dentro del derecho penal, asi que se fue alejando el requisito
de la respetabilidad para enfocarse privilegiadamente la relacion entre el hecho delictivo
y el desemperio de la actividad profesional. Con eso, el inicio del estudio de los crimenes
de cuello blanco se dirigié hacia dos tipos bésicos: el «corporate crime» y el
«occupational crime» (VIRGOLINI, 2004, p. 47).

El direccionamiento hacia los crimenes practicados en el ambito
corporativo tuvo su explicacion también en el contexto econdmico norteamericano en el
cual surgio el concepto de crimen de cuello blanco. Bergalli explica que el interés
criminoldgico por los «white-collar crimes» en los Estados Unidos fue promovido por la
politica criminal norteamericana iniciada como respuesta al proceso de concentracion
econdmica del final del siglo XIX. Innumerables leyes surgidas entre el final del siglo
XIX e inicio del siglo XX venian a regular los negocios de las grandes corporaciones,

atender las presiones de los consumidores, ayudar el Estado a recuperar el control de la
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regulacion econémica: «puede entonces afirmarse que la originaria concepcion del WCC
tiene una proyeccién semantica muy ligada al nuevo proceso del Estado intervencionista
norteamericano de las décadas posteriores a la crisis de 1929-30, en tanto y en cuanto esta
clase de delito constituye una violacion a las nuevas reglas de juego del Estado de los
monopolios y de las primeras corporaciones multinacionales [...]». (BERGALLI, 1984,
p. 56).

En el continente europeo, la reactivacién econémica ocurrié después de
la segunda guerra, cuando la actividad del mercado funcionaba libremente hasta que el
crecimiento de las grandes corporaciones hizo necesaria la intervencion estatal para
regular las tensiones originadas con la ruptura de la competitividad (BERGALLI, 1984,
p.56). El debate de los juristas europeos giré en torno a encontrar un criterio unificador
sobre el bien o los bienes juridicos que se debian proteger con la tipificacion de acciones
economicas punibles. En Europa, como explica Bergalli, prevalecid, asi, el concepto de
criminalidad econdmica, con poca recepcion en el derecho penal europeo del concepto de
«delitos ocupacionales» o «delitos corporativos» desarrollados en los EUA (Bergalli,
1984, p.60). Los delitos econdmicos fueron los que durante décadas fueron estudiados
como delitos de cuello blanco, a los que recientemente se agregaron otros delitos
relacionados con el concepto de intereses difusos (VIRGOLINI, 2004, p. 58).

En América Latina, el tema del crimen de cuello blanco también sufri6
apoderamiento por el derecho penal. El 11 Congreso Latinoamericano de Criminologia,
realizado en Santiago, en 1941, trajo por primera vez, como tema complementario, «los
delitos econdmicos», a cargo del chileno Radl Varela (DEL OLMO, 2004, p. 201), quien
consideraba insuficientes las figuras delictivas contempladas en los codigos penales para
hacer frente a las transformaciones econémicas y sociales producidas en aquel siglo, que
habian modificado los conceptos sobre los cuales descansaban las relaciones juridicas
patrimoniales, «sustituyendo por la direccion estatal o corporativa de la economia y del
contrato el principio de la libre contratacion y de la autonomia de la voluntad hasta
entonces vigente» (ACTAS, p.29).

Asi, de Sutherland hasta la irrupcion de las discusiones criminolégicas
criticas de los crimenes de los poderosos, se puede decir que el debate sobre el crimen de

cuello blanco se limitd casi exclusivamente a conformar el concepto en la legislacion
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penal. El primer acercamiento del sistema de justicia hacia el tema se dio por la
criminalizacion primaria. En los paises que no contemplaban legislacion para delitos
econdmicos, se paso al debate legislativo, para prever los tipos penales correspondientes.
Después de la proliferacion de leyes especiales sobre el tema de la delincuencia
econOmica, se paso al debate sobre su aplicacion y el movimiento de recrudecimiento del

sistema penal hacia los criminales de cuello blanco.

En Espafia, el tratamiento legislativo de la delincuencia econdémica
empez6 en 1938, mediante el inicio de la promulgacion de leyes penales especiales
(VILADAS JENE, 1978, p. 643). Como explica Viladas, desde 1939 hasta finales de la
década de los 50, hubo un periodo de escasez generalizada con practicas ilicitas en el
ambito econdmico tipicas de la posguerra pero que luego fue seguido de una fuerte y
rapida expansion econdmica que trajo las infracciones tipicas de un proceso econémico
capitalista presidido por un régimen politico autoritario. En el inicio de los 70, una grave
crisis econdémica hizo que algunas empresas sucumbieran a la recesion y que algunas
subsistiesen gracias a la realizacion de actos de dudosa licitud o claramente delictivos. Lo
importante es que, durante todo ese periodo, hubo una ausencia casi total de reflexiones
criticas sobre la delincuencia. Los juristas estaban dedicados casi exclusivamente a las
cuestiones dogmaticas de esa criminalidad y las actuaciones delictivas quedaban impunes
y no eran enfrentadas ni siquiera por la opinion publica, censurada, como los trabajos que
intentaron denunciar los delitos econémicos, por el régimen de Franco. Después de la
muerte del dictador, en noviembre de 1975, las denuncias y la sensibilizacion del pablico
pasaron a ser mas amplias (VILADAS JENE, 1978, p. 637).

En Brasil, desde 1945, empezaba a haber leyes criminalizando
conductas que se encuadrarian en el concepto de crimen de cuello blanco (MACHADO,
B., 2001, p. 50; CASTILHO, 2001, p. 72). Con el golpe de Estado militar, en el afio 1964,
se inicio un nuevo orden juridico que se afiliaba, en el plan econémico, a la economia
social de mercado, formalizada por la Constitucion de 1967 y continuada por la de 1988,
rechazando la economia liberal y el principio de la auto-regulacién de la economia, y en
el cual el sistema financiero nacional se imponia como importante instrumento de
intervencion estatal en las actividades econdémicas que, junto al orden econdémico-
financiero, serian bienes juridicos a ser protegidos penalmente (CASTILHO, 2001, p. 58-

59).
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Ademas, los afios 70 en Brasil, y en América Latina como un todo,
habian sido marcados por la crisis del petréleo — que permitio a los Estados exportadores
la acumulacién de recursos financieros que fueron transferidos a bancos europeos y
americanos Y, luego, ofrecidos como préstamo a los paises latinoamericanos (FRANCO,
2000, p.237). A pesar de las enormes deudas de esos paises Yy las dificultades para pagarla
sufridas en los 80, los 90 fueron marcados por un proceso acelerado de transformacion,
avances tecnoldgicos y la llegada de la globalizacion que trajeron el cuello blanco al foco
de la persecucion penal. En 1986, se publicaba la Ley n. 7492/1986, en Brasil, que define
los crimenes contra el sistema financiero nacional y que pasoé a ser conocida como la ley

de los crimenes de cuello blanco.

En la década de los 90, ambos paises, Brasil y Espafia, con sus contextos
social, historico y politico particulares, atendieron en realidad a la llamada global (que
partia de los EUA) hacia la preocupacion por la criminalidad de cuello blanco. Como
explica Friedrichs, para el contexto americano, los esfuerzos contra los «white-collar
crimes» marcaron la década de los 90 y duraron hasta el inicio del siglo XXI porque, con
los atentados de septiembre de 2001, la atencidn publica dejo la criminalidad de cuello
blanco para concentrarse en el terrorismo. Luego volvio a ella cuando, en 2008, la gran
crisis econémica y, particularmente en los EUA, los escandalos en que se vieron envueltas
las financieras en Wall Street, trajeron nuevamente la atencion a los altos criminales de
la elite econdmica (FRIEDRICHS, 2010, p.18). Sin embargo, a diferencia de los Estados
Unidos, la clase de delincuencia econémica que gano la atencidn del sistema de justicia

en Brasil y Espafia estuvo relacionada con la corrupcion.

La atencidon de la comunidad internacional por la lucha contra la
corrupcion surge en la década de los 90, ligada a las politicas de desarrollo econémico
marcadas por el Banco Mundial, que consideraba que la corrupcion suponia un
impedimento al éxito de las reformas econdémicas y un freno al crecimiento y al
desarrollo. Asi, en 1996, se iniciaron las acciones para construir, bajo el Derecho
Internacional, un marco comun a las politicas nacionales de combate a la corrupcién
(QUINTERO, 2016, p.10). En 2003, la ONU llamaba a que los Estados miembros
sancionaran distintas conductas corruptas en el Convenio de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, ratificado por Espafia y Brasil en 2006. Junto a eso, la presion internacional

para implementar instrumentos para prevenir y combatir el blanqueo de capitales, como
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estrategia principal de la «guerra contra el crimen», es considerada uno de los mas
importantes catalizadores del incremento de la criminalizacion de la delincuencia de
cuello blanco en ambos paises (CORDEIRO, 2013; VASCONCELOS, 2015).

La persecucion de la delincuencia de cuello blanco, en Brasil y en
Espafia, privilegio el tema de la corrupcion, que paso a tener, desde la década de los 90
del siglo pasado, una atencion mayor de los medios, de la sociedad y de los operadores
del sistema de justicia penal. Esa atencidn especial al tema de la corrupcion marca la
emergencia del tema de la criminalizacion de los aforados, porque muchos de los hechos
de la delincuencia econémica en estos paises se relacionaban con la actuacion de
autoridades publicas en tramas de corrupcion, malversacion y financiacion ilegal de

partidos politicos y campanias electorales.

En Espafia, la actuacion del sistema de justicia contra la corrupcion
tiene su marco inicial a finales de los 80 e inicio de los 90, cuando documentados tres
grandes casos detectados y sentenciados — el caso Roldan, el caso Filesa y el caso
Osakidetza — que, muy distintos entre si, dan la clara dimension de las tres vias por las
cuales la corrupcion en Espafia se desarrolla: la corrupcién derivada de la financiacion
ilegal de los partidos politicos, la corrupcion de caracter personal de altos cargos en el
gobierno y la corrupcion que incide directamente en las instituciones ptblicas (RAMIO
MATAS, 2015). Esos casos mas destacables de corrupcién ganaron la atencion mediatica
en el inicio de la década de los 90, hasta el punto de afectar los dos ultimos afios de
gobierno socialista en Espafia, con peticion de dimision y procesamiento del presidente
Gonzaélez, que motivaron el adelanto de elecciones (VILLORIA MENDIETA, 2001, p.
103).

En 1994, el barometro del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS)
empez0 a detectar un aumento de la percepcién de los espafioles sobre la corrupcion como
uno de los principales problemas de Espafia, indice que alcanzo su apice en enero de 1995,
colocando el tema como su segunda mayor preocupacion, sélo por detras del paro.?® En

ese afo, en medio a sonados casos de corrupcion politica del Gobierno socialista, se cred

ZDisponible en: <http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Indicadores/documentos_htmi/
TresProblemas.html>. [Consulta: 6 junio 2018].
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la «Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Econémicos relacionados con la
Corrupcién» (FERDERC), un area especializada de la Fiscalia del Estado, cuya creacion
fue justificada por la «conveniencia siempre deseable de la especializacion organica y
funcional que se hace necesaria como remedio para el problema de nuevas formas de
delincuencia que se apartan de aquélla que podriamos llamar “tradicional” y que ha
venido en definirse como delincuencia econémica.» (Ley 10/1995, de 24 de abril). En la
opinién de Bruno Machado (2007b, p.297-298), la creacion de la FERDERC, en el Gltimo
afio del Gobierno socialista, se interpretaba como una estrategia politica para contrarrestar

la gran turbulencia por la que pasaba Esparfia en ese momento:

La creacion del érgano anticorrupcion se constituia en una alternativa
con un elevado capital politico, ya que atendia a las reclamaciones del
Congreso de Diputados y era divulgada por los socialistas como sefia
de compromiso de lucha contra la corrupcion, dotada de elevado valor
simbdlico. (MACHADO, 2007b, p.299-300).

En 2007, esa Fiscalia Especial modifico su nombre por el de «Fiscalia

contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizadax».?’

Los indices de preocupacion por la corrupcion bajaron después de 1995
y permanecieron bajos hasta finales de 2009, cuando volvié el tema a la preocupacion de
los espafioles. Mantuvo una escala ascendiente con picos en el inicio de 2013 y luego a

finales de 2014, cuando alcanz6 su pico maximo (CIS, Barémetros, Indicadores).

2'Ley 24 de 2007.
75



llustracion 3 - Barémetro: La corrupcion y el fraude entre los problemas principales que existen
actualmente en Espafia
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del CIS

El retorno de la corrupcion como tema de preocupacién de los
espafioles, en 2009, vino acompafada de reformas en el Codigo Penal, primero en 2010,
que incremento las penas para los delitos relacionados con la corrupcion y creo la figura
de la corrupcion entre particulares y después en 2015. El aumento de penas fue celebrado
por sus efectos en la prescripcion que, dadas las dificultades de investigacion, acababa
ocurriendo en muchos casos y generando frustracion social (MORAL GARCIA, 2017,

p.8)

En Brasil, a pesar de haber estado el tema de la corrupcion presente en
todas las fases de su historia, se considera que a partir de los afios 40 del siglo XX, se
consolid6 por medio del Cédigo Penal de 1940, la disociacion entre la corrupcion a ser
combatida, que era sistémica y el esquema juridico y politico vigente, que estaba
preparado sélo para debatir la corrupcion desde el punto de vista individual (BUSATO,
2015). La propaganda de combate a la corrupcion gano fuerza con la recuperacion de la
democracia después de 1988 y permitio la eleccion del presidente Collor de Mello, que
durante su campafia electoral habia prometido acabar con los privilegios del
funcionariado publico y con la corrupcién del anterior Gobierno (MACHADO, 2007b,
p.65). Los indices sobre las preocupaciones de los brasilefios, a su vez, no sefialaban la

corrupcion entre los principales problemas percibidos en Brasil. Las encuestas realizadas
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por el IBOPE, importante instituto de mediciones y estadisticas brasilefio, mostraban que
en 1989, sélo un 20% del electorado de las primeras elecciones democréticas situaban la
corrupcion entre las cinco mayores preocupaciones de Brasil. Ya en 1995, en la primera
encuesta del latinobardmetro, la corrupcion era mencionada solo por el 3,7% de los

entrevistados?®

El presidente Collor de Mello dejo la presidencia, en 1992, cuando se
aprobd la apertura de proceso de «impeachment» contra €l por desvio de dinero del
recaudador de recursos para su camparia electoral. Desde entonces, se dio la apertura
progresiva de investigaciones por corrupcion. En 1996, en el inicio del gobierno de
Fernando Henrique Cardoso (FHC), el latinobarémetro mostraba que la corrupcion
pasaba a ocupar una preocupacién mayor, para el 12,5% de los entrevistados, pero sin
mostrar un aumento relevante en las encuestas posteriores. En el inicio de los 2000, la
prensa brasilefia informaba de la actuacion aparentemente exitosa del Ministerio Fiscal
del pais en innumerables casos criminales por corrupcion practicada por altas autoridades
publicas, que trajo el reconocimiento publico al 6rgano fiscal, con aprobacion del 61% de
la poblacion en el afio 2004 (CORDEIRO, 2013).

En 2003, el Partido de los Trabajadores, un partido de izquierdas y que
hacia oposicion al Gobierno de FHC, alcanz6 el poder en Brasil, por primera vez,
incluyendo también en su programa de gobierno la lucha contra la corrupcién y
ofreciendo apoyo institucional a la Policia Federal (CORDEIRO, 2013), responsable de
las grandes operaciones de investigacion de casos de corrupcion que involucraban la
maquina publica. Sin embargo, el caso mas importante de este periodo, la «Ac¢do Penal
470», conocida como «mensaldo» y enjuiciada en el Supremo Tribunal Federal, conden6
justo a politicos y empresario ligados al gobierno del Partido de los Trabajadores. Ese
periodo coincide con un acenso importante en la percepcion de los brasilefios de la

corrupcion como el principal problema del pais, llegando a ocupar, el primer lugar de las

ZDisponible en: <https://oglobo.globo.com/brasil/corrupcao-principal-preocupacao-para-62-dos-
brasileiros-mas-denuncias-podem-ser-coadjuvantes-22241432> y <http://www:.latinobarometro.
org/latOnline.jsp>. [Consulta: 6 junio 2018].
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encuestas de 2015% y 2017%°. En 2011, s6lo un 9% apuntaba la corrupcién como una
preocupacion prioritaria. En 2017, el 62% de los electores indicaron la corrupcion como

el tema nimero 1 de la agenda del pais.®!

llustracion 4 - Latinobarémetro 2004-2017 — principales problemas

Fuente: http://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp

Las encuestas de percepcion — no del fenémeno de la corrupcién en si,
sino de la preocupacion de la poblacion con el tema — son Utiles porque representan la
confianza de la poblacion en las instituciones (TARIN, 2016). La percepcion de la
poblacién sobre los problemas nacionales mas graves se convierten en demandas que se
reflejan en la pauta de la politica criminal, en las iniciativas legislativas y en la presion —
retroalimentada por los medios de comunicacion — por una actuacién mas dura del sistema
de justicia. En comparativa, los dos paises aqui investigados, Brasil y Espafia, viven
momentos similares de ubicacion del tema de la corrupcion entre las preocupaciones mas

importantes de sus ciudadanos.

2Disponible en: <http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2015/11/30/avaliacao_dilma.pdf>. [Consulta: 6
junio 2018].

%Disponible en: <https://oglobo.globo.com/brasil/latinobarometro-corrupcao-aparece-pela-1-vez-como-
principal-preocupacao-para-brasil-diz-pesquisa-21999964>. [Consulta: 6 junio 2018].
31Disponible en: <https://oglobo.globo.com/brasil/latinobarometro-corrupcao-aparece-pela-1-vez-como-
principal-preocupacao-para-brasil-diz-pesquisa-21999964>. [Consulta: 6 junio 2018].
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A pesar de esas similitudes en el recorrido hacia el recrudecimiento del
sistema de justicia para la delincuencia de cuello blanco, especialmente en el tema de la
corrupcion, se identifica, para ambos paises, un desarrollo distinto en su enfoque. Se
presentara, seguidamente, algunas caracteristicas en la construccion de los discursos

punitivos hacia los poderosos en Espafia y a continuacion en Brasil.

2.3.2. Las caracteristicas de la construccion de los discursos punitivos dirigidos a los
poderosos en Espafia

En el estudio realizado por Villoria y Jiménez, sobre la corrupcion en
Esparfia entre 2004-2010, se compararon los datos de las encuestas europeas y espariolas
sobre la percepcion de la corrupcion por la ciudadania (que mostraban un aumento de la
preocupacion de los espafioles con la corrupcidn), los de encuestas de victimizacion (que
mostraban una Administracion donde el pago de sobornos es lo excepcional) y los datos
de la Fiscalia General del Estado sobre las causas incoadas (con numeros muy bajos de
criminalidad entre politicos y altos cargos), para trazar algunas conclusiones importantes
sobre el fendbmeno en Espafa. Primero, «que la corrupcion percibida no se corresponde
con los datos objetivos que se conocen de delitos contra la Administracion»; segundo,
«que la corrupcion publica en Espafia no es corrupcion administrativa, sino corrupcion
esencialmente politica, que se ha desarrollado ante todo en el nivel local de gobierno y ha
estado vinculada al boom de la construccion»; tercero, que la grande percepcién de la
ciudadania esta relacionada en realidad al tratamiento de los medios de comunicacion a
las noticias de los casos descubiertos (VILLORIA; JIMENEZ, 2012 p.110).

En efecto, mientras la percepcion ciudadana en Espafia de que la
corrupcion estd muy extendida en el pais — en 2013, el Eurobarémetro realizado constato
que un 95% de los ciudadanos espafioles asi lo afirmaba — las encuestas sobre la vivencia
personal de un caso de corrupcion daban en el mismo afio afirmativo para solo un 8% de
los preguntados (TARIN, 2016, p.67; VILLORIA, 2016, p.51). Asi, los autores que
estudian el fendmeno en Espafia afirman que, no sélo no se vive un problema de
corrupcion sistémica en el pais, sino que los episodios de corrupcion ocurren en esferas
alejadas de la vida cotidiana de los ciudadanos y no afectan a los funcionarios publicos
de manera relevante (TARIN, 2016, p. 67; VILLORIA, 2016, p. 50). Con eso, los

estudiosos del tema suelen afirmar que, en Espafia, el problema de la corrupcion esta
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vinculado al medio politico y, especialmente, al nivel local (QUERALT, 2012),

involucrando a los alcaldes.

Esos datos permiten relacionar la construccion del discurso punitivo
hacia los poderosos, en Espafia, a un fuerte componente politico y que viene ligado a la
crisis econdémica vivida en 2008. Como explica Villoria, en los afios en que la situacion
econdmica en Espafia era positiva, la percepcion de la corrupcion por los esparfioles
alcanzaba indices bien bajos: «entre 2001 y 2006, los afios de la especulacion y de la
burbuja urbanistica son los afios en la serie historica de ASEP, que va de 1994 a 2011,
donde hay mas espafioles que consideran que la corrupcion ha disminuido algo y mucho
(34,6% en 2002 y 34% en 2006). Sin embargo, el analisis de los casos descubiertos
posteriormente demuestra que esa es una de las épocas mas corruptas de la historia
reciente de Espafia.» (VILLORIA, 2016, p. 53). Asi, los primeros cambios en la opinion
publica y el reforzamiento de las investigaciones vienen justamente en 2005, cuando
importantes casos de corrupcion empezaron a venir a la luz cuando empezaba la crisis
econdmica. La situacion de empobrecimiento de sectores populares y el crecimiento de
inseguridad social ha colocado la corrupcion, en los momentos de crisis econémica en
Espafa, dentro de la ecuacion resultante de este contexto y que es acompafiada de una
demanda de mayor severidad en el control social y penas de prision para sus responsables
(ABAD, 2017, p.48).

En 2009, se dio a conocer el mas grande caso de corrupcion del periodo
estudiado en el presente trabajo, el «caso Girtel», que involucraba al Partido Popular y,
a pesar de las denuncias de corrupcion, en las elecciones generales espafiolas de 2008 y
2011, el tema del endurecimiento contra los corruptos todavia no habia pasado al juego
politico en Espafia, no figurando como uno de los principales temas de las campafas
electorales (SAMPEDRO; SEOANE PEREZ, 2009; HUMANES; ANGELES
MORENO, 2012; ANDUIZA et al., 2014). El en cambio de mando de José Luis
Rodriguez Zapatero (PSOE) a Mariano Rajoy (PP), en 2011, imperaba en la agenda
electoral el tema econémico. Solo a finales de aquél afio, la preocupacion por la clase
politica y los partidos politicos empezd a compartir protagonismo con la cuestion
economica (ANDUIZA et al., 2014, p.67).
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Ya en las elecciones generales de 2015, el tema de la corrupcion estaba
entre los tres temas méas destacados por los candidatos, incidiendo con méas fuerza en el
discurso de Pedro Sanchez (PSOE), cuya campafia se basaba en denunciar los casos de
corrupcion vinculados con el Partido Popular de su adversario Mariano Rajoy (LOPEZ-
GARCIA et al., 2018, p.788). Mariano Rajoy fue investido nuevamente presidente el 29
de octubre de 2016 y la presion de los partidos de oposicion sobre el tema de las
acusaciones de corrupcién se siguieron. En 2017, los partidos de oposicién interpelaban
al Ministro de la Justicia en el Congreso de los Diputados sobre injerencias en la actuacion
de la Fiscalia®. El 24 de mayo de 2018, se dio a conocer la Sentencia de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional en el «caso Gurtel», condenando a diferentes cargos
publicos del PP por un sistema de corrupcion institucional consistente en la manipulacion
de la contratacion publica central, autondémica y local. La sentencia motivo la
presentacion de Mocion de Censura exigiendo la responsabilidad politica del Gobierno
de Mariano Rajoy que, votada el 1 de junio de 2018, culminé en la salida de Mariano

Rajoy y en la investidura de Pedro Sanchez como presidente.

Ese periodo, a partir de finales de 2011, es marcado por la alzada
definitiva del tema de la corrupcion al juego politico, por la atencion mediatica y diversas
innovaciones y alteraciones legislativas, en el Codigo Penal espafiol, en la normativa
sobre Financiacion de partidos politicos, la entrada en vigor del Estatuto del Alto Cargo,

entre otras.

2.3.3. Las caracteristicas de la construccion de los discursos punitivos dirigidos a los
poderosos en Brasil

En Brasil, se pueden visualizar tres caracteristicas destacadas en la
construccion de los discursos punitivos hacia los poderosos. La primera, la de ser el
resultado de un marcado impetu punitivo de la izquierda, como consecuencia de las
constataciones de la criminologia critica sobre la reproduccion por el sistema penal de la
desigualdad de clases del orden capitalista, pero que desconsidera el papel re-legitimante

del sistema en esta actuacion.

%2Disponible en: <http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-51.
PDF#page=43>. [Consulta: 3 agosto 2018].
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La segunda, la presencia de la elaboracion de un discurso garantista de
doble velocidad para una actuacion diferenciada de los operadores del sistema de justicia

en los casos de los poderosos.

La tercera, la utilizacion de la justificativa de que se esta obteniendo la
igualdad en el sistema de justicia criminal por medio de una actuacién que, en realidad,

es meramente simbdlica.

Analizando la primera de esas caracteristicas, se ve que, desde los afios
70, se puede situar el movimiento por la represion a la criminalidad econémica, en Brasil,
dentro de la reivindicacion de la izquierda por extender la reaccion punitiva a las
conductas tradicionalmente inmunes a la intervencidn del sistema penal. Karam testifico,
en Brasil, el recrudecimiento del sistema penal hacia los poderosos llevado a cabo en la
década de los 90, cuando escribi¢ su texto «La izquierda punitiva», criticando fuertemente
el clamor persecutorio de la época hacia la clase dominante, que desconsideraba, en esta
actuacion, el elemento re-legitimador de un sistema penal desigual que antes era objeto

de criticas de la izquierda:

[...] amplios segmentos de la izquierda, percibiendo apenas
superficialmente la concentracion de la actuacion del sistema penal
sobre los miembros de las clases subalternas, a dejar inalcanzables
conductas socialmente negativas de las clases dominantes, no se
preocuparon en comprender la clara razon de esta actuacion desigual,
ingenuamente pretendiendo que los mismos mecanismos represores se
dirigieran al enfrentamiento de la llamada criminalidad dorada, mas
especialmente los abusos del poder politico y del poder econdémico. [...]
Entusiasmados con la perspectiva de ver estos «buenos magistrados»
imponiendo rigurosas penas a reos adinerados (s6lo por eso vistos como
poderosos) y apropiandose de un generalizado e inconsecuente clamor
contra la impunidad, estos amplios segmentos de la izquierda fueron
tomados por un desenfrenado furor persecutorio, centralizando su
discurso en un histérico e irracional combate a la corrupcion [...]
(KARAM, 1996, p. 80)

Ese reorientacion hacia las clases dominantes era resultado ya de las
constataciones de la criminologia critica sobre la desigualdad del sistema penal y su
actuacion selectiva (CARVALHO, 2013), que en Brasil se ven aln mas destacadas por la

fuerte desigualdad econdmica y social del pais.

82



La modificacion de la légica del sistema penal, para que pasara a
inclinarse menos a las clases desfavorecidas y mas a los poderosos, estaba presente en el
discurso criminoldgico critico. Al proponer disefiar un programa de izquierdas sobre el
control del delito, los realistas de izquierda®® ya defendian no sélo la revision de los
conceptos sobre el delito comdn, sino también «persistir en la denuncia y critica de los
delitos de los poderosos» (ANITUA, 2015, p.497), lo que en definitiva, como explica

Anitua, era re-legitimarse el sistema penal.

Aliado al discurso marxista sobre la desigualdad, la construccion del
punitivismo hacia los poderosos también fue influenciada por el enfoque minimalista o
garantista, al que se acercaron muchos juristas que adoptaron los postulados de la
Criminologia critica y que, para frenar los abusos del sistema, defendieron el derecho
penal de garantias. En las estrategias para una «politica criminal» de las clases subalternas
de Baratta, la que derivaba de la critica al derecho penal como derecho desigual se referia
a la necesidad de «dirigir los mecanismos de la reaccidn institucional hacia la
criminalidad economica, hacia las desviaciones criminales de los organismos y
corporaciones del Estado y hacia la gran criminalidad organizada» (BARATTA, 1989, p.
214-215). Como explica Anitua, no se trataria, con eso, de «relegitimar al sistema penal
sino fundamentar otro sistema que serviria para perseguir aquellos comportamientos
inmunes al actual sistema pero mucho més dafiinos, como las formas de criminalidad de
las clases dominantes» (ANITUA, 2015, p.500).

Esa caracteristica primera de la construccion de un discurso punitivo de
los poderosos sigue fuerte y reformulada en la llamada que la Criminologia critica y ahora
global hace para el siglo XXI: de critica a los crimenes del poder previstos en el
ordenamiento como delito, «a fin de buscar la reversion de la doble via que hace hoy a la
justicia penal una justicia fuertemente clasista: derecho penal maximo, maximamente
duro e inflexible contra la delincuencia de los pobres, delincuencia de subsistencia;

derecho penal minimo, maximamente leve e indulgente contra los crimenes del poder, la

33EI realismo de izquierda, como explica Anitua (2015, p. 491-493), fue el enfoque adoptado por algunos
de los méas destacados crimindlogos criticos anglosajones, como John Lea y Jock Young, que mantenian el
paradigma marxista, pero con criticas a sus primeros desarrollos dentro de la Criminologia Critica, para
insistir en la necesidad de una politica de control del delito sobre la base de que el delito es un problemay
que afecta a las clases trabajadoras.
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corrupcion y las bancarrotas, incluyendo la agresion y la violencia de la policia contra los
manifestantes.» (FERRAJOLI, 2014, p. 94-95).

La segunda caracteristica sobre la construccién de los discursos
punitivos hacia los poderosos esta en las teorias elaboradas para justificar esa actuacion
particular del sistema de justicia. La reordenacion de prioridades en la intervencion
criminal impulso, principalmente entre los operadores del sistema de justicia y muy
particularmente entre miembros del Ministerio Publico, el desarrollo de concepciones
juridicas justificadoras de la actuacion prioritaria y mas rigurosa del sistema penal en la
persecucion de los delitos de cuello blanco y que también marco, en Brasil, la
construccion de los discursos punitivos hacia la criminalidad de los poderosos.

El trabajo de innumerables fiscales proponia, primeramente, en ambito
penal, una teoria legitimadora de esa persecucion basada en la Constitucion, que pautaba
la actuacion del derecho penal hacia la violacion de los intereses difusos y los delitos de
cuello blanco, que afectarian méas fuertemente a la comunidad, y que asi deberia pautar la
actuacion de la fiscalia (FELDENS, 2002). Al respaldar el derecho penal en el derecho
constitucional, Feldens pudo justificar la necesidad de reordenar las prioridades de
actuacion de la fiscalia en el &rea criminal, defendiendo ademas un garantismo bifrontal
de maximizacion de proteccion de los individuos frente a la actuacion estatal aliada a la
proteccion de los derechos fundamentales por medio del derecho penal (CORDEIRO,
2013, p.91).

Seguidamente, en el &mbito del proceso penal, se dio continuidad a la
elaboracion teorica de Feldens para hacerse una relectura del garantismo juridico de
Ferrajoli y crear el «garantismo penal integral». Esta relectura muy particular del
garantismo de Ferrajoli se alej6 y mucho del derecho penal minimo, acercandose al
punitivismo, para defender que el Estado no s6lo deberia garantizar los derechos
fundamentales individuales, sino también la seguridad de los ciudadanos, o sea, tendria
el deber no sélo de evitar las conductas criminosas, sino también de garantizar la debida
investigacion del ato ilicito y punicion del responsable (CALABRICH; FISCHER;
PELELLA, 2010).
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Conforme al «garantismo penal integral», no se debe centrar apenas en
los derechos fundamentales individuales de los ciudadanos investigados, procesados o
condenados, sino también en el deber del Estado de proteccion de los ciudadanos, que
incluye su seguridad y que permite que, en los casos en que sea necesario, adecuado y
proporcional, los derechos fundamentales individuales sean restringidos (FISCHER,
2010). Tal construccion proporcioné la base tedrica para superar las dificultades précticas
del Ministerio Publico brasilefio en la investigacion y persecucion de la criminalidad de
los poderosos. Dentro de una concepcion de que el fin justifica los medios, los fiscales
actuantes en el area de la delincuencia de cuello blanco pasaron a defender sus estrategias
de investigacion, muchas veces cuestionadas por las defensas de los acusados y con la
firme conviccion de equilibrar la doble balanza de la justicia que, desde Sutherland,
«penaliza sistematicamente los delitos de los pobres, por un lado y, por el otro, garantiza
la libertad en lo relacionado con los delitos de los ricos.» (ANITUA, 2015, p.349). Se
adoptd, asi, el discurso ideoldgico de la reduccién de la desigualdad del sistema penal por
medio de la maxima criminalizacion de las conductas de cuello blanco (CORDEIRO,
2013, p. 87).

El discurso de que habria en Brasil un hipergarantismo, dirigido
exclusivamente a los derechos de los reos, en especial a los reos poderosos, en detrimento
de la proteccion de la sociedad, marcd la actuacion del Ministerio Publico Federal en la
persecucién de la corrupcion en los ultimos afios y del Poder Judicial en los casos

denunciados.

La tercera de las caracteristicas aqui presentadas esta en la justificativa
dada a la actuacion hacia los poderosos de equilibrio de la balanza punitiva que, en
realidad, se muestra meramente simbdlica. Como resultado de todo el esfuerzo para
perseguir la criminalidad de la clase dominante, se consigue imputar a uno u otro miembro
el atributo de criminoso. El sistema penal sigue selectivo y con esos ejemplos puntuales
de criminalizacion exitosa de los poderosos, se legitima el sistema penal dandole una
apariencia de igualitario. Como explica Karam en su critica al punitivismo de la izquierda

hacia los poderosos:
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No perciben estos sectores de la izquierda que la posicion politica,
social y econdémica de los autores de los abusos de poder politico y
econdmico les da inmunidad a la persecucion y a la imposicion de pena,
0, en la mejor de las hipotesis, les asegura un tratamiento privilegiado
por parte del sistema penal, la retirada de la cobertura de
invulnerabilidad de los miembros de las clases dominantes sélo se da
en poquisimos casos, en que conflictos entre sectores hegemonicos
permiten el sacrificio de uno u otro responsable por hechos de esa
naturaleza, que colisione con el poder mayor, a que ya no sea Util. No
perciben que, cuando llega a haber alguna punicion relacionada con
hechos de esa naturaleza, ésta acaba recayendo en personajes
subalternos (KARAM, 1996, p.81).

Vera Malaguti Batista también se unié a la critica contra las politicas
criminales de la izquierda de las cuales venian muchos equivocos, entre ellos, la ilusion
del redireccion del poder punitivo contra los poderosos (BATISTA, V., 2012, p.122).

En medio de la celebracion de la condena de algunos politicos y
empresarios en las Ultimas décadas, los estudios empiricos sobre la criminalizacion de la
delincuencia de cuello blanco en Brasil demuestran que ésta no fue efectiva, sino
meramente simbolica. La investigacion de Ela Wiecko sobre 682 casos de crimenes
contra el sistema financiero entre 1987 y 1995, encontr6 apenas 77 con sentencia final y
entre ellos sélo 3 condenas (CASTILHO, 2001). La investigacion sobre la persecucion
penal de la corrupcion y de los delitos econémicos en el sistema de justicia federal de
Brasil, realizada por Machado, Costa y Zackseski, en el afio 2012, analiz6 55 casos, con
218 reos involucrados, entre los cuales s6lo 1 fue condenado (MACHADO et al., 2016a).
La investigacion sobre los procesos criminales contra aforados en el Supremo Tribunal
Federal, entre 2002 y 2016, realizada por la FGV Direito Rio, encontr6 un 1,04% de
condenaciones (FALCAO et al., 2017).

En la investigacion de Cordeiro (2013), que analiz6 las prisiones
provisionales de acusados de cuello blanco en operaciones de la Policia Federal entre los
afios 2003 y 2010, a pesar del gran foco mediatico y de ser el resultado de ese incremento
en la persecucion de esa criminalidad, acabaron contribuyendo, en realidad, a la

construccién de una jurisprudencia mas liberal en materia de prisiones cautelares.

Las acciones aisladas de éxito en la persecucién de los poderosos

sirven, en realidad, para presentar una apariencia de neutralidad del sistema penal
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(PEMBERTON, 2007, p.30; ALVESALO y TOMBS, 2002, p.31) y mantener la
afirmacion de que en una sociedad democrética las leyes se aplican igualmente a ricos y
pobres (FRIEDRICHS, 2010, p.309). Como ya notaba Pearce: «la aplicacion esporadica
de las leyes que atacan a los ricos satisface la exigencia de que el Estado se muestre
neutral y parezca controlado por el pueblo» (PEARCE, 1980, p.150-151).

Ademas, como explica CASTILHO, como la selectividad es necesaria
para la manutencion del sistema, ella seguira siempre presente si la apuesta es todavia por

la eficacia de la funcién preventiva del sistema penal (CASTILHO, 2018, p.322).

2.3.4. Un aspecto de la criminalizacion de los poderosos politicos

Construido asi el discurso punitivo de la criminalidad de los poderosos,
en Brasil, su implementacion, en la actualidad, viene generando en el pais una situacién
de crisis en diversos sectores e incluso entre los crimindlogos criticos. La persecucion de
la criminalidad de la clase dominante era un deseo de la izquierda, pero no sélo suyo. Fue
adoptado por los operadores del sistema de justicia criminal que vivenciaban
cotidianamente su actuacion selectiva dirigida a los pobres. Y, al final de un recorrido en
que el gobierno de izquierdas posibilité las condiciones que hacian falta para
implementarse esta persecucion — la legislacion, el fortalecimiento de la policia, la
innovacion en la jefatura de la Fiscalia General de la Republica, los sistemas de
intercambio de informaciones entre los 6rganos de investigacion — el Partido de los
Trabajadores del presidente fue objeto de esa persecucion por corrupcién, en dos casos

de gran alcance mediatico: «Mensaldo» y «Operacdo Lava-Jato».

Esta ultima viene siendo considerada por los medios «el mayor caso de
corrupcion de la historia del mundo moderno» y resulté en la investigacion y condenacion
de muchos miembros de la clase politica brasilefia por corrupcién relacionada con la
compafiia estatal de petroleo Petrobras que alcanza mas de mil millones de euros. En el
presente trabajo, no se discutiran los detalles de este caso que son muy interesantes no
solo desde el punto de vista criminoldgico, sino también del Derecho Penal, Procesal
Penal y de la Ciencia Politica. Pero un aspecto importante merece ser mencionado por
permitir visualizar una caracteristica mas de la persecucion de los poderosos, inherente a

toda iniciativa en este sentido.
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La persecucion de los poderosos ligados al Estado tiene un factor
afiadido en relacion a los demas delincuentes de cuello blanco, del ambito corporativo
privado, que es el componente politico. En todos los casos en que hay investigacion y
enjuiciamiento de figuras del medio politico que todavia ocupan posiciones de poder o
que aun no perdieron cobertura — «cuando por alguno de los motivos sefialados el grupo
que integran ya no puede ni le conviene sostenerlos» (VIRGOLLINI, 2004) — el factor
del uso politico de la persecucion criminal es invocado para cuestionar la legitimidad de
la actuacion del sistema sobre él. Y aqui hay dos facetas de la utilizacion de este
argumento. El primero, cuando el componente politico es el factor motivante de la
persecucion criminal, que es iniciada por los adversarios politicos, que auxilian en la
investigacion, denuncian los hechos delictivos, reinen pruebas e influencian la opinién
publica en contra de la autoridad, pero limitados a funcionar como meros «empresarios
morales»**. El segundo, cuando se acusa a toda la actuacion del sistema de justicia de

estar marcada politicamente.

En el primero caso, no hay deslegitimacion de la persecucion penal,
porque importa poco si los hechos fueron descubiertos por la actuacion de los adversarios
politicos. Como explican Villoria y Jiménez, «las denuncias de corrupcion politica son
también parte de la politica, voluntariamente o no.» (2012, p.116). En esta primera
hipotesis, ademas, se conforma bien la eventual actuacién parcial de los fiscales, porque
como 6rgano de acusacion, no pueden exceder su sesgo politico mas alla de la acusacién
y de los pedidos de medidas restrictivas de libertad que dependen de decision judicial

para su implementacion.

El segundo caso es el que aporta mayor problema: la acusacion de

maniobra politica del sistema de justicia criminal y que afecta, sobremanera, a los jueces.

Andrés Ibafiez narra para Espafia lo que se puede aplicar tranquilamente

también para Brasil: los intentos de deslegitimacion de los jueces y de las causas

34E| concepto de «empresarios morales», «moral entrepreneurs» en el original, fue trabajado por Howard
Becker, que escribié que «la imposicion de una regla es un acto de iniciativa y ocurre cuando aquellas
personas que quieren que la regla sea publicamente impuesta (los instigadores de la moral) llaman la
atencion de los otros sobre la infraccion, ya que, cuando ésta se hace publica, ya no puede ser ignorada»
([1963], 1971, p.113). Asi, «la imposicion se produce cuando alguien hace el llamado de atencion. En tercer
lugar, la gente realiza dicho Ilamado, haciendo la imposicion necesaria, cuando ve alguna ventaja en ese
acto. El interés personal la impulsa a tomar la iniciativa.» (BECKER, [1963], 1971, p.113).
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tramitadas contra imputados excelentes (2015, p. 411 y 420). La critica, muchas veces,
se dirige a la actuacion judicial sobre representantes de cargos electos bajo el argumento
de que la investidura del juez no procede de las urnas y asi, la decision del Poder Judicial
estaria interviniendo en otro Poder, elegido democraticamente. En Espafia, como recuerda
Andrés Ibafiez, se presentd ese tipo de cuestionamiento ante la posibilidad de imputacion
de un presidente de gobierno, en la época de la persecucion judicial de la guerra contra
ETA: ;era posible, politicamente hablando, procesar «a un sefior que contaba con el
respaldo de nueve millones de votos»? (ANDRES IBANEZ, 2015, p.423).

El mismo cuestionamiento lo hace Diez-Picazo, que sitta en el fondo
de la responsabilidad penal de los gobernantes una tension insita entre el Estado de
derecho (igualdad ante la ley, sumision de los gobernantes a la legalidad, etc.) y la
democracia (caracter representativo de los cargos publicos, responsabilidad politica, etc.).
La aplicacion de la legalidad penal a los gobernantes no es vista con buenos ojos por los
particularmente sensibles a las exigencias de la democracia, que ven en ella una violencia
a los dictados de la voluntad popular. Asi, la compatibilidad de la responsabilidad penal
con la legitimacion democratica de los gobernantes es innegablemente problematica
(DIEZ-PICAZO, 2000, p. 29-31):

Es incuestionable que los delitos graves de los gobernantes, en especial
cuando afectan al propio funcionamiento del proceso politico
democratico, deben ser siempre investigados y perseguidos; pero es
preciso reflexionar antes de afirmar que cualesquiera infracciones
cometidas por los gobernantes, incluso aquellas que suelen cometer la
mayor parte de sus conciudadanos, han de ser combatidas. He aqui el
que podria Ilamarse «argumento de las consecuencias politicas de la
criminalidad gubernativa»: ;tiene sentido un puritanismo que permite
que el funcionamiento de la democracia se vea afectado o, incluso,
manipulado por una aspiracién, no siempre sincera y desinteresada, a
que los gobernantes mantengan una conducta inmaculada? [...]

Es precisamente la consciencia de los defectos de la condicion humana
la que exige que se impongan limites y controles al ejercicio del poder;
pero dista de ser evidente que esos limites y controles deban ser siempre
juridicos y, en particular, penales. Aunque suene duro, a veces un pais
tiene que elegir entre estar correctamente gobernado y hacer justicia en
todo caso. En el momento de configurar como debe exigirse
responsabilidad penal a los gobernantes, la presencia del argumento de
las consecuencias politicas de la criminalidad gubernativa es inevitable.
(DIEZ-PICAZO, 2000, p. 31-33).
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En Brasil, la actuacion judicial contra el ex presidente de la Republica,
por implicacién en actos de corrupcién relacionados con la empresa Petrobras y por los
cuales acabo condenado y encarcelado, vienen suscitando los mismos cuestionamientos,

dirigidos a lo que su defensa llamé «lawfare».

«Lawfare» es el término acufiado para designar la politizacion del poder
judicial, el mal uso o abuso del derecho para fines politicos y militares.®® Nacido en
Estados Unidos, el término fue recuperado por la defensa del ex presidente Lula para
describirlo como victima de una guerra juridica orientada a alejarlo de la vida publica. La
construccion del concepto de «lawfare», que incluy6 la creacion de un instituto por
iniciativa de sus abogados®, a finales de 2017, la publicacion de libros sobre el caso Lula
y de videos que lo comparan al lider Nelson Mandela®’, fue una importante estrategia
defensiva en medio de una batalla judicial en la cual estaba siendo acusado el lider politico
mas carismatico de Brasil. En ese caso, el intento de criminalizacién de una figura politica
que todavia contaba con apoyo politico y popular hizo que el discurso punitivo hacia la
criminalidad de cuello blanco sufriera reservas, como si la fiscalia hubiera elegido el

poderoso equivocado a ser perseguido.

En lo que se refiere exclusivamente a la persecucion de los crimenes de
los poderosos, la invocacion de la ocurrencia de una «lawfare» — muchas veces la Unica
posibilidad defensiva disponible para una autoridad publica acusada y con grandes
posibilidades de verse seleccionada por el sistema de justicia — es la otra cara de una
misma moneda. En la cara de la acusacion, la misma situacion configura el tipico
obstaculo para perseguir un poderoso cuando ese es el poderoso «equivocado», que
cuenta con apoyo popular y politico. En el debate sobre la selectividad del sistema penal,
la persecucidn penal eficiente, justamente por la selectividad, también es criticada. Como

defiende Terradillos, «los riesgos de instrumentalizacion de la justicia penal para dar

35Un punto interesante al abordar este tema en el presente trabajo, alin que meramente de paso, es que el
término también esta siendo utilizado para designar la inculpacion de los lideres independentistas en
Catalunya. A respecto ver: <http://www.lavanguardia.com/ internacional/
20180405/442206466841/condena-lula-estado-derecho.html> y <https://www.vilaweb.cat/ noticies/aixi-
desplega-espanya-una-estrategia-clara-de-lawfare-contra-catalunya/>. [Consulta: 7 junio 2018]. Sobre la
criminalizacion politica del movimiento pro-independentista en Catalunya, ver: FERNANDEZ-BESSA et
al., 2018.

%Disponible en: <http://lawfareinstitute.com/>.
$"Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=8VnrsSjH6mk>.
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respuesta o una determinada respuesta a conflictos politicos son evidentes, y han de ser
evitados. Pero evitar la judicializacion de la politica no es equivalente a desjudicializar la
respuesta a la corrupcion politica.» (TERRADILLOS, 2017, p.11).

2.4. ¢ Quiénes son los poderosos?: poder econdémico, poder politico, alto status social
- el concepto de delincuencia dorada

Los discursos punitivos hacia la criminalidad de cuello blanco se
deparan con un problema conceptual de base. El concepto «white-collar crime» es
utilizado como un paraguas bajo el cual se abrigan innumerables actividades ilegales,
prohibidas y dafiosas, que se relacionan a la violacion de la confianza — publica o privada
— son practicadas por instituciones o individuos con un status respetable y legitimo y que
se dirigen a la obtencion de beneficios financieros o a la manutencién el poder y del
privilegio (FRIEDRICHS, 2010, p.8). Pero, desde Sutherland, hay importantes debates
sobre a qué se refiere el término cuello blanco: ¢;al ofensor, a la ofensa 0 a ambos? ¢Se
refiere a personas (0 a organizaciones por ellas integradas) de la clase alta, con status
social elevado y posicidn de destaque que practican crimenes? ¢A tipos especificos de
delitos practicados en el contexto de la ocupacién profesional, negocios o actos de

administracion pablica? ¢O a las dos cosas?

Sutherland, al definir el crimen de cuello blanco, utiliz6 el primero
criterio, lo de quien es el ofensor, enfatizando las caracteristicas del autor relacionadas
con su respetabilidad, poder y alto status social (BENSON, 2009, p.549-550). Hacia clara
alusion al poder econdmico o politico que inviste el agente, «lo cual sugiere la estrecha
relacién entre criminalidad y desarrollo estructural en el que ella se manifiesta»
(BERGALLLI, 1984, p.48). Sutherland acufié el término para crear una categoria que
ejemplificara la criminalidad de la clase alta y, con ese ejemplo, cuestionar la tradicional
relacién que se hacia entre crimen y pobreza. Pero en el recorrido de la teoria de la
criminalidad de cuello blanco hubo al menos dos problemas de interpretacion que se

desviaron de esa idea inicial.

Primeramente, la utilizacion del término para caracterizar un tipo de
crimen, practicado en el contexto empresarial y econdmico, que no necesariamente fuera

practicado por miembros de la elite. Eso resultd de la puesta en foco, para la definicion
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de esos crimenes, en la forma de actuar y en el objeto material de la conducta, en que
restaban minimizados los conceptos subjetivos de respetabilidad y posicion social. Con
eso se rompia, como percibio Virgolini, las fronteras que podrian trazarse entre una
criminalidad de las clases altas y la criminalidad difusa de las clases medias: ambas
entrarian en el mismo campo empirico mientras se mantuviera el requisito de la relacion
con una ocupacion (VIRGOLINI, 1994, p.48). Al caracterizar cualquier crimen
practicado en el contexto profesional como «white-collar crime», se pasé a atribuir
crimenes de cuello blanco a personas de «cuello azul»®®, desguarnecidas de poder y
vulnerables a la accion del sistema de justicia criminal y que pasaron, asi, a ocupar las
estadisticas criminales. Como demuestran los estudios empiricos sobre la criminalidad de
cuello blanco, las condenas suelen recaer sobre las presas faciles de los pequefios
negocios y los pequefios empresarios (ALVESALO, TOMBS, 2002, p.32), la clase media
trabajadora del area administrativa, responsabilizada por crimenes de cuello blanco
cuando ni llevan cuellos o, cuando los llevan, no son de color blanco (DALY, 1989,
p.790; FRIEDRICHS, 2010, p.15; SHOVER; CULLEN, 2008, p.159).

De esa manera, al alejarse de las especificidades del agente, dirigiendo
los estudios para las caracteristicas de la infraccién, se permitié que la teoria del «white-
collar crime» abrigara todo un conjunto de comportamientos substancialmente idénticos
que desconsideraba lo que los estudios iniciales acentuaban de mas importante: ser los
sujetos activos del delito miembros de una elite, condicion que les facilitaba indiscutibles

privilegios en su relacion con la justicia (SANTQOS, 2000, p.197).

El segundo problema est4 en utilizar el delito de cuello blanco para
ejemplificar la delincuencia habitual de las elites, como lo hizo Sutherland, y verlo
utilizado como sinénimo de la criminalidad de la clase dominante, como si esos fueran
exclusivamente los actos criminales por ella practicados y en que reforzada la idea de que
el comportamiento de la clase dominante es cualitativamente distinto de lo de los demas

delincuentes. Estancados en grupos definidos, que ademas no se mezclan — los

%Como explica Bergalli (1984, p.44-45), «white collar» (cuello blanco) y «blue collar» (cuello azul),
sociologicamente hablando, han constituido siempre expresiones destinadas a poner de manifiesto las
diferentes vestimentas utilizadas respectivamente por los empleados y los trabajadores. Concretamente, en
la sociologia industrial fueron expresiones empleadas para designar a los trabajadores no manuales (WC)
y a los trabajadores manuales (BC). Sin embargo, esa idea sociolégica no correspondi al significado que
la expresién white-collar criminality o white-collar criminal paso a designar.

92



privilegiados practican «suite crimes», los desprivilegiados practican «street crimes»— se
perpetua la divisién entre estos y aquellos, desconsiderdndose todos los crimenes

«comunes» practicados por los poderosos, que siguen inmunizados.

Por eso, como defienden algunos autores y autoras, entre ellas Santos
(2000), es fundamental recuperar el nicleo esencialmente subjetivo del concepto de
cuello blanco, el que restricto a las infracciones penales practicadas por agentes
especialmente influentes, que tienen su poder proveniente de una privilegiada posicion
social, econdmica, profesional y que no deja de considerar el contexto en lo cual es
practicado. Atentar para el color del cuello, reconducir el concepto para la reflexion inicial
sobre los crimenes de los ricos y poderosos y sobre la forma como ellos evitan las
consecuencias legales de sus conductas lesivas es la manera de recuperar la esencia de la
razon por la cual Sutherland acufi6 originalmente el concepto aqui estudiado (SANTQOS,
2000, p.203-204).

Esa recuperacion de las variables originales de Sutherland sobre el
elevado status y respetabilidad también la hacen Ruggiero y Welch (2008), que defienden
que la definicion a ser adoptada para esos delitos es la que parte de la dimension de poder.
Con eso, se excluyen de la amplia familia de la criminalidad de cuello blanco a las
personas con poder extremamente limitado y que acaban responsabilizadas sélo por
integrar determinada cultura organizacional. Los «power crime» es la definicion a ser
adoptada para las ofensas cometidas por Estados, corporaciones e instituciones
financieras, que poseen una exorbitante cuantidad de recursos simbélicos y materiales y
de libertad para actuar (RUGGIERO, WELCH, 2008, p.298-299).

La tarea de recuperacion del concepto original de criminalidad de cuello
blanco tampoco es facil. Dar relevancia al status social del autor del delito prescinde de
relacionar el crimen y la ocupacion o la profesion del delincuente, pero por otra banda,
amplia sobremanera el concepto para incluir cualquier desviacion en que su protagonista

fuera una persona respetable. En la opinion de Virgolini:

Si el criterio fuera sélo ése, el campo empirico resultaria nuevamente
ampliado en demasia y se perderia el sentido que puede tener la
construccién de una entera categoria criminologica tan sélo para
comprender en ella al autor de un engafio vulgar. Va de suyo, no
obstante, que existe cierto acuerdo en que en esta categoria no entra el
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sujeto que, aunque de buen origen, comete un delito comun,
especialmente si esta signado por la violencia o no tiene connotaciones
patrimoniales. (VIRGOLINI, 2004, p.50)

Tomando esa advertencia de Virgolini, no se puede desconsiderar, sin
embargo, que, mismo para el delito comdn, el status social del autor, su pertenencia a una
clase social poderosa, los vinculos sociales y politicos establecidos, la indole de las
actividades que desarrolla, son factores que influyen en los procesos de criminalizacion.
No se discuerda del entendimiento de Virgolini de que la selectividad del sistema penal
se opera de manera distinta para los poderosos cuando practican delitos convencionales
y no convencionales: para ese autor, la criminalidad econdémica viene impregnada de
inmunidad, porque contiene caracteristicas estructurales que otorgan una proteccion mas
bien permanente, mientras que para los delitos convencionales, «son razones o
circunstancias accidentales o a veces conectadas con la mayor o menor habilidad o la
fortuna del autor las que le permiten evitar el procesamiento y la condena» (VIRGOLINI,
2004, p.105).

Pero para los que detienen poder politico, en especial, el proceso de
criminalizacion tiene mas probabilidad de sufrir la accion selectiva del sistema penal,
tanto para crimenes convencionales cuanto para los tipicos crimenes de cuello blanco, lo
que sugiere el desarrollo de un concepto de criminalidad enfocada, exclusivamente, en el
status social y en poder politico de su autor. Aqui se habla de desarrollarse el concepto

de «delincuencia dorada» de Versele.

El juez belga Severin-Carlos Versele, en el VV Congreso de las Naciones
Unidas para la Prevencion del Crimen y el Tratamiento del Delincuente, realizado en
Ginebra, en 1975 y, posteriormente, en presentacion hecha ante el Consorcio Europeo de
Investigaciones Politicas, en 1976, explicé que en el sistema penal hay dos clases de
fendmenos en la represion de la delincuencia. El primero, las cifras negras (a que
preferimos llamar de cifras ocultas®®), consistente en «un buen nimero de infracciones,
variable segun su naturaleza, que no es conocido “oficialmente”, ni detectado y, por lo
tanto, tampoco perseguido» (VERSELE, 1976, p.20). Al parecer de Versele, las cifras

ocultas son marcadas: por la accion de la policia y la eleccién que hace de los valores que

%pPara evitar la utilizacion de expresiones que refuercen estereotipos de discriminacion racial.
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debe proteger penalmente, por una mayor atencién a la delincuencia convencional en
detrimento de la econdmica y social, por la predominancia del ocultamiento de las clases
sociales econdémicamente favorecidas, si no privilegiadas, por la relacion entre
persecucion y deseo de persecucion expresado por la victima de los delitos, por

discriminaciones de la organizacion judicial (VERSELE, 1976, p. 21).

A parte de la cifra oculta, que se refiere a los delincuentes que escapan
a toda deteccion oficial, Versele defendid la existencia de un segundo fenémeno, la «cifra
dorada», consistente en los «criminales que tienen el poder politico y lo ejercen
impunemente abandonando a los ciudadanos y la colectividad a la explotacion de la
oligarquia, o que disponen de un poder econdmico que se desarrolla en detrimento del
conjunto de la sociedad.» (VERSELE, 1976, p. 21). Identificando la existencia de las

«cifras doradas», Versele acuid el término «delincuencia dorada»:

[...] para llamar a las actividades socialmente nocivas y peligrosas que
el poder politico y la fortaleza econdmica protegen de toda sancion [ ...],
se trata, esencialmente, de convivencias politico-econémicas, de
colusiones politico-financieras, de sutiles peculados, de concusiones
disfrazadas y abusos reales, favorecidos por las lagunas de la ley mas o
menos deliberadas, como por las complacencias mas 0 menos
conscientes. (VERSELE, 1976, p. 21).

El concepto original de Versele de «delincuencia dorada» es, en
realidad, el que hoy se estudia como «crimenes de los poderosos» — en su ejemplificacion
de esa criminalidad estdn no sélo los crimenes cometidos por personas de negocios,
politicos y funcionarios gubernamentales, sino también las compafiias multinacionales.
Pero la dimension de poder politico que €él recupera interesa sobremanera al presente
estudio. Versele resalta, en su concepto sobre «delincuencia dorada», el entrelazamiento
entre poder politico, econémico y social, que marca el tema de los aforados. Incluso
fornece como ejemplo de la delincuencia dorada nacional la utilizacion abusiva de los
privilegios de ministros y miembros del parlamento, la criminalidad politica y la
corrupcion de los poderes (VERSELE, 1976, p. 23).

Las incertezas que puede generar la vinculacion de un concepto de
delincuencia al status social, politico y econdmico de su autor no estan presentes para el
estudio de la criminalidad de los aforados porque su status y poder son ciertos e

incuestionables, tan s6lo por la funcion pablica que ocupan. Como se explicara en el
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capitulo siguiente, los aforados son un macrogrupo constituido por integrantes de los
grupos de elite, que ocupan cargos publicos, electivos y burocraticos del Estado, de donde
ejercen su poder formal, componiendo la clase politicamente dominante. Para el estudio
de la criminalidad de los aforados importa méas su condicion personal — superior — por las
posibilidades que tienen de influenciar en la selectividad del sistema penal, que
propiamente el delito practicado. Importa, asi, para estudiar las razones para el limitado
alcance y dificultad de su persecucion, la calidad de los actores: ubicados, con particular
protagonismo, en el sistema politico y en la estructura social, responsables de las
decisiones relevantes, investidos de funciones publicas o que participan de ellas,
trabajadores del gobierno o de alguna de las administraciones, poseedores de puestos de
direccién en el organigrama de los partidos politicos que ocupan, oligarquicamente, el
sistema institucional (ANDRES IBANEZ, 2015, p.412-413). Los aforados disfrutan, en
razon del cargo, de una especial capacidad de informacion e influencia, disponen de los
principales resortes del aparato estatal y tienen las condiciones para encubrir o tratar con
indulgencia los hechos delictivos cometidos por ellos mismos o por sus colaboradores
(DIEZ-PICAZO, 2000, p. 13). Asi, como explica Diez-Picazo, la caracteristica que define
su criminalidad estd en que «bien para cometer el delito bien para evitar que sea
investigado y perseguido, sus autores pueden disponer de medios juridicos, econémicos,
humanos y tecnoldgicos que son privativos del Estado» (DIEZ-PICAZO, 2000, p. 13).

Por esa razon, el estudio sobre la criminalidad de los aforados debe ir
mas alla de los crimenes de los poderosos para enfocar no tipos de delitos especificos sino
su condicion de cercania al poder politico. Como se explicara posteriormente, las reglas
de aforamiento que conceden tratamiento diferenciado a altas autoridades pueden
relacionarse o no con la funcion publica que desempefian, o sea, los delitos perseguidos
para este grupo pueden tanto acercarse mas del concepto tradicional de delito de cuello
blanco cuanto puede la persecucion penal ser indistinta para el tipo de crimen. Es cierto
que la criminalidad de los aforados suele relacionarse a aquellos delitos tipicos de quienes
desempefian funciones publicas, pero no debe limitarse a ellos, sino ser aplicada también
a los delitos no convencionales porque también a estos entra en riesgo la utilizacién de su

posicion de poder para obtener impunidad.

De esta manera, un concepto que enfoque el poder politico del autor, su

posicién social, su capacidad de influir en su criminalizacion, es mas adecuado para el
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andlisis de la criminalidad de los aforados y, por lo tanto, el concepto de «delincuencia
dorada» puede ofrecer la exacta dimension del objeto de estudio de la presente

investigacion.
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3. EL AFORAMIENTO EN EL CONTEXTO DE LA
CRIMINALIZACION DE LOS PODEROSOS
El tema del aforamiento es recurrente siempre y cuando se discute la

criminalizacion de autoridades publicas.

El aforamiento es «el derecho de ciertos sujetos de ser juzgados por un
tribunal superior al que corresponderia de aplicarse las reglas ordinarias de competencia.»
(Aragoneses Martinez y Cubillo Lopez, 2004, p.66). Es una alteracién de las reglas de la
competencia objetiva, funcional y territorial, en virtud de la cual un tribunal fijado
legalmente y sélo él es competente para enjuiciar a determinadas personas ocupantes de
elevadas funciones publicas. Tiene un origen histérico y se mantiene hoy en dia bajo

justificativas que se presentaran a lo largo de este capitulo.

Como ya mencionado en la introduccion de este trabajo, el tema del
aforamiento normalmente viene acompafiado de otros conceptos relacionados a la
responsabilizacion de altas autoridades publicas que no seran objeto especifico de estudio
en el presente trabajo. La «irresponsabilidad» prevé que la persona «no puede quedar
sometida a ninglin proceso penal» (GOMEZ COLOMER, 1998, p.334), es decir, aunque
cometa un delito, no podra ser enjuiciada por ello. Ese es el caso del Rey espafiol, como
previsto en el art. 56.3 de la CE. La «inviolabilidad» es la que garantiza la
irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por sus opiniones. Por fin, la
«inmunidad» es el derecho en abstracto de no ser perseguido, salvo si concurren
determinadas circunstancias, cuando se prevé que se levante la inmunidad. Asi, en el
ejemplo de Gomez Colomer para los parlamentarios (1998, p.339), si uno cometa delito
relacionado con sus funciones, queda totalmente protegido por la inmunidad, pues es
inviolable. Sin embargo, si cometa delito que nada tenga que ver con el ejercicio de sus
funciones (la muerte de un peaton conduciendo bajé la influencia de bebidas alcohdlicas),
«no queda cubierto por la inviolabilidad, pero, dada su condicion de representante del
pueblo espafiol, y a efectos de garantizar un control parlamentario previo de los hechos
para evitar los graves perjuicios que la inviolabilidad trata de evitar, las leyes le conceden
inmunidad parlamentaria, que significa que s6lo podra ser juzgado penalmente si Las

Cortes asi lo autorizan, respondiendo afirmativamente a la peticion que a este respecto
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(llamada «suplicatorio») eleve el tribunal competente (GOMEZ COLOMER, 1998,
p.339-340).

El aforamiento, por su vez, aparece relacionado a tales conceptos
porque, levantada la inmunidad de los inviolables, ellos pueden ser juzgados
criminalmente por los hechos que se le imputan, pero no ante el juez o tribunal que le
corresponderia por el lugar de comision del delito, sino ante un tribunal distinto, superior.
No les corresponde el fuero competencial normal, sino uno especial, de ahi la
denominacion de «aforado» (GOMEZ COLOMER, 1998, p.340).

En este capitulo, se discutira como el aforamiento se presenta, en el
contexto de la criminalizacién de los poderosos, como herramienta de inmunizacién de
personas en el poder a pretexto de proteger a los cargos que ocupan, de alta relevancia
para el Estado. Las reglas de aforamiento fueron previstas por la necesidad de proteccién
de estas autoridades contra las tentativas, justas o no, de su responsabilizacion.
Funcionando como un componente adicional en el proceso de criminalizacion, el

aforamiento es apuntado como obstéaculo a la criminalizacion de las personas con poder.

3.1. La historia del aforamiento: privilegio y desigualdad

Segun la Real Academia Espafiola, «aforamiento» es la accion y efecto
de aforar, de otorgar fuero. «Fuero», que proviene de la palabra latina «forums, tiene, en

el diccionario de la RAE, nueve significados:

1. m. Jurisdiccion, poder. Fuero eclesiastico, secular.

2. m. En Espafia, norma o codigo historicos dados a un territorio
determinado. Los fueros de Navarra y del Pais Vasco.

3. m. Compilacion de leyes. Fuero Juzgo. Fuero Real.

4. m. Cada uno de los privilegios y exenciones que se conceden a una
comunidad, a una provincia, a una ciudad o a una persona. U. m. en pl.
5. m. Privilegio, prerrogativa o derecho moral que se reconoce a ciertas
actividades, principios, virtudes, etc., por su propia naturaleza. U. m. en
pl. Defender los fueros de la poesia, del arte, de la justicia, de la razén.
6. m. colog. Arrogancia, presuncion. U. m. en pl.

7. m. Der. Competencia a la que legalmente estan sometidas las partes
y que por derecho les corresponde.

8. m. Der. Competencia jurisdiccional especial que corresponde a
ciertas personas por razon de su cargo. Fuero parlamentario.
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9. m. desus. Lugar o sitio en que se hacia justicia.*

El origen del instituto del aforamiento esta intimamente vinculado a la
nocion de privilegios y, en este sentido, al concepto de igualdad o mejor diciendo de
desigualdad. Histéricamente, en cuanto el precepto de la igualdad entre todos los
integrantes de la sociedad no era existente, las relaciones sociales se establecian de modo
a preservar la superioridad de determinados grupos por medio de privilegios establecidos
en las mas diversas esferas de la organizacion social — el privilegio de vestir prendas de
determinados colores, de tener ritos fanebres especiales, de utilizacion de ciertos
animicos, de exencion de impuestos y, finalmente, de tener un tratamiento diferenciado

en la érbita penal y procesal.

Las sociedades en que histéricamente basadas las tradiciones juridicas
estudiadas en el presente trabajo no se articularon como un agregado de individuos, sino
como «una estructura compuesta de estados o estamentos jerarquizados entre Si.»
(TOMAS Y VALIENTE, [1979], 2007, p.169). Y, por eso, los privilegios estuvieron
siempre presentes, como expresion (y garantia) de una sociedad asi organizada
(SABADELL, 2006, p.198).

Los privilegios estaban presentes en la Grecia Antigua en la
importancia dada a ciertos cargos publicos en la ciudad-estado griega, y también en los
juzgamientos de senadores y magistrados en Roma (BELEM, 2008, p.26), aunque
vinculados més a la responsabilidad de los gobernantes que dirigidos a la proteccién
personal (DIEZ-PICAZO, 2000, p.48).

En la Edad Media, la proyeccion social del inculpado daba la medida
del menor o mayor padecimiento: en algunos crimenes, si era noble, tenia el privilegio de
sufrir apenas el confisco de la mitad de sus bienes; si perteneciente a los bajos extractos,
sufriria la pena corporal (BELEM, 2008, p.32). En la organizacion social de la Edad
Media europea, «era fundamental la relacién jerarquica existente entre unos estamentos
privilegiados — nobleza y clero — y un tercer estamento solo definido negativamente y por
exclusion respecto a los otros dos» (TOMAS Y VALIENTE, [1979], 2007, p.169).

40Disponible en: <http://dle.rae.es/?id=1YgmDg8>. [Consulta: 4 diciembre 2018].
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El criterio funcional justificaba la condicion social y juridica de cada

hombre, variando la dignidad segun la misién desempefiada en la sociedad. Los

privilegios se concebian como instrumentos para cumplir la alta dignidad social y asi

justificada, na moral vigente, la justicia de atribuir a las personas derechos distintos. La

condicion privilegiada se transmitia hereditariamente entre los miembros de la nobleza o

se adquiria por la pertenencia al estado clerical:

unos tantos:

En los textos bajomedievales se habla con frecuencia de los «mayores»
y de los «pequefios» (0 del «poble menut», como se decia en Catalunya)
aludiendo, respectivamente, a los poderosos, que son superiores en
riqueza, en honores y en derechos, y a los simples hombres libres, pero
pobres y no privilegiados. La prepotencia de aquéllos es clara e
indiscutida. (TOMAS Y VALIENTE, [1979], 2007, p.169).

En ejercicio de ejemplificar esos privilegios, Tomas y Valiente enumera

Nobles y clérigos gozan de unas importantes exenciones y ventajas en
materia fiscal (variables, sin embargo, a lo largo del periodo
contemplado, en cuya ultima fase la politica real recorta en beneficio
del Fisco algunas de estas exenciones) y en materia militar; el clero
disfruta de una jurisdiccion o fuero eclesiastico; los nobles gozan de
importantes privilegios procesales (como los de no poder ser sometidos
a tormento, salvo en delitos de lesa majestad), referentes a la
responsabilidad patrimonial (como el no estar sujetos al régimen de
prision por deudas) y jurisdiccionales (la existencia de determinados
tribunales especiales); las penas contra los nobles son menores que las
aplicables a un villano por un mismo delito; numerosos oficios politicos
0 administrativos sélo pueden ser desempefiados por miembros de la
nobleza; algunas penas (como las de azotes, galeras o salir a la
verglienza publica) eran inaplicables a los nobles por ser consideradas
infamantes... So6lo siendo miembros de uno u otro estamento era
posible disfrutar de tales privilegios. En ello radica la rigidez estamental
de la estructura social, invariable durante los siglos XIII al XVIII.
(VALIENTE, [1979], 2007, p. 169).

En Espafia, esta estructura también se hacia presente. El primer

conjunto de normas elaborado en la Peninsula Ibérica fue la Ley de las Siete Partidas en

que se ve la presencia de un reglamento protector y asegurador de privilegios a los

miembros mas destacados de la sociedad y a ocupantes de los mas altos cargos de la
estructura de gobierno en Espafia (BELEM, 2008, p.57).
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En Portugal, las Ordenaciones Afonsinas, Manuelinas y Filipinas,
vigentes del siglo XV hasta el XV, enumeraban diversos privilegios. Las Ordenaciones
Filipinas fueron las que tuvieron mas influencia en el Brasil colonial, trayendo
exenciones, fueros privilegiados, plazos y penas diferenciadas en acciones judiciales

envolviendo un noble, clérigo, caballero o miembro de la administracion publica.

Nascidos de la desigualdad, los privilegios eran ademéas herramientas
de poder. Los privilegios eran concedidos, mantenidos o retirados en relacion directa con
el poder del agraciado. En la esfera penal, no sélo influian en la competencia para
juzgamiento, sino también en la aplicacion de las penas y las cuestiones de competencia
de jurisdiccion fueran verdaderas expresiones de poder que llevaron los privilegios
procesales a las disputas de cada época. Por ejemplo, durante la historia del derecho
occidental, impresiona la influencia que la lucha por poder entre la Iglesia Catolica e
Imperio Romano y, después, entre Iglesia y Monarcas, tubo en la definicion de reglas
procesales penales. En el siglo V, en el fin del Imperio Romano, la Iglesia Catodlica logrd,
en clara lucha de poder, que los ilicitos criminales practicados por senadores fueran
juzgados por sus pares y que los practicados por eclesiasticos fueran juzgados por los
sacerdotes de mayor nivel jerarquico (el «privilegium fori»). Luego en la lucha con los
Monarcas europeos, perdi6 la batalla por la manutencién de la inmunidad absoluta de los
sacerdotes a la justicia secular y sufrid limitacion en la incidencia del derecho canonico.
En las Constituciones de Clarendon, de 1164, hay muestra de esta lucha cuando prevista
el que se puede considerar una de las primeras reglas de aforamiento: la limitacion de que
un «comandante del rey» o un «oficial del gobierno del rey» pudieran ser procesados por
la Iglesia. EI monarca, con eso, impuso su autoridad para preservar sus altos funcionarios
del reinado de la aplicacién del derecho canonico, en la lucha por alejar la Iglesia de los
asuntos del Estado. (BELEM, 2008, p. 49).

Donde hubo el rompimiento con la Iglesia Catolica fue més fuerte el
repudio a la concesion de privilegios en todos los niveles en la orden juridica que se
formaba en determinados paises. Como explica Belém, todavia, eso no ocurri6 en la
Peninsula Ibérica, donde la red de concesion de privilegios siempre estuvo presente en la
actuacion de los monarcas con marcada presencia de la Iglesia. (2008, p.49). Con el
término de la jurisdiccion supranacional Eclesiastica, la concesion de privilegios paso a

la Orbita interna de los gobiernos como tarea del monarca o de la comunidad sefiorial,
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dirigida a proteger los ocupantes de los cargos de mayor relevancia (BELEM, 2008, p.49),
pero no perdian su caracter personal de proteccién de los involucrados en el proceso

penal.

Esa sociedad del Antiguo Régimen, sefiorial, politicamente organizada
bajo la forma del Estado absolutista fue sustituida, en Europa, durante los dltimos
decenios del siglo XVIII o a lo largo de las primeras décadas del XIX, por otro modo de
organizacion economica, juridica y politica, en que eliminados los privilegios y predicada
la igualdad juridica de todos los hombres. La promulgacion de declaraciones de derechos
individuales, como la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
Francia en 1789 y el «Bill of rights» norteamericano implantaron el principio de la
igualdad de los individuos en la organizacion politica, en la cual los privilegios no tenian

lugar y debian ser abolidos.

El Abate Sieyes, en su Ensayo sobre los privilegios, escribia en 1789:
«Todos los privilegios son, pues, por su propia naturaleza, injustos, odiosos y estan en
contradiccion con el fin supremo de toda sociedad politica.» (1950, p.25). Y registraba en
su Ensayo como un privilegio conformaba los privilegiados dentro de un mundo aparte y

superior a los demas:

En el momento en que el principe imprime a un ciudadano carécter de
privilegiado abre el alma de éste a un interés particular y la cierra, mas
0 menos, a las inspiraciones del interés comun. La idea de la patria se
reduce para él, encerrandose en la casta que le ha adoptado. Todos sus
esfuerzos anteriores, empleados con fruto en servicio de la causa
nacional, van a volverse contra ella. Se quiso animarle y se le ha
depravado.

Nace entonces en su alma un deseo de destacarse, un ansia insaciable
de dominacioén. [...]

Penetrad un momento en los nuevos sentimientos de un privilegiado. El
se considera, con sus colegas, como formando un orden aparte, una
nacion escogida por la nacion. [...] (SIEYES, [1789], 1950, p.31-32)

Sin embargo, como explica Tomas y Valiente, tal igualdad se mostro
mucho mas aparente que real, utilizada por la burguesia en beneficio propio y sin
transcender las declaraciones formales (TOMAS Y VALIENTE, [1979], 2007, p.402).
Significaba, en realidad, igualacién juridica con la nobleza. Por medio de la supresion de
los privilegios, se creaba una condicion juridica igualitaria de todos los ciudadanos. «Pero

una vez lograda esta conquista con la caida del Antiguo Régimen, la burguesia ya no se
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esforzé por mantener el mismo principio aplicable a la igualdad entre ella y las clases
populares. [...] no hubo en el Estado liberal una verdadera igualdad juridico-politica entre
todos los ciudadanos.» (TOMAS Y VALIENTE, [1979], 2007, p.425).

Eso se vio presente en que, bajo la justificativa de preservacion de los
cargos publicos esenciales a la Republica, las naciones que la proclamaron mantuvieron
privilegios en forma de prerrogativas. El Abate Sieyes ya advertia: «<No confundamos, en
ningan caso, la superioridad absurda y quimérica, obra de los privilegios, con la
superioridad legal entre los gobernantes y los gobernados. Esta es real y necesaria. No
enorgullece a los unos ni humilla a los otros; es una superioridad de funciones y no de
personas. [...]» (SIEYES, [1789], 1950, p. 40).

Con el argumento de que los privilegios personales eran eliminados,
privilegios «reales» fueron establecidos: los personales eran los privilegios concedidos a
la persona en razon de ella misma, por estima o gracia o a titulo remuneratorio de sus
servicios, era el privilegio «odioso» y que violaba la ley. Los privilegios «reales» eran
«los concedidos, no a las personas, aunque redundan también en provecho suyo, y si, a
las cosas que estan relacionadas con tales personas, como los cargos, empleos, dignidad,
invenciones, descubrimientos, etc. Estos nada tienen de odiosos desde que el interés
publico les demanda y que no provienen de abuso, tal es el privilegio que tiene el diputado
0 el senador de no ser preso sino en los Unicos términos excepcionales de la
Constitucion.» (PIMENTA BUENO apud BELEM, 2008, p.118).

La primera Constitucion espafiola de 1812, la Constitucion Portuguesa
de 1822 y la primera constitucion del Brasil Imperio, de 1824, inspiradas por la Carta
liberal francesa de 1791, siguieron esta tendencia de abolicion de los privilegios
estrictamente personales. Todavia, se mantenian, con orgullo liberal, los que fuesen
esenciales y exigidos por utilidad o servicios publicos, como consecuencia necesaria del
justo y util principio de la igualdad delante de la ley (PIMENTA BUENO apud BELEM,
2008, p.117).

El constitucionalismo moderno previé, asi, maneras de exigir
responsabilidad penal de los ocupantes de cargos publicos esenciales, definiendo dénde

y cdmo seria el enjuiciamiento de los delitos practicados por sus ocupantes. En algunos
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sistemas, miembros del poder ejecutivo serian enjuiciados por el poder legislativo, en
otros por un érgano superior de la justicia ordinaria después de la autorizacion del poder
legislativo, como ocurriria con diputados y senadores; los jueces serian juzgados por un

Organo judiciario de jerarquia superior.

La Constitucion francesa de 1791, por una concreta necesidad de
defensa de la Revolucion frente a Luis XV1 'y sus ministros, sustrajo a la justicia ordinaria
el enjuiciamiento de los hechos delictivos cometidos por los ministros en el ejercicio de
sus funciones, determinando que solo el poder legislativo podia ejercer la acusacion y
reservando el enjuiciamiento a la Haute Cour, un 6rgano especial compuesto por cuatro
miembros de la Corte de Casacion y veinticuatro jurados populares (DIAZ-PICAZO,
2000, p.111). Inauguraba, con eso, una tradicion de tratamiento diferenciado de los delitos
ministeriales que influencio la mayor parte de los textos constitucionales europeos de los
siglos XIX y XX y que traia como problema de base el desafio de proporcionar a las
Cortes «un remedio efectivo frente a eventuales ministros de dudosa lealtad
constitucional» (DIAZ-PICAZO, 2000, p.138).

En Espafa, la primera providencia de la carta liberal fue tentar abolir
los fueros especiales e implementar un fuero Gnico, que entretanto convivié con la
jurisdiccidn eclesiastica y militar. La primera constitucion espafiola regulé la institucion
de los jueces, partiendo del radical principio de division de poderes y establecié la unidad
jurisdiccional o unidad de fuero: «Para implantar un régimen de igualdad de los
ciudadanos, la Constitucion dispuso que en los negocios comunes civiles o criminales
todos quedaban sometidos a un solo fuero, exceptuando tan sélo la existencia del fuero o
jurisdiccion eclesiastica y del fuero militar.» (TOMAS Y VALIENTE, 1983, p. 522). El
«fuero Unico», todavia, hasta 1868 no se pudo implantar, dada la extensa relacion de
jurisdicciones especiales existentes, muchas de ellas residuos de los «fueros
privilegiados» del Antiguo Régimen. El Decreto de 6 de diciembre de 1868 suprimio los
fueros especiales, afirmando que «la diversidad de fueros por razon de las personas que
litigan no tiene razén de ser» (TOMAS Y VALIENTE, 1983, p. 525) y la unidad de fuero

fue elevada a rango constitucional por la Constitucién de 1869.

Sin embargo, dentro del fuero unico predicado constitucionalmente,

prerrogativas de enjuiciamiento fueron establecidas para determinados cargos. En el
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tratamiento diferenciado de los delitos ministeriales, Espafa atribuyd a 6rgano judicial el
enjuiciamiento de tales delitos. La Constitucion de Cadiz, previo tratamiento diferenciado
al Rey (art. 168), a los diputados (art. 128), a los consejeros de Estado (arts. 239 y art.
261, 84°), a los magistrados (art. 253 y art. 261, 84°), a los secretarios de Estado y del
Despacho (art. 226 y art. 261, §2° y 4°) y a los miembros del Supremo Tribunal (art. 261,
85°). A los consejeros, magistrados, secretarios y miembros del Supremo, establecio su
aforamiento en el Supremo Tribunal.** El aforamiento de los senadores y diputados en el
Tribunal Supremo fue introducido por el art. 47 de la Constitucion de 18762 y el fuero
especial de los ministros por el art. 38, apartado primero, de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado de 1957.%3

En la Constitucion del Brasil Imperio, de 1824,% se abolieron, en su art.
179, 816, todos los privilegios que no fueran esencial y enteramente relacionados a los
cargos, por utilidad publica, pero exceptuaba, en el 817, las causas que pertenecieran a
fueros particulares. Los cargos dignos de subsistencia del privilegio de foro eran los de
diputados y senadores (arts. 26, 27, 28 y 47), de ministros y consejeros del estado (arts.
38, 47, 133 y 143), de consejeros del supremo tribunal de justicia, «desembargadores»
(jueces de segunda instancia), presidentes de provincias, miembros del cuerpo
diplomaético y obispos, de jueces de derecho y comandantes militares (art. 164, 1, da
Constitucion y art. 154 y 155 Codigo de Proceso Criminal, de 1832%).

La Carta de 1891 del Brasil Republica prohibid la institucién de fueros
privilegiados y tomo en préstamo del constitucionalismo americano diversos elementos
para la adopcion del modelo republicano. Adopt6 la concepcion federalista e importo el
concepto de impeachment para la responsabilizacién del presidente de la Republica, pero

las reglas de aforamiento siguieron méas cercanas al modelo espafiol y portugués que del

“IDisponible en: <http://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/P-0004-00002.pdf.>. [Consulta: 7
marzo 2018].

42Disponible en: <http://www.senado.es/web/wcm/idc/groups/public/@cta_senhis/documents/document/
mdaw/mde5/~edisp/senpre_018546.pdf.>. [Consulta: 7 marzo 2018].

“Disponible en: <https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1957/187/A00603-00607.pdf>. [Consulta: 7 marzo
2018].

“Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. [Consulta: 7
marzo 2018].

“Disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm>. [Consulta: 7
marzo 2018].
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americano, mantenido el tratamiento diferenciado para las autoridades publicas esenciales

a la vida republicana del pais.

Con respecto a los integrantes del poder ejecutivo, las respuestas del
constitucionalismo moderno a la criminalidad gubernativa tuvieron en su base no tanto la
concepcion de privilegio, que se pretendia eliminar, sino mas bien, como explica Diez-

Picazo, las exigencias de las diferentes formas de gobierno:

Mientras que la temprana evolucion inglesa hacia el parlamentarismo y
la instauracion del presidencialismo en Estados Unidos determinaron
una confluencia de los grandes postulados con las necesidades practicas
—eventuales regimenes especiales de responsabilidad penal no sélo eran
indeseables sino, sobre todo, innecesarios — el tratamiento diferenciado
de los delitos ministeriales se origind a causa de las concretas
necesidades de control sobre la monarquia limitada que, siguiendo el
ejemplo de la Asamblea Constituyente francesa, sentia el liberalismo
europeo-continental del siglo XIX. (DIEZ-PICAZO, 2000, p. 151).

Asi, el tratamiento diferenciado de los delitos cometidos por los
ministros respondio, en realidad, a la necesidad de los liberales progresistas de controlar
los ministros susceptibles a la influencia del rey. Sin embargo, paradojicamente, esta idea
acogida por los liberales tampoco fue rechazada por los conservadores, que la veian
«como parte integrante de los privilegios inherentes a los estamentos sociales superiores,
a los que pertenecia la practica totalidad de la clase politica de la época.» (DIEZ-PICAZO,
2000, p. 154).

En paralelo con la justificativa de controle y prestacion de cuentas de
los miembros del poder ejecutivo, por medio de la responsabilidad penal, convivia otra
justificativa para el tratamiento diferenciado de los ocupantes de cargos publicos que se
extendia a todos los poderes: la que garantizaba, con el control sobre la responsabilidad
penal, el fiel desempefio y proteccion de la funcidn publica «contra el resentimiento, la
rivalidad y demas enemigos de la rectitud, entereza y justificacion que deben constituir el
carécter publico de los hombres de Estado.» (ARGUELLES apud DIEZ-PICAZO, 2000,
p.139). Esa, asi, su profunda ambigiiedad (DIEZ-PICAZO, 2000, p. 154): retomado en la
modernidad como mecanismo de garantia del buen ejercicio del cargo publico, el
tratamiento diferenciado sobrevivié como instrumento de autoproteccién de la clase

politica.
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Mientras la primera justificativa — la de control sobre las autoridades —
perdid su importancia historica dejando de seguir expresamente declarada como razén de
tales prerrogativas, la proteccion del cargo pablico gand centralidad como el principal
argumento, hasta hoy, del tratamiento diferenciado en la responsabilidad penal de los
aforados de todos los poderes. El foco en la proteccion del cargo publico pertenencia al
esfuerzo de que las prerrogativas de fuero de los detentores de cargos publicos se alejasen
del concepto de privilegio. Se quitaba de ellos los aspectos «personales» de la regla y se
les atribuya el caracter de privilegio «real»*®, como llamado en la tradicion portuguesa y
brasilefia. EI que ocurria es que, establecidos en razén del cargo o funcion ejercido, se
tornaron necesariamente personales porque se extendian, en Espafia y en Brasil, a todos
los actos, publicos o privados, practicados por la persona (PIMENTA BUENO apud
BELEM, 2008, p. 138). Asi, el instituto del aforamiento se fue consolidando més como
forma de proteccion personal del agente politico involucrado en hechos de relevancia
penal que de preservacion del ejercicio de la funcion publica. Las estructuras del Antiguo
Régimen fueron, en realidad, repaginadas en nuevos moldes bajo el fundamento de

proteccion de los cargos publicos relevantes para el nuevo Estado constitucional.

Las raices historicas en el privilegio y un patron normativo de
proteccion de los nobles justificaron, al ver de Belém (2008), la concesion de fueros
privilegiados a cada vez mas cargos (BELEM, 2008, p. 156), cuya dignidad fue elevada
a criterio para prevision de la regla de aforamiento y atribuida generalizadamente no sélo
a los cargos esenciales de la estructura estatal. Este caracter de dignidad, esencialidad e
importancia de cargos y funciones puablicas que deberian ser protegidos con las
prerrogativas procesales sobrepuso el principio de la igualdad al cual se entiende

preservado aunque evidente el tratamiento procesal desigual.

3.2. ¢Quiénes son los aforados en Brasil y en Espafia?

El Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 4 de abril de 2001 (RA
6452, ED 2001/7165), hizo el recorrido histdrico hasta aqui presentado para demonstrar

como los privilegios de ser juzgado por tribunales especiales, «compuestos por pares del

®Aqui «real» equivale a «cosa», al derecho real en contraposicion al derecho personal, de manera que no
se confunda con privilegio concedido por el Rey.
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acusado Yy, en ocasiones, de rango superior a los que conocian de las causas que afectaban
a las personas que carecian de esos privilegiados fueros» generaba una «irritante e
inaceptable situacion» que se puso fin con la implantacién del principio de igualdad de

los individuos en la organizacion politica.

Pero dice el TS, en esta sentencia, que el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, que establece la igualdad de todos los espafioles, «no excluye que legamente
ciertos hechos calificables de delictivos realizados por personas que desempefian ciertas
funciones de interés social sean enjuiciados y conocidos por tribunales distintos y
superiores a los que enjuician los delitos y faltas cometidos por la generalidad de los
ciudadanos.» (GOMEZ COLOMER; ESPARZA LEIBAR, 2009, p.408). Y explica que

tales situaciones:

[...] no pueden deberse a condiciones o circunstancias personales o
sociales discriminatorias, sino a otras razones de utilidad social que son
previamente determinadas en normas legales, de tal suerte que su
aplicacion no infringe el derecho que a todos atribuye el articulo 24 de
la Constitucion, al juez ordinario predeterminado por la Ley, porque
esta misma predetermina el juez que ha de juzgar cada caso y que,
atendiendo a razones de interés publico, previa y legalmente tenidas en
consideracién, puede ser distinto del que por razones de exclusiva
competencia territorial se determine. [...] (GOMEZ COLOMER;
ESPARZA LEIBAR, 2009, p.409).

De esta sentencia se retiran las expresiones que explican qué cargos y
qué personas se les atribuyen las reglas de aforamiento: «personas que desempefian
ciertas funciones de interés social», «razones de utilidad social», «razones de interés
publico». En Espafia y en Brasil, la alta dignidad social esta atribuida, basicamente, a los

altos cargos del poder legislativo, judicial y ejecutivo.

3.2.1. Los aforados en las Constituciones espariolas

Las reglas de aforamiento fueron previstas ya en la primera
Constitucidn espafiola de 1812 y se mantuvieron presentes en todo el constitucionalismo
espafol, salvo en la Constitucion de 1931. Por la actual Constitucion, de 1978, son
aforados: los diputados y senadores (art. 71.3), el presidente y demas miembros del
Gobierno (art. 102.1).
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Posteriormente, otras reglas de aforamiento fueron previstas por leyes.
La Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, de 1979, puso a los magistrados del
Tribunal Constitucional en el rol de aforados del Tribunal Supremo. La Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), de 1985, hizo constar en el rol de aforados ademas de los
magistrados del Tribunal Constitucional, los del Tribunal Supremo, los miembros del
Consejo General del Poder Judicial, los magistrados de la Audiencia Nacional y los
magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia, el fiscal general del Estado, los
fiscales de Sala del Tribunal Supremo, presidente y consejeros del Tribunal de Cuentas,
presidente y consejeros del Consejo de Estado y Defensor del Pueblo (y las personas que
se determinan en los Estatutos de Autonomia — art. 57.1, 2° y 3°). Por equiparacion de
algunos cargos, hay mas aforados en este rol, pero al final, son todos juzgados por el

Tribunal Supremo.

En 2014, la Ley Orgénica 4/2014, de 11 julio, acrecid al articulo 55, de
la LOPJ, el aforamiento de la familia real en el TS.

La competencia de los Tribunales Superiores de Justicia, existente en
cada Comunidad Auténoma, esta prevista en los Estatutos de Autonomia, a excepcion de
la competencia penal para enjuiciamiento de los delitos y las faltas cometidos, en el
gjercicio de su cargo y en el territorio de la Comunidad Auténoma, por jueces,
magistrados y miembros del Ministerio Fiscal, siempre que esta atribucion no
corresponda al Tribunal Supremo (art. 73.3.b, da LOPJ). En el caso de jueces, magistrados
y miembros del Ministerio Fiscal, no basta el cargo ocupado para determinar la regla de
aforamiento, siendo necesario, también, que el delito o falta haya sido cometido en el
ambito territorial de la comunidad auténoma — fuera de dicho territorio, sera competente
la Sala Segunda del Tribunal Supremo —y que sean relacionados al ejercicio del cargo o

de la funcion.

El Estatuto de Autonomia de Catalunya (Ley Orgéanica 6/2006, de 19
de julio) prevé como aforados los diputados (art. 57.2) y el presidente o presidenta de la
Generalitat y los consejeros (art. 70.2), para las causas de los cuales, dentro del territorio
de Catalunya, es competente el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya. Fuera del
territorio de la Comunidad Autonoma, la responsabilidad penal es exigible ante la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo. La Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se
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regulan las relaciones entre la Institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares
en las distintas Comunidades Auténomas prevé para estos el aforamiento especial en los

Tribunales Superiores de Justicia y, asi, esta aforado en el TSJC el sindic de greugers.

Por fin, hay que mencionarse la regla que concedio el aforamiento a los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado: a los miembros de la Policia
Nacional, Guardia Civil, Policia Autonémica y Policia Local, que hayan cometido delito
en el ejercicio de sus funciones (art. 8.1 de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) y que son juzgados delante de la Audiencia Provincial.

El célculo actual del nimero de aforados en Espafia es de casi 250.000,
de los cuales algo mas de 232.000 son miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
5 de la Familia Real y el restante — 17.603 — pertenece a instituciones del Estado y de las

Comunidades Auténomas. 4

Para los fines de esta investigacion, importante resumir las naturalezas
de los cargos contemplados con el aforamiento y el respectivo Tribunal competente para

su enjuiciamiento.

El Tribunal Supremo es competente para las causas penales, por
cualquier delito, contra los altos cargos, autoridades y funcionarios publicos espafioles en
nivel nacional: todos los altos integrantes del gobierno, los miembros de las Cortes
Generales, los parlamentarios europeos de nacionalidad espafiola, los miembros del
Tribunal Constitucional y del Consejo General del Poder Judicial y los miembros de los
Tribunales Superiores en la jerarquia del Poder Judicial (TS, Audiencia Nacional y
Tribunales Superiores de Justicia), los fiscales de Sala del Tribunal Supremo, de la
Audiencia Nacional y los fiscales superiores de cada Comunidad Autonoma. Ademas de
estos, el defensor del pueblo, los miembros del Tribunal de Cuentas y del Consejo de
Estado y los parlamentarios autonémicos cuando cometan delito fuera del territorio de su
comunidad auténoma. En el Tribunal Supremo son 1438 los aforados de nivel nacional:

5 integrantes de la familia real; 18 miembros del Gobierno, incluido el presidente*®; 616

4"Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Sala-de-Prensa/Archivo-de-notas-de-prensa/El-presidente-del-TS-y-del-CGPJ---La-Justicia-ha-
de-ser-justa--pero-no-justiciera-->. [Consulta: 15 marzo 2018].

“8Disponible en: <http://www.lamoncloa.gob.es/gobierno/Paginas/index.aspx>. [Consulta: 3 agosto 2018].
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parlamentarios (350 diputados®® y 266 senadores®); 54 parlamentarios europeos®!; 21
miembros del Consejo General de Poder Judicial®?; 12 magistrados del Tribunal
Constitucional®®; 79 magistrados del Tribunal Supremo®*; 490 magistrados de los
Tribunales Superiores de Justicia®; 62 magistrados de la Audiencia Nacional®®; 40
fiscales®”; 12 miembros del Tribunal de Cuentas®®, 28 miembros del Consejo de Estado®®
y el defensor del pueblo. A ese recuento, hay que afiadirse los presidentes de los
Gobiernos Autondmicos, sus vicepresidentes y consejeros, presidentes de los
Parlamentos autondémicos y sus parlamentares cuando asi lo determinen los Estatutos de

Autonomia.®°

Los Tribunales Superiores de Justicia son competentes para el
enjuiciamiento de causas penales contra las altas personalidades politicas de la
Autonomia: los presidentes y miembros de Gobierno autondmico y el presidente del
Parlamento autonémico y sus diputados, por cualquiera delito o falta cometidos,
independientemente de la relacion con el cargo. Ademas de ellos, juzga a los jueces,

“Disponible  en:  <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Diputados?_piref
73_1333056_73 1333049 1333049.next_page=/wc/menuAbecedariolnicio&tipoBusqueda=completo&id
Legislatura=12>. [Consulta: 3 agosto 2018].

Disponible en: <http://www.senado.es/web/conocersenado/temasclave/composicionsenadoelecciones/
index.html>. [Consulta: 3 agosto 2018].

S1Disponible en: <http://www.europarl.europa.eu/meps/es/search.html?country=ES>. [Consulta: 3 agosto
2018].

2Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-
Judicial/Informacion-Institucional/Composicion/>. [Consulta: 3 agosto 2018].

53Disponible en: <https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/
composicion/Paginas/default.aspx>. [Consulta: 3 agosto 2018].

%Disponible  en: <http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Portal-de-
Transparencia/Estructura-organizativa/Salas-jurisdiccionales>. [Consulta: 3 agosto 2018].

%567 en Andalucia, 18 en Aragon, 24 en Asturias, 26 en Canarias, 12 en llles Balears, 11 en Cantabria, 31
en Castilla y Ledn, 19 en Castilla-La Mancha, 56 en Catalunya, 41 en Comunidad Valenciana, 10 en
Extremadura, 39 en Galicia, 76 en Comunidad de Madrid, 13 en Region de Murcia, 14 en Comunidad Foral
de Navarra, 26 en Pais Vasco, 7 en La Rioja (CGPJ. Memoria anual 2017 - correspondiente al afio 2016).

%6CGPJ. Memoria anual 2017 - correspondiente al afio 2016, p. 293.

S'FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria 2017. 25 Fiscales de Sala mas los 15 Fiscales
Superiores de las Comunidades Autonomas.

%8ey Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, articulo 30.1.

*Disponible en: <http://www.consejo-estado.es/directorio.htm>. [Consulta: 3 agosto 2018]. 29 miembros
excluidos la Fiscal General del Estado, ya incluida entre los Fiscales aforados

®por ejemplo, son aforados em el TS el presidente de Gobierno, vicepresidentes y los consejeros de la
Comunidad de Madrid (art. 25.1. del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid), el presidente de
la Junta em Andalucia (art.118.5 del Estatuto de Autonomia de Andalucia) y el Presidente y demas
miembros de la Diputacion Foral de Navarra (art. 27 del Estatuto de Autonomia de Navarra).
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magistrados y fiscales por delitos o faltas cometidos en el &mbito territorial de la
comunidad auténoma y que sean relacionados al ejercicio del cargo o de la funcién. Son
aforados 2125 en el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya: 11 miembros de la
Generalitat de Catalunya, incluido el presidente®®; 135 parlamentarios autonémicos®?, 707
jueces y magistrados®®, 374 fiscales®*, 897 jueces de paz® y el sindic de greuges (el
defensor del pueblo de Catalunya).

3.2.2. Los aforados en las Constituciones brasilefas

En Brasil, proclamada la Republica en 1889, la Constitucion de 1891
previo reglas de aforamiento para la nova autoridad politica del Estado, el presidente de
la Republica. Establecié que para los crimenes de responsabilidad®, seria juzgado por el
Senado y, para los crimenes comunes, por el Supremo Tribunal Federal, con autorizacion
de la Cémara de los Diputados (art. 53). En el Supremo Tribunal ain se juzgarian a los
jueces federales (artigo 57, paragrafo 2°), los ministros de Estado y los jefes de misién
diplomética (art. 59, I, b y c). Los parlamentarios no eran aforados, pero era necesaria
autorizacion de su casa legislativa para incoacién del proceso penal (art. 20)
(CAVALCANTE FILHO; LIMA, 2017, p. 6).

Con algunas pequefias alteraciones, todas las Constituciones posteriores
mantuvieron reglas de aforamiento. La Constitucion de 1934 afiadio al rol de aforados los
miembros del Supremo Tribunal, el fiscal general, los jueces de los Tribunales Federales

y de las Cortes de Apelacion de los Estados, del Distrito Federal y Territorios, a los

®1Disponible  en:  <http://www.govern.cat/pres_gov/govern/ca/govern/consell-executiu/index.html>.
[Consulta: 3 agosto 2018]. Excluidos los consejeros que son parlamentarios y que ya estan contabilizados
en ese ultimo grupo.

®2Disponible en: <https://www.parlament.cat/web/composicio/ple-parlament/index.html>. [Consulta: 3
agosto 2018]. Total de parlamentarios elegidos en 2017.

83La memoria de 2017 del Consejo del Poder Judicial lista 763 jueces y magistrados en activo en la Justicia
de Catalunya, de los cuales 56 son magistrados del TSJC, que son aforados en el TS.

®4FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria 2017. 375 Fiscales, excluido el Fiscal Superior que es
aforadoenel TS.

®Disponible en:  <http://administraciojusticia.gencat.cat/ca/serveis_als_professionals/jutjats_de_pau/
els_jutjats_de_pau/>. [Consulta: 17 marzo 2018].

®Los crimenes de responsabilidad son los que atentasen contra: la existencia politica de la Unién, la
Constitucion y la forma de gobierno federal, el libre ejercicio de los poderes politicos, el gozo y el ejercicio
legal de los derechos politicos o individuales, la seguridad interna del pais, la probidad de la administracion,
la guarda y empleo constitucional del dinero publico, las leyes presupuestarias (CF 1891, art. 54).
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miembros de las Cortes de Cuentas y a los miembros del cuerpo diplomaético (art. 76, 1,
b). Importante notar que los jueces no eran aforados, excepto los jueces federales y por
crimenes de responsabilidad, hasta la Constitucion de 1937, que les extendi6 a todos los
jueces el aforamiento ante los Tribunales de Apelacion (CAVALCANTE FILHO; LIMA,
2017, p.6).

La Constitucion de 1946 afiadio a los magistrados de los Tribunales
Superiores Federales y de los Tribunales Regionales Laborales y a los magistrados de los
Tribunales de Justicia de los Estados, del Distrito Federal y de los Territorios al rol de
aforados del STF. Ademas, previo reglas de aforamiento para los jueces de primera
instancia, que serian juzgados en los Tribunales de Apelacion de los Estados y del Distrito

Federal. A partir de entonces, el rol de aforados en Brasil se torn6 bastante amplio.

La Enmienda Constitucional n. 1, de 1969, a la Constitucion dictatorial
de 1967, (art. 32, § 2°), establecid reglas de aforamiento en el STF para los diputados y
senadores, que no habian tenido fuero especial en las Constituciones anteriores, y para el
vicepresidente de la Republica (CAVALCANTE FILHO; LIMA, 2017, p. 6), ademas de
ampliar la competencia de Tribunales para enjuiciamiento de jueces, fiscales y miembros

de las Cortes de Cuentas de los Estados y del Distrito Federal.

En la actual Constitucion de 1988, el nimero de autoridades aforadas
Ileg6 a su &pice. Fueron incluidos todos los fiscales (CF, art. 96, 111 y art. 108, I, @), todos
los miembros de las Cortes de Cuentas de los Estados y de los Municipios (art. 105, I, a),
los diputados de los Estados (art. 27, § 1°), los alcaldes (art. 29, X), ademés de los aforados
previstos en las Constituciones de los Estados. El en ordenamiento constitucional
brasilefio, el total de autoridades aforadas, previsto tanto en la Constitucién Federal como
en las Constituciones de los Estados, es de 54.990 autoridades, segun dados del
levantamiento hecho por Cavalcante Filho y Lima (2017, p. 23). En su estudio,
Cavalcante Filho y Lima calcularon que 79,2% de los aforados de la Constitucion Federal

pertenecen al Poder Judicial y al Ministerio Fiscal (2017, p.24).

Actualmente, son aforados en Brasil en el Supremo Tribunal Federal,
el presidente y el vicepresidente de la Republica; los 594 miembros del Congreso

Nacional (81 senadores y 513 diputados); los 11 magistrados del Supremo Tribunal
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Federal; el fiscal general de la Republica; los 22 ministros de Estado (16 Ministerios, los
jefes de la casa civil, secretaria de gobierno, seguridad institucional y secretaria-general
de la Presidencia de la Republica, el abogado general de la Union y el presidente del
Banco Central de Brasil),®’; los 3 comandantes de las Fuerzas Armadas (Ejército, Marina
y Aeronautica); los 77 magistrados de los Tribunales Superiores (27 del TST, 15 del STM,
33 del STJy 2 del TSE)®; los 9 miembros del Tribunal de Cuentas de la Uni6n y los 139

jefes de mision diplomatica, totalizando 855 personas®.

En el Superior Tribunal de Justicia, son 3.504 aforados: los 27
gobernadores de los Estados y del Distrito Federal; los 2381 magistrados de los
Tribunales de Justicia de los Estados y del Distrito Federal, de los Tribunales Regionales
Federales, de los Tribunales Regionales Electorales y de los Tribunales laborales; los 553
miembros de los Tribunales de Cuentas de los Estados, del Distrito Federal y de los
Municipios, los 7 fiscales de los Tribunales de Cuentas y los 536 fiscales del Ministerio
Plblico de la Union que ofician en Tribunales.”® Nétese que no hay aforados del Poder
Legislativo en el STJ.

Ademas de estos aforados, hay aforados en los Tribunales Regionales
Federales: los jueces federales, incluidos los de la Justicia militar y laboral y los fiscales
del Ministerio Pablico de la Union que no ofician en Tribunales; en los Tribunales de
Justicia: los jueces de los Estados y del Distrito Federal, los fiscales del Ministerio Fiscal
de los Estados, los alcaldes, los oficiales de las Fuerzas Armadas y los jueces electorales
(TAVARES FILHO, 2016a, p. 5-7) y los que provienen de reglas de aforamiento

6"Medida Provisoria n® 870, de 1°/01/2019.

%En el TSE — Tribunal Superior Electoral, son 7 magistrados, pero 3 son magistrados del STF y 2
magistrados del STJ, ya contabilizados en sus respectivos tribunales.

9Este nimero puede aumentar en 4 por los auditores de las Cortes de Cuentas cuando acttien en sustitucion
a miembro del Tribunal de Cuentas de la Union (CF, art. 73, §4°)

“Basado en los datos de la Portaria Conjunta SOF/SEGEP n° 5/2015 - MPU (Diciembre/2017) sobre las
plazas ocupadas de los cargos del MPU que tienen atribucion para actuar en Tribunales (227 Fiscales
Regionales de la Republica, 73 Fiscales Generales Adjuntos de la Republica, 22 Fiscales de Justicia Militar,
13 Fiscales Generales Adjuntos de Justicia Militar, 38 Fiscales de Justicia del Distrito Federal, 36 Fiscales
Generales Adjuntos de Justicia Laboral y 127 Fiscales Regionales de Justicia Laboral). No se desconoce la
advertencia de CAVALCANTE FILHO Y LIMA (2017, p.12) sobre la dificultad de célculo exacto de este
numero, porque la «actuacion en Tribunales» no estd necesariamente vinculada al cargo ocupado dentro de
la carrera. Sin embargo, para los fines de este trabajo, el calculo estimado basado en los cargos sirve para
dar una muestra de la cuantidad de aforados en el Superior Tribunal de Justicia brasilefio.
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previstas en las Constituciones de los Estados (CAVALCANTE FILHO y LIMA, 2017,
p.13-22).

3.3. Las justificaciones para el aforamiento

Como se ha dicho en el item 3.1, supra, sobre la introduccion historica
a los origenes del aforamiento, el instituto convivio, en su trayectoria, con justificaciones
variadas para su existencia. Nascié como privilegio, fue sustentado posteriormente con la
necesidad de controle y prestacion de cuentas de los miembros del poder ejecutivo y
acabd, modernamente, como una prerrogativa, bajo la justificacion de la proteccion del
buen ejercicio del cargo publico. El caracter de prerrogativa gand centralidad como el
principal argumento, hasta hoy, del tratamiento diferenciado en la responsabilidad penal
de los aforados de todos los poderes. Sin embargo, con esa gama de justificaciones hasta
hoy utilizada, atn se discute si los aforamientos son «privilegios, prerrogativas o simples
garantias» (GOMEZ COLOMER; ESPARZA LEIBAR, 2009, p.132-133).

Lo primero que se destaca, al hablarse de aforamiento, es la proteccion
del cargo, pura y simplemente, por su relevancia o alta dignidad. Entendiese que la razén
del aforamiento esta en la «dignidad de ciertos cargos», a los cuales se debe conferir una
proteccion especial (TOURINHO FILHO, 2005, p.112), y que la modificacion de la
competencia en estos casos, que se llamaria ratione personae, en verdad deberia llamarse
ratione muneris, porque la prerrogativa es del cargo, no de la persona (FISCHER, 2013,
p. 103). Se protegeria, con el aforamiento, «la funcion y la cosa publica», como ya ha
entendido el Supremo Tribunal Federal brasilefio™ y al final, a todos los ciudadanos,
como ya ha entendido el Tribunal Supremo espariol: los casos penales que envuelven
personas ocupantes de determinados cargos son «de la mas elevada relevancia para los
ciudadanos porque lo que esta en juego es el correcto o incorrecto actuar de quienes
titularizan ese poder, en el aspecto mas grave y trascendente cual es la comision de un
delito cuyo descubrimiento afecta decisivamente a la sociedad entera.» (Sanchez Melgar,
2013, p. 203).

ISTF, HC 70581/AL, 22 T., Rel. Min. Marco Aurélio, J. 21.09.1993, DJ 29.10.1993; HC 69344/RJ, 28 T.,
Rel. Min. Néri da Silveira, J. 22.09.1992, DJ 18.06.1993; HC 69325/GO, Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira,
J. 17.06.1992, DJ 04.12.1992.
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Bajo la justificacion de proteccion del cargo — y no de la persona — dos
consecuencias se asuman al tema de la competencia para la criminalizacion de aforados.
La primera es que, con la relevancia absoluta de la necesidad de proteger la dignidad
actual del cargo, se aplican las reglas de aforamiento a los crimenes practicados antes de
la investidura del investigado en la funcién publica (DEMO, 2004, p.74). Asi, desde la
investidura en el cargo, se le aplican las reglas de aforamiento. La segunda es que,
terminado el ejercicio del cargo, el aforamiento deja de existir, porque si no se trata de un
privilegio personal, sino una forma de tutelar la funcion publica, dejando de existir la
funcion publica a ser tutelada, deja de haber razén para el aforamiento (STJ, SD 442, Rel.
Min. Humberto Martins, DJe: 25/02/2015).

Después de la proteccion del cargo en si, invocase como justificacion
del aforamiento la proteccion de su libre ejercicio: el instituto sirve para «asegurar la
independencia y la libertad en el ejercicio de poderes y funciones de relevancia
constitucional» (TS, STC 55/1990 de 28 de marzo) y para garantizar que la tramitacion
de una investigacion o proceso criminal contra autoridades detentoras de cargos de relevo
no se convierta en obstaculo para que los gestores publicos realicen sus competencias
constitucionales, con graves consecuencias a la normalidad del ejercicio de funciones
publicas relevantes (STJ, SD 442, Rel. Min. Humberto Martins, DJe: 25/02/2015).

Afadida a esta preocupacion, justificase el aforamiento como manera
de proteger el ocupante de altos cargos contra denuncias falsas que podrian impedir el
desempefio de su actividad publica o contra el «capricho o irresponsabilidad de los
ciudadanos, sobre todo de sus “venganzas politicas”» (GOMEZ COLOMER; ESPARZA
LEIBAR, 2009, p.179). Las querellas contra jueces podrian ser utilizadas para apartarlos
de determinado caso, «pues bastaria que una se admitiera a tramite para que el juez tuviera
que abstenerse, facilitando de este modo la eleccion de un juez supuestamente mas
favorable» (PEREZ, 2016, p.507). Esa justificacion se ve mucho més presente en Espafia,
donde hay la posibilidad de la acusacion popular, diferentemente de Brasil, en lo cual el
monopolio de la acusacion criminal es del Ministerio Fiscal. Esa particularidad sera mejor
explicada abajo cuando se hable del procedimiento para enjuiciamiento criminal de los

aforados en ambos paises.
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Se dice sobre el aforamiento, también, que él puede satisfacer a una
doble finalidad de justicia: «poner a los enjuiciables amparados por el privilegio a
cubierto de persecuciones deducidas a la ligera o impulsada por maéviles bastardos, y, a
la par, rodear de especiales garantias su juzgamiento, para protegerlo contra las presiones
que los supuestos responsables pudiesen ejercer sobre los érganos jurisdiccionales
ordinarios» (ALCALA-ZAMORA apud TOURINHO FILHO, 2005, p.111). Aqui,
ademas de la proteccion contra las acusaciones infundadas, emerge otra justificacion para
el aforamiento la que garantiza, con él, un juzgamiento libre de influencias de las dos
partes, sea de los detentores de los altos cargos, sea de sus enemigos: «Proteger la propia
independencia y sosiego, tanto del érgano legislativo como del jurisdiccional, frente a
potenciales presiones externas o las que pudiese ejercer el propio encausado por razon

del cargo politico e institucional que desempefia.» (TC 22/1997, 11 de febrero).

La primera idea que emerge aqui, justificando la existencia del

aforamiento, es de la garantia de un mejor juzgamiento:

[...] Todas las disposiciones que configuran un tratamiento procesal
penal diferenciado respecto de determinadas personas (Magistrados de
Tribunal Constitucional y Magistrados y Jueces de la Jurisdiccion
Ordinaria, Diputados y Senadores) no pretenden dotarles de privilegios
que serian inconstitucionales sin duda, sino de establecer unas garantias
en razon a la funcion que los mismos desempefian en un doble sentido:
el de evitar abusos que podrian generar graves perturbaciones al
servicio publico y el de conseguir la correspondiente sancion cuando
ello sea procedente, atribuyendo la competencia a determinados
drganos que por su posicionamiento en la estructura piramidal judicial
pueden estar en mejores condiciones para enjuiciar [...] (TS, 30 enero
1990, recurso 290-1989).

Se dice que el enjuiciamiento de una autoridad ocupante de alto cargo,
por un oOrgano judicial superior, que no por un juez de primera instancia, supone la
actuacioén de un érgano de «mayor calidad», con «mejor enjuiciamiento ante lo delicado
de la cuestion» (GOMEZ COLOMER; ESPARZA LEIBAR, 2009, p.179) y con la
certeza de que los actos seran juzgados con «completa imparcialidad», presumiéndose

que los tribunales gozan de méas neutralidad y capacidad de resistir a las influencias del
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propio acusado Y a las influencias contra él (STF).”> Ademas, ante un érgano donde se
puede «garantizar mayor agilidad, rapidez, de la respuesta judicial [...] con el objetivo
ultimo de minimizar, en el mayor grado posible, el dafio para el prestigio de las
instituciones en las que desempefian funciones (que una causa de esta naturaleza no debe
dilatarse en el tiempo poniendo asi en jaque la credibilidad de las instituciones de las que,
en Gltima instancia, depende la credibilidad del sistema)» (MARTINEZ ALARCON,
2015, p. 471). El érgano judicial superior estaria méas protegido de las «presiones politicas
a las que puede verse sometido un tribunal ordinario cuando juzga a un cargo publico de
responsabilidad», evitandose que «el juzgador se sienta cohibido por el peso
institucional» que su decision tendra en la representacion popular, cuando juzga, por
ejemplo, a un ocupante de cargo politico (PEREZ, 2016, p.506-507). Ademas, como son
organos colegiados, no solo estarian dotados de mayor independencia, pero también de
«pluralidad de visiones e inequivoca seriedad» (STF)”® al que se afiade la formacion
profesional de sus integrantes, «casi siempre poseedores de mas larga experiencia
judicante, adquirida a lo largo del tiempo de ejercicio en la carrera» (PACELLI, 2016,
p.206).

Se parte, aqui, de la idea de que el 6rgano judicial superior es mas
inmune a las posibles influencias tanto de la autoridad aforada cuanto de las fuerzas
interesadas en su criminalizacion, desconsiderandose, completamente, que la influencia
depende de la capacidad de ejercicio del poder que puede variar indistintamente. Una
autoridad pablica de mas poder politico regional puede influenciar mas facilmente a un
juez ordinario de la misma localidad del area de influencia, pero un investigado detentor
de cargo mas elevado transita en el mismo nivel del magistrado del 6rgano superior que
le juzgara. Asi que el argumento de la influencia sobre el juzgador es absolutamente

relativo.

Otra justificacion para el aforamiento, vinculada propiamente al
enjuiciamiento, relacionase con la idea de jerarquia. Atribuyese al cargo, por su dignidad,

un status diferenciado en la escala social que no le permite, con un juzgamiento por un

2STF, Reclamagéo 473/GB, Rel. VICTOR NUNES LEAL en el voto proferido en la Reclamagéo 473-GB,
DJ 8/6/1962

8STF, Ing 2963/RR, Rel. GILMAR MENDES, Fecha: 4/6/2010.
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juez ordinario, que sea equiparado a todos los demas ciudadanos. Eso se ve especialmente
con los integrantes del Poder Judicial — y particularmente en Brasil, ya que en Espafa los
jueces y magistrados solo son aforados por crimenes practicados en el ejercicio de la
funcién — para quien el aforamiento evita una «subversion jerarquica», como la que
ocurriria si un magistrado de grado superior fuera juzgado por un juez inferior
(MARQUES, 1953, p.65; TOURINHO FILHO, 2005, p.112).

Eso denota, especialmente en Brasil, la fuerte jerarquia dentro del Poder
Judicial que atribuye al aforamiento, en este particular, una fuerte carga de autoproteccion

de sus integrantes.

En Espafia, el argumento jerarquico no es tan fuerte, donde la razon de
ser del aforamiento para jueces y fiscales acercase mas al tema de la imparcialidad: «No
es conveniente que sean acusados o enjuiciados por un comparfiero de despacho o, en
general, por quien debido a su proximidad y relacion personal con el implicado,
despertara o pudiera despertar dudas sobre su imparcialidad. La solucion para evitar
sospechas es que el enjuiciamiento se haga por un tribunal ajeno y por encima del
investigado.» (PEREZ, 2016, p.507).

3.4. Criticas y debates

3.4.1. Prerrogativa vs privilegio y la comparacion con los sistemas legales de otros
paises

El debate sobre el aforamiento se polariza entre dos nomenclaturas. Los
que defienden el instituto le llaman «prerrogativa» e invocan para su mantenimiento las
justificaciones ya mencionadas de proteccion de la dignidad de la funcién puablica, del
libre ejercicio del cargo, de garantia de un juzgamiento imparcial por un 6rgano judicial
de jerarquia superior o equivalente a de la autoridad aforada. Los que quieren su supresion
le llaman «privilegio» y defienden la innegable violacion del principio constitucional de

igualdad y la contribucién del aforamiento a la impunidad de los poderosos.

El aforamiento, histéricamente, siempre estuvo en la mira de los criticos
como un obstaculo a la reparticion de justicia. Por ejemplo, cuando se cuestionaba, en el

pasado, el «beneficio del clero», se argumentaba que los tribunales eclesiasticos protegian
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a los clérigos que, por eso, se sentirian incentivados a practicar actos perversos
(SKINNER apud BELEM, 2008, p.45). En la narrativa de Arno y Maria José Wehling,
reproducida por Belém (2008, p.63), los privilegios del Estado interferian en los procesos
judiciales que involucraran un noble, un clérigo, un miembro graduado de la
administracion publica o el titular del orden de cabalgaria a tal punto que traian
dificultades para las propias autoridades encargadas de la justicia.

La cercania con el caracter de privilegio anima a quien ve el
aforamiento como inaceptable violacion al principio de la igualdad, lo que resulta del
entendimiento de que la proteccion que se desea estd, a final, direccionada no al cargo,
sino a la persona que lo ejerce. Esa constatacion resulta, por ejemplo, del hecho de que
las autoridades suelen ser aforadas por cualquier tipo de delito que vengan a practicar,
mismo que no haya nexo entre la conducta y el ejercicio del cargo™. En este sentido,
Douglas Fischer afirma que, se la razon del discrimen esté en la proteccion del cargo (y
no de la persona que lo ocupa), solamente esté justificado el rompimiento de la isonomia
y el tratamiento diferenciado para los crimenes directamente relacionados a las
actividades del agente cuyo cargo esta en proteccion (FISCHER, 2013, p.131). De esa
manera, al aplicarse a toda y cualquier infraccion, tengan o no relacién con el ejercicio
funcional e incluso a las que hayan sido practicadas antes de la asuncién a la funcion
publica, no hay como seguir defesando que el aforamiento se trata de proteger el cargo.
Como afirma Haddad (2012, p.401), la real funcion del aforamiento es proteger a

determinadas personas.

Al acompanar el debate sobre la eliminacion del aforamiento, en Espafia
y en Brasil, se observan similitudes en el tratamiento del tema: la constatacion de que la
regla protege en verdad a las personas, la proximidad con la idea de privilegio y la puesta
del tépico en la agenda politica actual con la critica al elevado numero de aforados, en
ambos paises. Sin embargo, hay matices en la forma con la cual se aborda el asunto. En

Brasil, como se mostrara, hay un fuerte y empiricamente basado argumento en el sentido

"4A excepcion de los integrantes del Poder Judicial en Espafia, que siempre han estado aforados solamente
para los crimenes relacionados al ejercicio de la funcidn judicial, las demas autoridades, tanto de Brasil
como de Espafia estaban aforadas para el enjuiciamiento por cualquier tipo de delito. Como se explicara
posteriormente en el presente trabajo, como fruto del intenso debate sobre el aforamiento, las premisas
entonces vigentes se estan modificando para restringir el instituto a los delitos practicados en el ejercicio
del cargo.
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de que el aforamiento esté relacionado a la impunidad de las altas autoridades publicas.
En Espafia, ese argumento es mencionado, pero sin comprobacién, mas bien siendo
sugerido que el aforamiento puede facilitar la inmunizacion de autoridades del sistema
penal. Esos matices seran debatidos mas adelante. Asi que se abordard aqui,
primeramente, el aspecto que es comun a los dos paises en el debate por la eliminacion

del aforamiento: el elevado nimero de aforados.

En Espafa y en Brasil, la critica al elevado numero de aforados tiene
como fundo la comparacién con los sistemas legales de otros paises. Muchos autores que
se dedicaron al tema del aforamiento en Espafia y en Brasil trajeron elementos del derecho
comparado para ensefiar el exceso y extravagancia del nimero de aforados en ambos
paises (MARTINEZ ALARCON, 2015; GOMEZ COLOMER, ESPARZA LEIBAR,
2009; TAVARES FILHO, 2015). El recurso al estudio de derecho comparado para el
debate sobre el aforamiento es utilizado para demonstrar como en los paises de mayor
influencia sobre los sistemas juridicos de Brasil y Espafia, las hipétesis de aforamiento
son bastante reducidas. Se suele compararlos a los sistemas de los paises europeos y de
los Estados Unidos: para Espafia, es particularmente importante la comparacion con los
paises de su entorno europeo; para Brasil, los sistemas ibéricos, francés, italiano y

americano.

Para el estudio del aforamiento, la utilidad de la comparacion esta en
observar como en otros sistemas juridicos se enjuician al alto cargo, autoridad o
funcionario publico, si se les aplica las reglas ordinarias de competencia objetiva,
funcional y territorial o si se les atribuye la competencia a un tribunal distinto, superior.
Asi que, para los fines del presente estudio, la incursion a los sistemas juridicos de otros
paises se limitara a: a) si hay la posibilidad de responsabilidad criminal de la autoridad
ante un érgano judicial (al que se excluyen los procesos especiales de naturaleza politico-
constitucional, que preven el juzgamiento por un tribunal politico, normalmente por actos
que configuran «crimenes de responsabilidad», hechos especialmente graves que tienen
que ver con actuaciones contrarias al orden constitucional o que constituyen un
incumplimiento grave de los deberes del cargo) y si si, b) si su enjuiciamiento ocurre
obedeciendo las reglas de competencia ordinaria aplicables a todos los ciudadanos o si se
le aplica la alteracion de competencia para un tribunal superior. Ademas, se hara la

comparacion reuniéndose resumidamente los tipos de autoridades contempladas con la
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proteccion especial: a) los titulares de los altos cargos del poder ejecutivo (jefes de Estado

y miembros del gobierno), b) los parlamentarios, c) los miembros del Poder judicial y

Ministerio Fiscal.

A seguir, sistematizamos las informaciones sobre la posibilidad de

responsabilizacion criminal de representantes de los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo

y Judicial) de Espafia, Brasil, Italia, Portugal, Francia, Alemafa y Estados Unidos.”

Tabla 2 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Espafia

Ejecutivo

Parlamentarios

Magistrados y fiscales

Rey: irresponsabilidad total

Presidente del Gobierno y Ministros: responsabilidad y aforamiento
en 6rgano judicial superior

Responsabilidad y aforamiento en 6rgano judicial superior, después
de concedido el suplicatorio (autorizacion de la Camara)

Responsabilidad y aforamiento en 6rgano judicial superior

Tabla 3 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Brasil

Ejecutivo

Parlamentarios

Magistrados y fiscales

Presidente de la Republica: responsabilidad y aforamiento en
6rgano judicial superior con previa autorizacion de la Camara de
los Diputados

Responsabilidad y aforamiento en érgano judicial superior

Aforamiento en 6rgano judicial superior

>Tabla complementada por informaciones disponibles en los estudios de Martinez Alarcén, 2015.
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Tabla 4 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Portugal

Ejecutivo Presidente de la Republica: responsabilidad. Para delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones, aforamiento en el Tribunal
Supremo de Justicia. Para actos ajenos, justicia ordinaria y
exclusion de la accion de la justicia durante el mandato.’®

Primer Ministro: responsabilidad si autorizada por la Asamblea de
la Republica, salvo flagrante delito de delito doloso con pena de
prision superior a tres afios.”’

Aforamiento ante el Tribunal Supremo de Justicia de los titulares
de la Jefatura del Estado, del Parlamento y del Gobierno.’®

Parlamentarios Sin aforamiento, salvo el presidente de la Asamblea Legislativa.”

Magistrados y fiscales  Irresponsables por sus decisiones.®

Aforamiento ante el tribunal de categoria inmediatamente superior
a la que se encuentra colocado el magistrado.®!

6Art. 130. Constituicio da Republica Portuguesa. Disponible en: <https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. [Consulta: 23 marzo 2018].

TArt. 196. Constituicio da RepuUblica Portuguesa. Disponible en: <https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. [Consulta: 23 marzo 2018].

BArt.  11. Codigo de  Processo  Penal. Disponible  en:  <https://e-learning.mj.pt/
dgaj/dados/0C/OCTEMAZ27.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018].

Art. 157. Constituicdo da Republica Portuguesa Disponible en: <https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. [Consulta: 23 marzo 2018].

8Art. 216. Constituicio da RepuUblica Portuguesa. Disponible en: <https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. [Consulta: 23 marzo 2018].

81Art. 15 de la Ley n. 21/85 — Estatuto dos Magistrados Judiciais y artigo 92 de la Ley n.° 47/86, de 15 de
octubre — Estatuto del Ministerio Pablico. Art. 12, n. 2, a, del Cddigo de Proceso Penal portugués atribuye
a los «tribunais da relago» la competencia para enjuiciar a los jueces y fiscales. Disponible en: <https://e-
learning.mj.pt/dgaj/dados/0C/OCTEMAZ27.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018].
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Tabla 5 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en ltalia

Ejecutivo Presidente de la Republica: irresponsabilidad para actos
relacionados al desempefio de su cargo, salvo alta traicion o
atentado a la Constitucion. Competencia de la Corte
Constitucional 8 Responsabilidad para actos ajenos ante la
jurisdiccion ordinaria, pero exclusion de la accion de la justicia
durante el mandato.

Ministros: responsabilidad por delitos ministeriales, con
enjuiciamiento por el juez ordinario.®® Delitos comunes, reglas de
derecho procesal comun.

Parlamentarios Sin aforamiento

Magistrados y fiscales  Sin aforamiento

Tabla 6 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Francia

Ejecutivo Jefe de Estado: Irresponsabilidad para actos relacionados al
desempefio de su cargo. Responsabilidad para actos ajenos, justicia
ordinaria, pero exclusion de la accion de la justicia durante el
mandato. 8

Ministros: Responsabilidad. Para actos relacionados al desempefio
de su cargo, aforamiento en el Tribunal de Justicia de la Republica
(Cour de Justice de la République).®®

Parlamentarios Sin aforamiento

Magistrados y fiscales  Sin aforamiento

82Arts. 89 y 134. Constitucion italiana. Disponible en: < http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-
esp.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018].

8Art. 96. Constitucion italiana. Disponible en: < http://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf>.
[Consulta: 23 marzo 2018].

8Art. 67. Constitucion francesa. Disponible en: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/constitution_espagnol.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018].

8Art. 68.1. Constitucion francesa. Disponible en: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/constitution_espagnol.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018].
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Tabla 7 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Alemania

Ejecutivo Responsabilidad por violacion dolosa de la ley fundamental o de
otra ley federal. Competencia: Tribunal constitucional. Por actos de
carécter privado, justicia ordinaria.

Parlamentarios Responsabilidad a cargo de la justicia ordinaria.

Magistrados y fiscales = Responsabilidad por vulneracion de los principios de la ley
fundamental o del orden constitucional de un Land, a cargo del
Tribunal constitucional .2

Tabla 8 - Responsabilidad criminal de los representantes de los tres poderes en Estados Unidos

Ejecutivo Sin aforamiento
Parlamentarios Sin aforamiento

Magistrados y fiscales  Sin aforamiento

La curiosidad de estas comparaciones es que casi todas limitense a
analizar lo que previsto en las Constituciones de los otros paises. Martinez Alarcon, por
ejemplo, se auto advierte en su estudio de derecho comparado sobre los aforamientos, en
nota de rodapié, de que «Queda pendiente, en todo caso, un analisis de las normas infra
constitucionales que regulan las competencias de los tribunales en estos paises para
comprobar que dicho aforamiento no haya sido introducido por dicha via a pesar de la
ausencia de prevision constitucional al respecto.» (2015, p.467). Al no extender el estudio
a toda la situacion procesal de los paises comparados, la comparacién acabar por
restringirse a los altos cargos politicos y gubernamentales, desconsiderando en estos
analisis el tratamiento procesal de la responsabilidad de jueces, magistrados y fiscales
que, tanto en Brasil como en Espafia, representan la gran masa de cargos aforados. La
limitacion lleva, ain, a equivocos de interpretacion, como las afirmaciones de ausencia
de aforamiento en paises que si lo prevén, como es el caso de los jueces, magistrados y

fiscales de Portugal.

8Articulo 98. Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania [Posicion juridica de los jueces en la
Federacion y en los Léander; acusacion contra un juez] Disponible en: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80206000.pdf>. [Consulta: 23 marzo 2018]. Gémez Colomer y Esparza Leibar (2009)
consideran esta hipotesis como un caso de juzgamiento politico-constitucional y, asi, no constituiria
propiamente una hipotesis de aforamiento.
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3.4.2. El debate sobre la eliminacién del aforamiento en Espafia

En los dltimos afos, el debate contra el aforamiento entré en la agenda
politica de ambos paises. En Espafia, el tema gano fuerza cuando, en medio a inUmeros
casos de corrupcion, se aprobd, en junio de 2014, una reforma en la Ley Orgéanica del
Poder Judicial para incluir en el rol de aforados los miembros de la familia real. Como
explica Martinez Alarcon, en los modelos de monarquia parlamentaria, la regla es la de
la irresponsabilidad del Rey o de la Reina hasta que cese en su cargo, cuando deja de ser
irresponsable. Asi que ha llamado la atencién la referida modificacion legislativa,
producida después de la abdicacién del monarca d. Juan Carlos I, «a través de un
procedimiento que ha sido criticado por precipitado, por levantar sospechas y
desconfianzas entre los ciudadanos y por resultar poco acorde con las reglas propias de la
buena técnica legislativa y con el debate que debe preceder con caracter general la toma
de decisiones en el Parlamento» (MARTINEZ ALARCON, 2015, p.443-444).

A finales de aquel afio, el Ministro de la Justicia fue interpelado en el
Congreso de los Diputados sobre las medidas que el Gobierno llevaria a cabo para
suprimir el aforamiento,®” oportunidad en la cual reconoci6 el elevado nimero de

autoridades aforadas en Espafia, rechazando, sin embargo, su caracter de privilegio:

Insisto en que el aforamiento significa un cambio en las reglas
procesales, pero evidentemente ningun aforado deja de poder ser
enjuiciado, condenado por la comisién de cualquier tipo de delito;
simplemente lo hara en un 6rgano jurisdiccional distinto al que le
corresponderia como persona fisica. Ademas, insisto en que no
deberiamos dejar de lado que en ocasiones que sean drganos colegiados
de naturaleza superior en el &mbito jurisdiccional quienes conozcan de
las causas lo que, si acaso, puede generar €so es un mayor control, una
mayor especializacion y una resolucion colegiada y no unipersonal. Por
lo tanto, incluso podriamos hacer un analisis de que el enjuiciamiento
por este tipo de tribunales colegiados genera un mayor control y una
mayor supervision. [...] Ahora bien, ¢es necesario reducir el nimero de
aforados? Totalmente de acuerdo. ¢Hemos ido a un modelo que ha ido
extendiendo cada vez méas unas reglas de enjuiciamiento singular para
determinados ambitos publicos? Sin ninguna duda. De los 280.000
aforados que existen en Espafia seguramente algunos de ellos tienen
algin fundamento y alguna razon y otros las tienen de menor
naturaleza. [...] La reflexion sobre la reduccién de aforamientos me

8Disponible en: <http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/PL/DSCD-10-PL-250.PDF>.
p.45-47. [Consulta: 26 marzo 2018].
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parece muy razonable, muy oportuna. Deberiamos identificar por donde
empezamos. ¢Y por dénde empezamos? Coincido con usted, sefioria,
sobre lo cualitativo, sin duda hay que empezar dando ejemplo por uno
mismo, pero también midamos las complejidades técnicas politico-
parlamentarias y de mayorias para llevarlas a cabo.

En seguida, pasados dos elecciones espafiolas para presidente, sin
acuerdo de los partidos para la investidura, en agosto de 2016 el tema del aforamiento fue
indicado como condicion para un acuerdo entre los partidos politicos PP y Ciudadanos
para la investidura de Mariano Rajoy. Entre las medidas presentadas por Albert Rivera,
presidente de Ciudadanos, y que deberian ser aceptadas por el PP, estaban la eliminacion

de los aforamientos y la expulsién a todo cargo publico imputado por corrupcién.

En marzo de 2017, fue la vez del presidente del Consejo General del
Poder Judicial, Carlos Lesmes, abordar el tema en su comparecencia en la Comision de
Justicia del Congreso de los Diputados, pugnando por que el asunto de la reforma de los
aforamientos no se desvinculara de una reforma global del proceso penal que mantuviese
los necesarios equilibrios, dado que «el aforamiento es, en muchas ocasiones, una garantia
para el ejercicio de determinadas funciones publicas que, precisamente, estan destinadas
a la proteccion de los derechos fundamentales de todos (seria el caso de los jueces, los
fiscales, los policias...)» y que, en otros casos, «se concibe como un elemento de garantia
frente a los posibles excesos de la acusacion popular (figura que no existe en los

ordenamientos juridicos de otros paises).»®

El dia 17 de septiembre de 2018, Pedro Sé&nchez, celebrando sus
primeros cien dias como el nuevo presidente de Gobierno de Esparfia, anuncio su intencion
de reformar la Constitucion para eliminar el aforamiento para los politicos, empezando
por restringir las referidas reglas para los delitos cometidos en el ejercicio del cargo. En
30 de noviembre de 2018, el plan fue aprobado por el Consejo de Ministros, que present6
un anteproyecto de reforma de los articulos 71, apartado 3 y 102, apartado 1, de la

Constitucion Espafiola.®

8<http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/DOCUMENTOS%20DE%20INTERES
/Comparecencia%20del%20Presidente%20CGPJ%20Comisi%C3%B3n%20de%20Justicia%20marzo-
2017.pdf>. [Consulta: 26 marzo 2018].

8Disponible en: <http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2018/refc2018
1130.aspx>. Consulta: 4 diciembre 2018].
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En Espafia, el argumento mas fuerte en favor de la supresion del
aforamiento se dirige al indeseado tratamiento diferenciado entre espafioles lo cual
violaria el principio constitucional de igualdad. Eso se ve en los estudios de Gomez
Colomer (2009, 2016), feroz defensor de la existencia de tal violacién, que se conecta
directamente con el aspecto cuantitativo del tema, el extravagante nimero de aforados
existentes en Espafia (MARTINEZ ALARCON, 2015, p. 438).

La violacion al principio de la igualdad ante la ley como justificativa
para la supresion del aforamiento se ve también en las iniciativas parlamentares
presentadas en las Cortes Generales espafiolas como, por ejemplo, en la Mocidn ante el
Pleno de la Cémara sobre la supresién del aforamiento de diputados, senadores y
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, solicitada por
el Grupo Parlamentario Socialista en 21/03/2016 (662/000006):

Desde su inclusion en el texto constitucional, este aforamiento se ha
justificado por diferentes razones: entre otras, evitar la
instrumentalizacion politica de la justicia, atribuir a los tribunales con
mayor cualificacion y experiencia el conocimiento de las causas con
potenciales consecuencias institucionales, o asegurar que la actuacién
judicial responde a los principios de legalidad e imparcialidad, al
considerar que los drganos judiciales superiores se encuentran en
mejores condiciones de garantizar una actuacion independiente.

Pero lo que es indiscutible es que el aforamiento constituye una
excepcion al principio de igualdad ante la ley. Y ninguna de las
razones apuntadas parece suficiente para justificar la ruptura de este
principio, ni proporcional a las finalidades que se pretenden conseguir.

La ciudadania percibe esta institucion como un privilegio innecesario,
lo que contribuye al fendmeno de distanciamiento con sus
representantes, especialmente cuando asiste a situaciones
injustificables de «aferramiento al escafio» que sélo se explican como
ultimo resquicio para evitar una investigacion judicial. [...].%°

Disponible en: <http://www.senado.es/web/expedientdocblobserviet?legis=11&id=5818>. [Consulta: 27
marzo 2018].
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La mocidn fue rechazada el 29/03/2016%, como también la presentada
el 21/09/2016%, en el Senado y como la presentada el 05/11/2014, en el Congreso de los

Diputados.®

La cuestion de la impunidad, invocada como principal justificativa en
Brasil, no aparece como central en Espafia, sino méas bien la «posibilidad de impunidad»,
gue es mencionada transversalmente. Eso se ve, por ejemplo, en la Mocion consecuencia
de interpelacion urgente presentada por el Grupo Parlamentario de Unidn Progreso y
Democracia, rechazada en 20/06/2013:

En el marco de un Estado que se define como social y democrético de
Derecho, que debe asegurar el imperio de la ley y que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico, entre otros, la justicia y
la igualdad, no tienen cabida los privilegios, y menos ain pueden
tenerla cuando, como acontece en el caso de las prerrogativas
parlamentarias, inciden negativamente en el ambito del derecho a la
tutela judicial efectiva, obstaculizando la lucha contra la
corrupcién politica. [...]

En un estado democrético la mejor garantia para impedir la
instrumentacion politica del procesamiento o detencion de un
parlamentario consiste en la independencia de los jueces y tribunales y,
por ende, las referidas prerrogativas carecen de sentido, con el peligro
anadido de ser utilizadas abusivamente, como instrumento de
impunidad de los politicos amenazados por la Justicia, lo cual ha
provocado que estén en franca recesion en todos los paises de nuestro
entorno. [...]

¢ Y por que decimos que el aforamiento es un privilegio?

En primer lugar, el aforamiento supone una excepcién al principio
de igualdad, que no esta en modo alguno justificado. Las
explicaciones que ha dado el Tribunal Constitucional en su sentencia
nam. 22/1997 son ciertamente endebles («La prerrogativa de
aforamiento actGa... como instrumento para la salvaguardia de la
independencia institucional tanto de las Cortes Generales como del
propio Poder Judicial...») y no merecerian ni ser citadas si no fuera
porque la realidad demuestra que el efecto conseguido es precisamente
el contrario, pues los Altos Tribunales del Estado (como el Tribunal
Supremo o los Tribunales Superiores de Justicia) son los mas

%Disponible en: <http://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/sesionesplenarias/pleno/rwdsesiones
pleno/detalle/votaciones/index.html?sp=4&legis=11&id1=3&id2=35>. [Consulta: 27 marzo 2018].

2Disponible en: <http://www.senado.es/web/actividadparlamentaria/sesionesplenarias/pleno/rwdsesiones
pleno/detalle/votaciones/index.html?sp=2&legis=12&id1=2&id2=12>. [Consulta: 27 marzo 2018].
%Disponible en: <http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/D/BOCG-10-D-559. PDF#
page=11>. [Consulta: 27 marzo 2018].
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susceptibles de politizacion, habida cuenta de que en el
nombramiento de sus magistrados interviene directamente el
Consejo General del Poder Judicial, a cuyos miembros nombran, a
su vez, los partidos politicos mediante un calculado sistema de
reparto de cuotas.

Ademas, el aforamiento conlleva que, tan pronto como le conste al juez
de instruccion que esta investigando un delito cuya responsabilidad
pueda imputarse a un aforado, debera remitirla al 6rgano jurisdiccional
competente, perdiendo asi el caso. Y ello aunque existan otros
imputados no aforados, salvo que sea posible el enjuiciamiento
separado, que no es lo normal.

Ello explica que, en la practica, especialmente en los asuntos
interesantes o0 cuya investigacion se haya dilatado en el tiempo, los
jueces sean renuentes a imputar a un aforado, y en ocasiones incurran
en creativas interpretaciones o actuaciones procesales con tal de no
hacerlo y perder la competencia de «su» asunto. Cada dia podemos
encontrar ejemplos de lo que decimos, en los cuales los jueces posponen
dia tras dia la imputacion de un aforado (que muchas veces se encuentra
en idéntica situacion que el imputado no aforado), a fin de no perder la
competencia de la causa.

No pretendemos criticar la actuacion de los jueces, pues muchas veces
esta dirigida a crear una base solida probatoria con el fin de remitir en
las mejores condiciones la causa al Tribunal Supremo o al que
corresponda al aforado. Pero es innegable que la figura del aforamiento
retrasa el procedimiento, provoca disfunciones y una sensacion entre la
ciudadania de que la Justicia no es igual para todos.

[...] Obviamente, no todos esos supuestos de aforamiento son igual de
graves. Sin duda, los méas perjudiciales son aquellos que afectan a los
cargos de designacion politica, no sélo por la mayor relevancia publica
que tienen sus delitos sino porque la propia existencia del aforamiento
se percibe por la ciudadania como un privilegio creado a fin de proteger
a tales cargos de posibles imputaciones por corrupcion politica,
aumentando la sensacion de impunidad de la clase politica y el
desapego de la ciudadania.®

El dia siguiente a la presentacidn de Pedro Sanchez de su intencion de
reformar la constitucion para suprimir los aforamientos politicos, en 18 de septiembre de
2018, el Grupo Parlamentario Ciudadanos logré aprobar la Mocion consecuencia de
interpelacion urgente 173/000102 en que el Congreso de los Diputados se comprometia

a proceder a la reforma de la Constitucion para promover la supresién de los aforamientos

%Disponible en: <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&
BASE=pul0&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-10-D-297.CODI.%29#(P%C3%
Algina57)>. [Consulta: 27 marzo 2018].
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de los Diputados, Senadores y miembros del Gobierno.*® En su exposicion de motivos,
una vez més, se destacaban las caracteristicas de privilegio y quiebra del principio de
igualdad y se afiadian esas dudas de la ciudadania sobre la imparcialidad de los jueces,

elegidos por los mismos politicos que deberian juzgar. *

A pesar de la presencia de nuevos argumentos en el debate reciente, se
ve que la discusion sobre la eliminacion del aforamiento, en Espafia, centralizase en el
principio de la igualdad, violado con el tratamiento procesal distinto dado a casi 250 mil

personas.

3.4.3. El debate sobre la eliminacion del aforamiento en Brasil

El debate sobre la eliminacién del aforamiento en las agendas politicas
de Brasil y de Espafia tiene fundamentos distintos. En Brasil, la principal razon de critica

al aforamiento es la relacion que se hace entre ese instituto y la impunidad.

En el afio 2007, la Asociacion de los Magistrados Brasilefios (AMB)
hizo un estudio sobre los procesos criminales incoados contra autoridades aforadas de
1988 hasta mayo de 2006. En este periodo de tiempo, ninguna autoridad habia sido
condenada en el Supremo Tribunal Federal brasilefio y solamente 5, de 333 procesos del
Superior Tribunal de Justicia, habia acabado en condenacion (AMB, 2007). Los
resultados del estudio llevaron a la AMB a empezar una camparfia contra la corrupcion
que pedia la supresion del aforamiento como una de sus banderas. En 2008, un
levantamiento hecho por el sitio «Congresso em Foco» revelaba que 24,5% dos 594
congresistas (145 diputados y senadores) tenian algin problema con la justicia y que en
el afio 2009, 11 de los 36 lideres de la Camara de los Diputados y del Senado estaban
acusados de crimenes tributarios y contra la administracion publica, organizacion
delictiva y blanqueo de capitales (TAVARES FILHO, 2016a, p.22). En 2010, el STF
brasilefio condend, después de 124 afios de historia, a su primer aforado, en la «Acao
Penal n. 516x».

%Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados — serie D, n. 419, 26 septiembre de
2018, p. 14.

%Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados — serie D, n. 419, 26 septiembre de
2018, p. 10-11.
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Estos resultados vincularon el aforamiento, en Brasil, a la impunidad.
El deseo de obtencion de la condicion de aforado parecia suplantar la vocacion politica,
la morosidad de las investigaciones contra aforados no traian resultados y asi se instald
en el sentido comun que lo que deberia representar una prerrogativa de defesa y
preservacion funcional de la autoridad se habia, realmente, transfigurado en un
inconcebible privilegio utilizado como instrumento de preservacion de la impunidad de

agentes politicos y funcionarios publicos.

Los datos sobre la impunidad de los aforados incentivaron las
iniciativas de reformas legislativas. En el Senado brasilefio hubo al menos seis propuestas
de enmienda constitucional (PEC) para la extincion del fuero especial (PEC 81/2007%7,
10/2012%, 10/2013%, 62/2013%°, 18/2014%*, 11/2016%%) donde se veia la vinculacion
del tema a la cuestion de la impunidad. Por ejemplo, en el parecer del Relator de las PEC
10/2013 y 18/2014:

Es notorio que ha sido ultrapasada la idea de que el aforamiento serviria
para proteger el cargo, no su ocupante. Lo que se observa, al contrario,
es que mucha gente busca el mandato electivo justamente para huir de
las instancias ordinarias de la Justicia, conducta francamente
reprobable. Hoy el fuero especial es visto por la poblacion como
verdadero privilegio odioso, utilizado para la proteccién de la clase
politica - que ya no goza de buena reputacion — debido a los sucesivos
escandalos de corrupcién. Oportuno y conveniente, por lo tanto,
modificar las reglas vigentes en relacion al fuero privilegiado. El fuero
por prerrogativa de funciéon, nominado sin ninguna impropiedad de
«fuero privilegiado», es una de las demandas mas urgentes vocalizadas
por la sociedad brasilefia desde las Jornadas de Junio de 2013 hasta el
epicentro nervoso del crisis politico que el pais atraviesa hasta hoy,
después de la revelacion de los perniciosos acuerdos criminosos de
apropiacion de la cosa publica, que fueron revelados en los ultimos

Disponible en: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/82225>. [Consulta: 20
marzo 2018].

%Disponible en: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/104496>. [Consulta: 20
marzo 2018].

Disponible en: <http://ww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/111574>. [Consulta: 20
marzo 2018].

10Disponible en: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias//materia/115234>. [Consulta: 17
marzo 2017].

©1Disponible en: <https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=117915>. [Consulta:
20 marzo 2018].

1%2Disponible en: <http://www25.senado.leg. br/web/atividade/materias/-/materia/125276>. [Consulta: 17
marzo 2017].
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anos. Esa presion de las calles sobre este ultrapasado mecanismo es mas
que justificable y oportuna: levantamiento hecho en 2007, pela
Asociacion de los Magistrados Brasilefios (AMB), apunt6 que, de la
promulgacion de la Constitucion de 1988 hasta mayo de 2006, ninguna
autoridad habia sido condenada por el Supremo Tribunal Federal (STF),
en los 130 procesos criminales iniciados. Sélo cinco de un total de 333
procesos resultaron en condenacion en el STJ, lo que equivale a un
indice de condenacion de 1,5% del universo de autoridades que se
tornaron objeto de estos procesos. En el mismo periodo, segln
levantamiento de la Revista «Congresso em Foco», mas de 500
parlamentares fueron investigados en el Supremo Tribunal Federal
(STF). La primera condenacion ocurrio solamente en 2010, mas de 124
afios después de la fundacion del STF. Desde entonces, solamente 16
congresistas en el ejercicio del mandato fueron condenados por
crimenes como corrupcioén, blanqueo de capitales y desvio de recursos
publicos. Solamente en 2013, el primero congresista en el ejercicio del
mandato, desde 1988, fue preso por orden de la Suprema Corte, sin
embargo las inUmeras denuncias que atingieran la clase politica desde
entonces. Esos datos alarmantes son motivo de fuerte desgaste para las
instituciones brasilefias: el fuero, bajo el pretexto de asegurar la
independencia de las autoridades, se torn6 el sinbnimo de impunidad.'®

La PEC n° 10/2013 fue aprobada en el Senado brasilefio, por
unanimidad, en 31/05/2017. Importante resaltar que, antes de la votacion, se hizo consulta
publica sobre la propuesta entre el electorado, en el sitio web del Senado, con el resultado
de 56.511 votos en favor de la eliminacion del aforamiento y 187 votos en contra. El texto
aprobado por el Senado elimina todos los aforamientos, a excepcion de los jefes de los
tres poderes de la Unidon (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y fue enviado a analisis de la
Camara de los Diputados como PEC 333/2017%. El fuero se mantendria sélo para el
presidente de la Republica, su vice y los presidentes de la Camara de los Diputados,
Senado y Supremo Tribunal Federal.

En la Camara de los Diputados brasilefia, 12 propuestas de emenda a la
constitucion para suprimir el aforamiento (PEC 78/07, 119/07, 174/07, 484/10, 142/12,
312/13, 364/13, 23/15, 206/16, 247/16 y 261/16) tuvieron su apreciacion iniciada en

108<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5230569&disposition=inline>. [Consulta: 27
marzo 2018].

04<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2140446>.  [Consulta:
27 marzo 2018].
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03/10/20186, reunidas en la PEC 470/05.1% En 21/11/2017, la PEC 470/05 fue acumulada
a la PEC 333/2017, que vino a la Cadmara desde el Senado Federal. La apreciacion en la
Camara de la PEC 333/2017 ya reproduce la misma tendencia de vinculacién del instituto
con la impunidad que se ve invocada, por ejemplo, en el Informe de la Comision de
Constitucion, Justicia y Ciudadania que analizé la admisibilidad de la propuesta en la
Cémara de los Diputados:
El fuero por prerrogativa de funcion, popularmente llamado de «fuero
privilegiado», es verdadero resquicio aristocratico que aun permanece
en nuestra Constitucion Federal. Si de un lado hay el creciente clamor
social por el combate a la corrupcion, de otro tenemos un sistema
desigual entre las autoridades y los ciudadanos comunes desproveidos

de prerrogativas. Esa selectividad sélo transmite a la sociedad un
mensaje: lo de impunidad.

De este modo, el fin del «fuero privilegiado» alejard no soélo la idea de
blindaje de ciertas autoridades, especialmente en los casos de
corrupcion, pero rescatara el principio republicano de que todos son
iguales ante la ley. Esto porque lo que era para ser excepcion se ha
tornado regla, visto el extenso rol de hipétesis de «fuero privilegiado»
en Brasil, que confiere esa inmunidad formal a mas de 45 mil cargos.

Por lo tanto, urge la extincién de los criterios, prerrogativas y
excepciones que impiden que las autoridades sean verdadera y
eficazmente responsabilizadas por el cometimiento de crimenes
comunes.%

El tema del aforamiento en Brasil, sin embargo, es abordado dentro del
mismo juego de fuerzas entre los Poderes del Estado que hoy es comln en el pais.
Mientras las reformas legislativas no avanzan, el Supremo Tribunal Federal suele dar las
respuestas judiciales a los temas que el Legislativo tarda en resolver. Asi que, en el mismo
dia de la aprobacion, en el Senado brasilefio, de la propuesta de eliminacion de los
aforamientos, el Supremo Tribunal Federal se reunia para debatir una cuestion de orden
en la «Ac¢do Penal n. 937», en la cual el ponente defendia restricciones a las hip6tesis de
aforamiento. Proponia el magistrado ponente, primeramente, una interpretacion
restrictiva a las normas constitucionales sobre aforamiento para limitarlo a los crimenes:

a) cometidos en el cargo después de diplomado como parlamentar o después de la

1%Disponible en: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=303883>.
[Consulta: 27 marzo 2018].

1%Disponible en: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1624056&
filename=Parecer-CCJC-21-11-2017>. [Consulta: 27 marzo 2018].
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investidura en el cargo que le garantiera la condicion de aforado y b) cometidos en razén
del cargo, que guardaran conexion directa o se relacionaran con el mandato parlamentario
o con el cargo que le garantiera la condicion de aforado. En segundo lugar, pretendia que
el STF definiera a partir de qué momento procesal el cambio del status del acusado no
podria interferir en la competencia para su enjuiciamiento, de modo a impedir el conocido
«sube y baja» de procesos de aforados en los tribunales de Brasil. Proponia, en este
sentido, que terminada la instruccion procesal, no habria posibilidad de modificacion de

la competencia.

El debate fue concluido el 03/05/2018°7 y, con él, cambi6 el STF las
reglas de aforamiento hasta entonces vigentes en el pais para los parlamentarios.
Restringid el aforamiento a los crimenes cometidos en el ejercicio del cargo y en razon
de las funciones a él relacionadas y limité al final de la instruccién procesal la posibilidad

de cambio de competencia por la pérdida sobrevenida de la condicién de aforado.

Con esa resolucion, el STF externa tres criticas importantes al
aforamiento que se relacionan con el principio de la igualdad, con la propia imagen del
Poder Judicial y con la impunidad en relacion a la criminalizacion de aforados. En la
primera critica esta reflejada la cuestion de la igualdad. Si el aforamiento se justifica para
garantir el libre ejercicio de determinadas funciones publicas — y no para encubrir la
persona ocupante del cargo — no se puede extenderlo a crimenes sin relacion con la

funcién protegida:

Segundo la comprension actual, un acusado o reo que ocupe
determinado cargo (e.g., Diputado Federal) sera procesado y juzgado,
originariamente, por un juez de instancia superior (e.g., STF) mismo si
el crimen a él imputado no tuviera cualquier conexion con las funciones
desempefiadas (e.g., crimen de homicidio de su mujer o corrupcion
practicada cuando ocupaba cargo diverso). (STF, AP 937, QO, voto del
magistrado ponente, p.6).

Al ser competente para el enjuiciamiento de absolutamente cualquier
delito practicado por aforado, ademas del principio de la igualdad, en los moldes antes

mencionados, el aforamiento afecta la propia imagen del Poder Judicial. Para los

7Disponible en: <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=377332>. [Consulta:
6 mayo 2018].
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Tribunales, enjuiciar a tantos aforados y por cualquier delito representa un
desbordamiento de trabajo sin precedentes, demostrado por el magistrado ponente con
dados empiricos del propio Tribunal: en 2017, tramitaba en el STF brasilefio mas de 500
procesos contra aforados (435 investigaciones y 101 procesos criminales). La materia
penal no es la Unica y mucho menos la mas importante del STF brasilefio y, con tamafio
volumen de trabajo, se tardaba a alcanzar la primera fase de admision de la acusacion, en
media, 581 dias. A esos datos, el ministro ponente afiadia uno del «V Relatério Supremo
en nimeros» (FALCAO et. al., 2017): menos de 10% de los procesos contra aforados en

el STF envuelven crimenes cometidos en razon del cargo o después de su investidura.

La tercera critica se refiere a los constantes cambios de competencia
que espejan la imagen de impunidad para los aforados. Las modificaciones en el status de
aforado interfieren en el recorrido del proceso de criminalizacién en todas sus etapas,
tanto en su inicio, cuando investigaciones incoadas en una instancia inferior «suben» al
Tribunal cuando un investigado pasa a ocupar un cargo aforado, como cuando a punto de
ser juzgado, después de un largo proceso, deja el cargo, haciendo con que «baje» el caso
a la instancia inferior. Ese movimiento del proceso en razén de los cambios de
competencia fueron apuntados, en la resolucion del STF antes referida, como causador
de prescripcion e impunidad, ademas de permitir a los acusados que manipulen

voluntariamente la jurisdiccion:

Hay los que procuran elegirse para cambiar el érgano jurisdiccional
competente, pasando de la primera instancia al STF; hay los que dejan
de presentarse a reeleccion con el mismo proposito, solo que inverso:
pasar la competencia del STF para la primera instancia. Y hay los que
renuncian para producir la baja del proceso, en el momento que mas les
conviene. (STF. AP 937. VVoto del magistrado ponente, p.19).

El tema del aforamiento, en ambos paises, se encuentra en un momento

crucial, de inminente reforma o supresién del instituto.

3.5. La «sociologia de los aforados»: los politicos, los jueces, los «jueces-politicos» y
los «politicos-jueces»

La atribucion de privilegios (o prerrogativas) procesales a determinadas
categorias de personas se mantuvo historicamente por la importancia de estas personas
dentro de la sociedad. Examinando los cargos que disfrutan del tratamiento procesal
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diferenciado, se ve que los aforados forman un macrogrupo compuesto de diversos grupos
profesionales, inscritos en un tipo de clase social y con poder politico particular, que
interesan a la investigacion criminoldgica basada en la sociologia del control penal. Al
final, su elevado status social y politico interfiere en cémo es construida su

criminalizacion por hechos delictivos.

Se hace referencia, aqui, a los estudios de diversos campos de la
sociologia — la sociologia de las elites, la sociologia de las profesiones, la sociologia
politica y la sociologia de la administracion de la justicia — que vienen examinando, por

separado, los diversos grupos que componen el gran grupo aqui estudiado.

El macrogrupo de los aforados estd compuesto de integrantes de estos
grupos de elite que acaban inmunes al control punitivo. El término «elite» se utilizara
aqui en el sentido del grupo reducido de hombres y mujeres que ejercen directamente el
Poder o que tienen influencia directa o indirecta sobre su ejercicio. Es el concepto del que
parten, con desarrollos posteriores particulares, Wright Mills, Mosca y Pareto (TUNON
DE LARA, 1967, p.15; BOTTOMORE, 1974, p.8). Por este concepto, habria dos tipos
de elites: las que ejercen el Poder y las que influyen en el Poder vy, asi, se situarian los
aforados en esta elite que ejerce directamente el Poder. Ocupan cargos publicos, electivos
y burocréticos del Estado, donde ejercen su poder formal vy, al integrar la elite estatal,
pasan a formar parte de la clase politicamente dominante.'% Los aforados son divididos,

108]_a autora es consciente de la discusion tedrica sobre los conceptos de elite y clase dominantes en el seno
de la Ciencia Politica, muy bien esclarecida en el texto de Renato Perissinotto (2009). Se esclarece, asi, que
se adopta, en el presente andlisis, la comprension que compatibiliza los dos conceptos — elite politica y clase
dominante, defendida por ejemplo en el trabajo de Tom Bottomore (1974) y Ralph Miliband (1972, 1982).
Esos autores reconocen las diferencias entre los dos conceptos pero defienden su complementariedad para
analizar distintos sistemas politicos. Nociones asi de «elites econdmicas», «clase econdmicamente
dominante», «elite estatal» y «clase politicamente dominante» son mas completas para los fines del presente
estudio. Perissinotto explica estos conceptos con base en el trabajo de Miliband, entre los cuales lo de elite
estatal que interesa al tema de los aforados: «esa elite estatal es formada por individuos que controlan las
instituciones del Estado (el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder Judiciario y las Fuerzas
Armadas) y, por esa razén, ejercen el poder politico en aquellas sociedades. ;De dénde vienen esos
individuos? Por medio de un tipico estudio de reclutamiento politico, Miliband constata que los miembros
de la elite estatal son reclutados, en su gran mayoria, entre los miembros de las clases econdmicamente
dominantes. En razon de ese origen social, los individuos que controlan las instituciones del Estado tienen
fuerte propension a tomar decisiones que favorecen a los intereses de los capitalistas. [...] El concepto de
“clase politicamente dominante” describe exactamente ese proceso (el reclutamiento) por medio del cual
los que dominan econdmicamente son alzados a las posiciones de mando de las instituciones estatales vy,
por consecuencia, se transforman también en politicamente dominantes.» (PERISSINOTTO, 2009, p.89-
90).
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en ese estudio, entre los «politicos» y los «jueces», para distinguir los cargos electivos de
los burocréticos, este Gltimo englobando los fiscales.

Su proyeccion social justifica— o por mucho tiempo ha justificado — los
privilegios a ella relacionados y, de cierta manera, tales privilegios eran aceptados como
algo inherente al pertenecer a determinada clase de forma acritica, porque las clases
trabajadoras deseaban algin dia disfrutar de los mismos beneficios (BELEM, 2008, p.
111). Asi se consolido, histéricamente, en la formacién cultural de las sociedades aqui

estudiadas, el concepto de que elite y privilegios debian caminar juntos.

Por otro lado, el poder de cada aforado no es el mismo, a pesar de gozar
del mismo privilegio. Dentro de cada grupo, se constituyen grupos de elite que disponen
de mas recursos de poder que los demas. Eso se abordara en los proximos capitulos,
cuando se explicard, de manera mas detenida, la selectividad del sistema penal para los
aforados y la selectividad que se opera dentro de este microcosmos, entre los aforados de
mayor y menor poder y capacidad de influencia y vulnerabilidad. De todas maneras, a
pesar de que la dosis de poder y riqueza sea desigual dentro de los estamentos
privilegiados, los aforados se igualan en el honor social que les concede a todos el

privilegio.

Espafia y Brasil comparten esa ubicacion de los aforados en una clase
superior. Entender un poco como se configuran estos grupos dominantes, los politicos y
los jueces, es fundamental para la completa comprensién del tema del aforamiento. Los
jueces-jueces, los jueces-politicos, los politicos-jueces y los politicos-politicos se mueven
en el tema en distintos papeles. En algunos momentos, son los aforados objeto de
enjuiciamiento penal; en otros, son los juzgadores de los mismos cointegrantes de la
categoria de poder; en otros, son los que critican, defienden, pueden o no hacer los
cambios legislativos (o por medio de decisiones judiciales) para alterar las reglas de

aforamiento.

3.5.1. Los politicos

Hay tres maneras de identificar a los poderosos, segun Putnam (1976,
p.15; COLLER et al. 2016a, p.421): por su ubicacion en instituciones de poder, por la

autoria de las decisiones que se toman, y por la reputacion que se les atribuye. El método
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mas utilizado en las ciencias sociales es el posicional, que identifica quiénes son los
ocupantes de cargos en las instituciones politicas y analiza su perfil social, sus creencias
y actitudes, su vocacion, la manera en que han sido elegidos, su comportamiento politico
en la institucion y sus vinculos con organizaciones externas. Con él se puede identificar
con precision a las personas que tienen poder porque «estan donde estan porque tienen
poder y, al estar donde estan, tienen poder» (COLLER et al. 2016b, p. 422).

Al indagarse quiénes son los aforados en Brasil y en Espafa, aqui
estudiados, el primero grupo de poder en que se piensa es lo de los politicos: en el Tribunal
Supremo de ambos paises, son aforados los jefes de los poderes del Estado y los
parlamentarios de representacién nacional; en los TSJs espafioles el jefe del ejecutivo
autonomico y los parlamentarios autonomicos; en el STJ brasilefio, el jefe del ejecutivo

de los Estados federados.

Los estudios sobre los parlamentarios europeos ven reflejada en la
composicion de las elites politicas la modernizacion de las sociedades. Cada vez mas se
nota un ascenso de las clases medias, con mas titulados universitarios, mas profesionales
liberales y mas funcionarios y un descenso de la presencia de la aristocracia, de militares
y eclesiasticos que anteriormente componian la elite politica europea (COLLER et al.,
2016b, p. 421). A pesar de eso, la formacion de las elites politicas ain sigue un modelo
de aglutinacion, segundo el cual «las personas en posiciones de poder politico aglutinan
una serie de caracteristicas que les ubican en las partes mas elevadas de la estructura
social: suelen ser los méas formados, los que tienen profesiones mas prestigiosas, 1os mas
ricos, etc.». No se sigue, todavia, un modelo de independencia, segundo el cual «todas las
personas tienen la misma probabilidad de formar parte de una elite politica,
independientemente de su posicion social, de sus cualidades o méritos» (COLLER et al.,
2016b, p. 428; COLLER et al., 2016a).

Los estudios para Espafia muestran que la representacion politica en
este pais todavia no reproduce la estructura de la sociedad espafiola, constituyéndose mas
de un grupo homogéneo en que estan presentes hombres, relativamente jévenes,
generalmente nacidos en la comunidad por la que obtiene el escafio, con estudios
superiores y profesional del derecho o profesor (COLLER et al., 2016b, p. 429). Coller,
Navarro y Portillo explican como esta fotografia de la representacion politica en Espafia

141



se distancia de las caracteristicas de la poblacion en general: las mujeres siguen
infrarrepresentadas, los inmigrantes internos tienen, en la practica, cerrada la posibilidad
de integrar los parlamentos autonémicos, mientras el 90% de los parlamentarios tienen
titulo universitario, solamente 19% de la poblacion lo tiene y entre las profesiones, hay
gran desproporcion en la representacion de empleados y trabajadores (COLLER et al.
2016Db). El resultado de los estudios de Coller, Jaime y Mota (COLLER et al. 2016a)
muestran lo que Putnam ya afirmaba en 1976: «las elites politicas provienen

desproporcionadamente de grupos de la parte alta de la jerarquia social».

Los mismos datos ya habian sido encontrados para los estudios
especificos realizados por Coller, Vale y Meissner sobre los parlamentarios autonémicos.
Con la creacion de las comunidades autonomas, por la Constitucion espafiola de 1978, se
consolid6 una elite politica regional de gran importancia, con politicos con bastante
poder, que controlarian mayor presupuesto, definirian la agenda politica de sus
comunidades, serian el criadero de futuros politicos nacionales y normalmente estarian

mas cerca de sus representados que los representantes nacionales (COLLER et al., 2008,
p4).

El estudio de Coller, Vale y Meissner sobre las elites regionales en
Espafia mostrd que, entre 1980-2005, el grupo de los parlamentarios autonémicos era
compuesto por hombres jévenes nacidos en la regién representada, de alto nivel de
educacion, principalmente abogados y educadores. La representacion femenina, que era
muy baja en los afios 80, fue aumentando progresivamente hasta llegar a mas del 30%
(Castilla-La Mancha ha llegado a casi al 50%). Pero el referido estudio constaté que, para
la Comunidad Auténoma de Catalunya, examinada en la presente investigacion, la
representacion femenina en el parlamento era de las més bajas del pais con una media del

17% (COLLER et al., 2008, p.7)}%. Los parlamentarios de Espafia eran jovenes, con edad

19 os autores se sorprendieron con el resultado encontrado en Catalunya, porque el alto desarrollo
econdmico y cultural de la region deberia estar reflejado en la presencia de mujeres en su elite politica. La
explicacion dada para este hallazgo estaria en el comportamiento de los partidos politicos en relacion a la
participacién femenina, no marcado por la division ideoldgica, sino por el nacionalismo. Los partidos
politicos nacionalistas no ponian mujeres en su lista electoral (COLLER; VALE; MEISSNER, 2008, p. 8-
10). Este estudio corrobora, ademas, los resultados de estudio anterior, realizado en 1997, sobre las elites
politicas parlamentarias de Catalunya, por Jordi Calvet i Crespo (1999).
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media de 43 afios, edad inferior a la media de los votantes, el 85% tenia formacion
academica universitaria, con alta presencia de abogados y educadores.

En Catalunya, la representacion femenina en el Parlamento empez6 a
cambiar a partir de los afios 2000 y, en 2010, ya atingia mas de 40% del total de escafios.
En la legislatura de 2017, atingi6 43%.1° Ya la presencia en los cargos de Consejero no
sigue la misma tendencia: en la formacion del ultimo gobierno en Catalunya los partidos
criticaban la falta de paridad porque en un total de 13 consejerias sélo habia 3 mujeres a
frente de ellas,''* lo que, ademas, parece ser una constante en los gobiernos de Catalunya
desde la entrada de la primera consellera, en 1992.11? Importante mencionar, también, que

nunca hubo una mujer presidenta de la Generalitat.

En Brasil, los estudios sobre la elite politica indican que mas alla de un
perfil que coincide con los datos de las demas democracias occidentales — los politicos
son en su mayoria hombres, entre 40 y 60 afios y con formacidn superior — hay en Brasil,
cada vez més, el elemento de la experiencia politica como factor de mayor elegibilidad
de un candidato. Para los Diputados Federales, llama la atencion la alta incidencia de los
que tienen como ocupacion previa la de politico entre los electos (mas de 46%). Asi, los
estudiosos consideran que hoy el mas importante atributo para ser elegido en Brasil es ser
0 ya haber sido politico (PERISSINOTTO; MIRIADE, 2009). En relacion a las
ocupaciones previas desempefiadas antes de la vida politica, los estudios sobre el
parlamento brasilefio indican que la clase de los empresarios se viene tornando
hegemadnica en los ultimos afios, en detrimento de los de origen en las carreras juridicas,
tanto para el Senado cuanto para la Camara de los Diputados (CODATO; HEINZ, 2016,
p. 62).

Para las ultimas legislaturas en Brasil, los estudios realizados muestran
que, por ejemplo, para el Senado, la importancia de provenir de una profesion de elite

tiene menos importancia que en el pasado, aunque la vocacion politica se muestra cada

10Disponible en: <https://www.lavanguardia.com/politica/20180112/434222776548/mujeres-parlament-
lucha-espacio-politico.html>. [Consulta: 18 septiembre 2018]

HDisponible en: <https://www.publico.es/espana/catalunya-criticas-falta-paridad-govern-torra-3-
mujeres-14-cargos.html>. [Consulta: 18 septiembre 2018].

12Disponible en: <http://catalunyaplural.cat/es/la-presencia-de-mujeres-retrocede-en-el-nuevo-govern-
torra-de-cinco-se-pasa-a-tres/>. [Consulta: 18 septiembre 2018].

143



vez méas necesaria (CODATO et al, 2017, p. 128). Para los gobernadores de los Estados,
las investigaciones revelan que el campo politico estd menos abierto a novatos sin
experiencia que en los cargos de Diputados. Sin embargo, el perfil de los gobernadores
en Brasil, elegidos por los electores para el cargo especificamente, no se aleja del perfil
encontrado para otros cargos: predominancia de los hombres, con indice que ultrapasa el
90% vy alta escolaridad que no coincide con el grado de escolarizacion de la poblacion en
general (MASSIA, 2013, p.176-178). En el periodo de la investigacién empirica realizada
para el presente trabajo (2008-2016), solo hubo 6 gobernadoras.*?

3.5.2. Los jueces

Los estudios de sociologia juridica sobre la sociologia de la profesion
de juez y la sociologia de la administracion de justicia identifican los integrantes de los
cuerpos judiciales como parte de una clase social, con determinado grado de poder y
prestigio, a quien se atribuye un papel social marcado por varias circunstancias que
conforman el comportamiento de los jueces (BERGALLI, 1999, p.205). Comparten, en
Brasil y en Esparfia, las mismas caracteristicas que Silva Garcia (2009) identificé para
Colombia: la educacion juridica, entendida como un largo y sisteméatico proceso de
formacion universitaria, que conduce a la obtencién de un titulo académico; un saber
especializado, que solo poseen los miembros del cuerpo profesional, pues los legos
carecen de él; una determinada cultura, que los distingue de otros; un monopolio sobre
una serie de competencias, que Unicamente pueden ser ejecutadas por los operadores
juridicos; una clase singular de précticas sociales, por las cuales obtienen recompensas;
un status, traducido en cierto poder y prestigio o imagen social (SILVA GARCIA, 2009,
p. 74). El status, como explica el mismo autor, «es una posicion social, dentro de una
escala de posiciones que es construida en forma comparativa. A cada posicion de status
corresponden, con grados determinados y variables, poder y prestigio y, naturalmente,
ausencia relativa de poder y desprestigio» (SILVA GARCIA, 2009, p. 74).

En Espafia, el primer estudio de sociologia sobre la judicatura,

identificado para este trabajo, fue el realizado por José Juan Toharia, en 1972, 1983 vy,

13Disponible en: <http://g1.globo.com/politica/eleicoes/2014/blog/eleicao-em-numeros/post/pela-
primeira-vez-em-16-anos-brasil-elege-apenas-uma-mulher-governadora.html. [Consulta: 18 septiembre
2018].
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luego, actualizado en 1987. Toharia aplic6 una encuesta a 400 jueces, magistrados,
magistrados de trabajo y magistrados del Tribunal Supremo y, con los datos recolectados,
trazé la caracterizacion socio-demografica de la judicatura espafiola y las percepciones
de sus miembros sobre la justicia en Espafia y sobre si mismos. En 1987, los jueces
espafioles tenian, en su mayoria, entre 46-60 afios, con un inicio de ascension de jueces
mas jovenes, de menos de 35 afios, que casi no existian en 1972; sélo el 13,2% eran
mujeres. La ocupacion del padre, elemento que ayuda a esclarecer el origen social del
investigado, indicaba la presencia mayoritaria de jueces hijos de integrantes de la
judicatura, abogados y funcionarios del Estado (TOHARIA, 1989).

Treinta aflos mas tarde, los datos del estudio demografico de la Carrera
Judicial, presentada en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial, muestran la
evolucion de la judicatura en Espafia. Las mujeres son la mayoria de los jueces y
magistrados en activo, con 52,7% de presencia. El rango de edad de la mayoria es de 51
a 60 afios, grupo en lo cual la mayoria es de hombres. Empero, los tres grupos de edad
mas jovenes, 20 a 30, 31 a 40 y 41 a 50 afios lo superan numéricamente en mucho y estan
compuestos, cada uno de los tres, por mas de 60% de integrantes mujeres (ESPANA,
CGPJ, 2017, p. 275). La representacion femenina, sin embargo, no se ve todavia reflejada
en los 6rganos de cupula del Poder Judicial. Sélo un 12,8% de los integrantes del Tribunal
Supremo y un 36,1% de los Tribunales Superiores de Justicia son mujeres (ESPANA,
CGPJ, 2017, p.291).

En Catalunya, la presencia femenina en el Poder Judicial estad por
encima de la media nacional: conforme estudio demogréfico de la Carrera Judicial
realizado por el Consejo del Poder Judicial a fecha de 1 de enero de 2017, los jueces y
magistrados, en Catalunya, son en su mayoria mujeres (56%). En el TSJC, la presencia
femenina es de 38,6%. EIl recuento de los aforados provenientes del Poder Judicial en
Catalunya totalizaba 405 mujeres y 302 hombres. La media de edad de los jueces y
magistrados en activo en Catalunya es de 47,5 afios (ESPANA, CGPJ, 2017, p.310).

La Fiscalia General del Estado también presentd, en la Memoria de
2017, indicadores sobre el perfil socioldgico de la carrera fiscal. En 2016, la mayoria de
los fiscales se encontraban en la franja de edad comprendida entre los 51 y los 60 afios;
63% de los fiscales son mujeres, pero 65% de los puestos directivos de la carrera estaban
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cubiertos por hombres (ESPANA, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, 2017, p.63-
67). De los aforados provenientes del Ministerio Fiscal, 72% son mujeres: 270 mujeres y
105 hombres.

En Brasil, numerosos autores se han dedicado a estudiar las elites de la
Justicia (ALMEIDA, 2010, 2014; SADEK, 2013; BONELLI, 2013; OLIVEIRA, F.,
2013). Almeida, al estudiar las elites de la justicia brasilefia, desarrollé sus analisis
partiendo de cinco factores: la relacion de la magistratura con la estructura social, sus
divisiones y jerarquia internas, su apertura para la circulacion y permeabilidad, su
escolarizacion y su accion politica en distintos tiempos histéricos. Utilizd ese método
para evitar explicar la elite apenas por su ya conocida posicion social superior o de manera
acritica (ALMEIDA, 2014, p. 92). Con eso, busc6 comprender no s6lo como los juristas
se insertaban en la estructura social brasilefia, sino también como se desarrollaban las
luchas de fuerzas dentro del campo juridico, partiendo, para ello, de consideraciones sobre
el propio desarrollo de la estructura social y de las instituciones politicas brasilefias y la
incidencia de factores de clase social, raza, géenero, burocratizacion, en las trayectorias de
los jueces investigados (ALMEIDA, 2010, p.27).

Sadek, por su parte, puso el foco en el reclutamiento de los jueces
brasilefios (SADEK, 2013). Al instituirse el Poder Judicial como un Poder del Estado, sus
integrantes pasan a disfrutar de la posibilidad de ser protagonistas en la arena publica y,
asi, sus caracteristicas demogréficas, socioldgicas y de opinién marcan diferencia. En
Brasil, mas de tres cuartos de la magistratura son de hombres y la presencia de mujeres
es cada vez menor a medida que se acerca a los cargos en la ctpula del Poder Judicial. En
la distribucion de los magistrados por el color de la piel, la presencia de blancos es
absolutamente dominante, con alguna representacion de pardos y, asi, la inclusion de la
poblacion negra en el Poder Judicial es todavia muy baja!'4. La extensa mayoria de los
magistrados posee un grado de escolaridad superior al de sus padres, indicando una
movilidad social ascendente en la sociedad brasilefia y la existencia de una diversidad de

origen en la actualidad que, en el pasado, era inconcebible (SADEK, 2013, p.144-148).

114Segundo el ltimo censo demografico realizado en Brasil, en 2010, la poblacién brasilefia, formada por
mas de 190 millones de habitantes, estaba compuesta de 47,7% de blancos, 43,1% de pardos, 7,6% de
negros, 1,1 de amarillos (de origen oriental) y 0,4 de indigenas.
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Los datos de Sadek fueron corroborados por el Censo del Poder Judicial
brasilefio realizado por el Consejo Nacional de Justicia, en 2013. La edad media de los
magistrados brasilefios era de 44,7 afios, situada la mayoria de los magistrados en la franja
de edad comprendida entre los 40 y los 50 afios; las mujeres eran 35,9% del total de la
judicatura, pero solamente 27,8% entre los integrantes de los Tribunales Superiores;
82,8% de la magistratura estd ocupada por personas que se declaran de raza blanca y
99,1% no poseen discapacidades (CNJ, 2014, p.34, 37).

Fabiana Oliveira, por ejemplo, explica en su estudio el fenémeno de
transicion de elites ocurrido con la magistratura en Brasil, en las ultimas décadas. Los
jueces, que solian en Brasil ser originarios de la elite econdmica y oligarquica, pasaron a
constituir una elite profesional, dejando de ser casi exclusivamente originaria de la clase
alta y abriéndose para la clase media alta (OLIVEIRA, F., 2013, p.164). De todos modos,
esa alteracion sobre el origen social de los magistrados no cambiaria su posicionamiento
en la estructura social después de alcanzado su ingreso en la carrera. Como verifico
Bergalli para el caso argentino, donde los jueces venian originalmente de la clase media,
sus actitudes no tardaban en alejarse de las propias de su condicion social de origen para
pasar a ser «las de proteccién de los valores de la clase superior», convencidos de que,
por ejercer una funcion publica elevada, ya habian pasado a integrar una posicién social
destacada (BERGALLI, 1999, p.24).

Eso se explicaria, segun Bergalli, por la propia manera como la funcién
del juez fue construida: como una profesion distinta, separada de las otras, con
prevalencia de lo técnico sobre lo politico y hostil a él, alimentada por la ideologia de la
funcion neutral del juzgador y adversa al control popular, que consistiria en «una
intromision intolerable de los profanos en el templo de los sacerdotes». Con eso, se hace
del érgano judicial «un cuerpo separado de la sociedad en el cual el juez, encerrado en su
torre de marfil del papel profesional que debe desempefiar, niega todo aspecto politico de
su actividad y desapodera al pueblo de cualquier potestad de control de su actitud.» Y que
se transforma, asi, «en un instrumento de la clase dominante». (BERGALLI, 1999, p.42-
43).

La metafora de la magistratura con los sacerdotes es particularmente

importante en este punto. La excelencia del cargo se relaciona historicamente - y se
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perpetda hasta el presente - con la divina funcion de impartir justicia, que se fue
legitimando por medio de la diferenciacion funcional del oficio de juez, dentro de la
burocracia, hacia el rito litdrgico. Primoroso, sobre eso, es el capitulo sobre la
«(Anti)Estética de lo judicial» de reciente libro de Andrés Ibafiez (2015). Alli, Andrés
Ibafiez lo reune todo: «Del conjunto de las articulaciones estatales, la judicial es,
seguramente, la que incorpora, en la mise en scene y en el marco de sus actuaciones, el
mayor numero de expresiones simbélicas y alegéricas...» (ANDRES IBANEZ, 2015,
p.381). La escena del proceso, el caracter ritual y espectacular de su celebracion, la
pomposa simbologia (la balanza, la espada, la venda y el baston), las togas, las pelucas,
el ceremonial catedralicio, el ponerse de pie al toque de la campanilla, el formalismo de

los tratamientos, los juramentos, todo viene relacionado al atributo divino de la justicia.

Una pregunta interesante del estudio de Toharia se relaciona
integramente con las categorias trabajadas en este subcapitulo: «En las lineas generales,
¢diria Vd. que el juez tiene hoy, en Espafa, el prestigio y consideracién social que
corresponde a su funcion?» De 1983 a 1987, Toharia constato que hubo una importante
caida en la percepcion de los jueces y magistrados sobre su prestigio y consideracion
social: s6lo uno de cuatro jueces consideraba que si, 0 sea, «en tan breve espacio temporal
aumenta de forma acusada la sensacion de no ser adecuadamente tratados y reconocidos
por la sociedad.» (TOHARIA, 1989, p. 363).

3.5.3. Los «jueces politicos»

Ademas de los jueces-funcionarios, el Poder Judicial en Brasil y en
Espafia cuenta con «jueces-politicos», que ascienden en la carrera por nombramiento: en
Brasil, del presidente de la Repulblica, con la aprobacion del Senado; en Espafia, por el
Consejo General del Poder Judicial. En esta categoria de los «jueces-politicos», esta el
desempefio, al mismo tiempo, de una profesion que demanda una experiencia especifica,
con el dominio de un cuerpo de saberes profesionales, y de una carrera politica. Es
considerada asi, por Fabiana Oliveira (2013, p. 162), como integrante de una elite en
realidad politica, sélo que diferenciada por el conocimiento juridico que le permitié
ascender al puesto (OLIVEIRA, F., 2013, p.162).
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La cuestion que se expone aqui tiene dos facetas. La primera, es que
hay integrantes del Poder Judicial que no son originarios del cuadro de funcionarios del
Estado: Brasil y Espafia tienen previstos mecanismos de investidura, como miembros del
Poder Judicial, de juristas de reconocido prestigio que no han pasado por la carrera de
juez. Estos juristas, accediendo a la carrera, pasaran a integrar esa clase, inserta en un
determinado nivel de la estructura social y con el poder y prestigio a ella inherentes. La
segunda, es que, no solo para esos nuevos integrantes de la magistratura sino para todos
los jueces que aspiran a una movilidad vertical dentro de la carrera, o sea, a ocupar plazas
en los Tribunales Superiores'?®, el proceso de nombramiento implica una dosis de

politica, prestigio y poder importante.

En Brasil, la promocion en la carrera, de primera para segunda
instancia, tanto para fiscales cuanto para jueces, ocurre por criterios de merecimiento y
antiguedad. En los Tribunales de segunda instancia (TRFs, TJsy TRTs) y enel TST, la
Constitucion prevé que un quinto de la composicién de la Corte debe ser integrada por
candidatos provenientes de la carrera de fiscal o de la abogacia. El fuerte componente
politico aqui gira en torno del procedimiento de nombramiento: los érganos elaboran
listas con seis nombres y las envia al Tribunal donde, por votacion interna, se reduce esta
lista a tres nombres, que son enviados para eleccion del jefe del Ejecutivo. Los TRES
(Tribunales Regionales Electorales) cuentan con dos de sus siete jueces elegidos entre
abogados a partir de una relacion de seis nombres que es enviada al presidente de la

Republica.

Los integrantes de los Tribunales Superiores son de libre nombramiento
por el presidente de la Republica, entre brasilefios de 35 a 60 afios, de saber juridico
notable y reputacién intachable. En el STJ, debe ser compuesto de un tercio de jueces de
los TRFs, un tercio de jueces de los TJs y un tercio entre abogados y fiscales, para la

eleccion de los cuales los integrantes del STJ elaboraran lista triple enviada al presidente

1158egundo Murillo de la Cueva, los nombramientos discrecionales son los de presidentes de Salas y de
magistrados del Tribunal Supremo, los de presidentes de la Audiencia Nacional, de los Tribunales
Superiores de Justicia y de sus Salas, los nombramientos de los magistrados de la Sala Civil y Penal de
estos Ultimos que proponen las asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas y los de los
presidentes de las Audiencias Provinciales. Ademas, naturalmente, del nombramiento del propio presidente
del Tribunal Supremo. También son un claro ejemplo de nombramiento discrecional las designaciones de
los dos magistrados del Tribunal Constitucional que corresponde hacer al Consejo General del Poder
Judicial y viene efectuando desde 1980 (MURILLO DE LA CUEVA, 2016, p. 22).
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de la Republica, mientras los integrantes del STF son elegidos por la total
discrecionalidad del Jefe del Ejecutivo Nacional. La eleccion del presidente de la
Republica pasa por la aprobacion del Senado Federal que, historicamente, desde la
creacion del Supremo Tribunal Federal, s6lo recuso cinco candidatos en el afio 1894
(TAVARES FILHO, 2016b, p. 7).

A pesar de los nombramientos de los magistrados para componer los
Tribunales brasilefios siempre despertaren cierta controversia por el aspecto politico, es
la composicion del STF brasilefio que méas padece con las criticas. Un ejemplo de la
influencia politica sobre quien pasa a componer el Poder Judicial fue narrado por Tavares
Filho: en 2009, fue propuesto para componer el STF brasilefio el entonces Abogado
General del Estado. Su eleccion fue contestada en el Congreso y por la comunidad juridica
porque tenia muy poca edad (41 afios), no tenia estudios de posgrado, habia sido
reprobado dos veces en las oposiciones para ingreso en la carrera judicial y, ademas, habia
sido abogado del partido del presidente de la Republica que le nombré (TAVARES
FILHO, 2016b, p. 8).

En Espafia, a pesar del intento de someter los nombramientos a
pardmetros de objetividad, motivacién y transparencia, la actuacion del Consejo General
del Poder Judicial sigue criticada por la discrecionalidad que todavia desempefia un papel
decisivo en la decision final (MARTINEZ ALARCON, 2015, p. 475). Para Martinez
Alarcon, un andlisis exhaustivo de sociologia juridica sobre los comportamientos
efectivos de los magistrados del Tribunal Supremo en el desempefio de su cargo

confirmaria que:

[...] con caracter general, estos magistrados se sienten en deuda con
aquellos que contribuyeron a su promocién al Supremo cuando tienen
que decidir un caso que afecta a la responsabilidad de las elites politicas
y su decision no se conduce de forma imparcial, o, al menos, de forma
completamente imparcial. La experiencia socio psicologica confirma
que el titular de un cargo permanece obligado a la persona u
organizacion responsable de su nombramiento [...] (2015, p. 477).1¢

16EN sentido contrario, la opinion de MURILLO DE LA CUEVA: «Mientras que, significativamente, no
se ha producido controversia alguna respecto de estas Gltimas desde 1980 a la actualidad [habla aqui de los
dos cargos del Tribunal Constitucional designados por el CGPJ], en cambio, es verdad que sobre algunos
de los demas nombramientos discrecionales las polémicas han sido recurrentes y en diversas ocasiones la
Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado acuerdos de nombramientos de esta naturaleza, en general,
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3.5.4. Los «politicos-jueces»: el particular problema de los consejeros de las Cortes
de Cuentas

Con tratamiento igualitario al dado a los jueces, los consejeros de las
Cortes de Cuentas en Brasil y en Esparia figuran también como aforados. Con designacion
politica, deberian, en principio, haber sido incluidos en este estudio en los casos antes
descritos de los «jueces politicos». Pero hay una particularidad importante sobre los
consejeros de Cuentas para colocarlos, en este estudio, en categoria distinta: la de los
«politicos jueces». En ambos paises, las Cortes de Cuentas estdn marcadas por albergar a

ex politicos.

En Espafia, los consejeros seran designados por las Cortes Generales,
seis por el Congreso y seis por el Senado, mediante votacion por mayoria de tres quintos
de cada una de las Camaras, por un periodo de nueve afios. Seran elegidos entre censores
del Tribunal de Cuentas — en la actualidad, auditores o letrados — censores jurados de
cuentas, magistrados y fiscales, profesores de universidad y funcionarios pertenecientes
a cuerpos para cuyo ingreso exija titulacién académica superior, abogados, economistas
y profesores mercantiles, todos ellos de reconocida competencia y con mas de quince
afos de ejercicio profesional.'!” Es un cargo al que suelen llegar politicos en Gltima fase
de su actividad, un cargo de gran estabilidad laboral y bien remunerado. Entre los
consejeros actuales, nombrados el 21 de julio de 2012, estan no solo ex politicos sino

también familiares de ex politicos que integraban el cuerpo técnico de la Corte.

Lo mismo ocurre en Brasil a quien se debe dar ain mas atencion, aqui,
ya que entre los aforados objeto de esta investigacion estan los consejeros de las Cortes
de Cuentas de los Estados y Municipios brasilefios, insertos en la competencia del
Superior Tribunal de Justicia. De la misma manera que Esparia, los consejeros de cuentas,

en Brasil, normalmente son ex politicos, pero con un agravante para el caso brasilefio:

por falta de motivacion. Y aunque, en casi todas las ocasiones el Consejo haya vuelto a elegir, ahora ya con
la necesaria motivacion, a quien escogi6 inicialmente, ese control judicial ha hecho que deba seguir un
procedimiento especifico encaminado a poner de manifiesto los méritos profesionales de los aspirantes y
observar reglas concretas que reducen notablemente su discrecionalidad y el riesgo arbitrariedad. El control
judicial ha estrechado de manera importante el ambito de quienes pueden ser elegidos de este modo y la
publicidad que rodea a estos episodios también ayuda a que solamente se defiendan candidaturas apoyadas

por curriculos importantes» (En: BUSTOS GISBERT et al., 2016, p.24-25).

Disponible en: <http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/organizacion/organos-del-tribunal-de-cuentas/
consejeros-de-cuentas/>. [Consulta: 16 mayo 2018].
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por un estudio realizado por Transparencia Brasil, que analiz6 la vida publica de 233
consejeros en las 34 cortes de Cuentas brasilefias'®, el 80% de ellos habian ocupado
cargos electivos o de relevancia en la administracion publica, 23% sufrieron algun tipo
de punicién en la justicia o en la propia Corte de Cuentas, 31% eran familiares de otros
politicos y, en algunos casos, fueron nombrados por sus propios tios, primos 0 hermanos
gobernadores y 7 estaban alejados del ejercicio de sus funciones por estar envueltos en
tramas de corrupcion (SAKAI; PAIVA, 2016).1*° La situacion brasilefia tampoco es
nueva. Analizado el perfil de todos los consejeros desde 1988 (99 personas), el 55% tenia
familiares politicos y 8 en cada 10 consejeros habian ocupado cargos electivos o0

prominentes en el gobierno.

Finalmente, una informacién importante para la investigacion empirica
sobre la criminalizacion de aforados, que se presentard posteriormente, es la bajisima
presencia femenina entre los consejeros de Tribunales de Cuentas en Brasil. En el mismo
estudio de Sakai y Paiva (2016), ya mencionado, se ve que entre los 224 consejeros de
los TCE, TCDF y TC de los Municipios (aforados en el STJ), integrantes de esas Cortes
a finales de 2015 y sobre los cuales las autoras describieron sus trayectorias, existian

solamente 26 mujeres.

3.6. El procedimiento para la criminalizacion de aforados en Espafia y en Brasil —
diferencias y similitudes

A pesar de que los objetivos del presente trabajo no pretendan ser un
estudio dogmatico del aforamiento, la mejor comprensién de los resultados de la
investigacion empirica realizada demanda una vision general de como se da la
criminalizacion de aforados en los sistemas procesales de Espafia y de Brasil. Asi, se

presentaran aqui nociones generales sobre el sistema penal de cada pais y los elementos

118En Brasil, ademas de la Corte de Cuentas de la Unién (TCU), cuyos integrantes son aforados en el
Supremo Tribunal Federal, hay 27 Cortes de Cuentas de los Estados (TCE) y del Distrito Federal (TCDF),
4 Cortes de Cuentas de los Municipios de los Estados de Pard, Goias, Ceara y Bahia y 2 Tribunales de
Cuentas de los Municipios de Séo Paulo y Rio de Janeiro. Cada tribunal tiene 7 consejeros, con excepcion
del TCU con 9y del TCM-SP con 5. En total serian 238 consejeros.

119Gakai y Paiva afiaden a su estudio los porcentajes de consejeros que responden a procesos criminales:
6% de los que nunca ocuparon cargos electivos ni participaron del gobierno, 27% de los que fueron
politicos, 27% de los que son familiares de politicos y 21% de los que no tienen parientes politicos (SAKAI;
PAIVA, 2016).
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procesales que caracterizan la criminalizacion de aforados para ofrecer una base de
conocimiento minimo que permita al lector comprender mas facilmente las conclusiones

de este estudio.

Ambos sistemas procesales — espafiol y brasilefio — funcionan por
medio de una justicia jerarquizada y que prevé, en el caso ordinario, que los delitos
cometidos son procesados por un juez de primera instancia (o por un cuerpo de jurados).
La regla de aforamiento es una excepcion a esa ldgica, porque concede a determinados
sujetos el derecho de ser juzgados por un tribunal superior y no por el juez de primera

instancia, al que corresponderia por las reglas ordinarias de competencia.

Tomandose los casos objeto de la presente investigacion — los aforados
del TSJC y del STJ - se describira, seguidamente, el recorrido y el rito procedimental

utilizado en cada tribunal.

3.6.1. El procedimiento para la criminalizacion de aforados en Espafia

En Esparia, el proceso penal ordinario se inicia con la formulacion de
una acusacion contra una persona determinada, por un hecho criminal concreto
(MONTERO, et. al, 2015, p.132). Pero antes de llegar a este punto, hay una fase de
investigacion judicializada, en la cual se averiguan las circunstancias del hecho y la
personalidad de los autores. Esa fase se inicia por medio de la denuncia o de la querella,
con las cuales se inaugura la fase instructora o procedimiento preliminar, que tiene por

objeto la investigacion de la «notitia criminis».

La denuncia, como explica Gimeno Sendra (2015, p.328), es una
declaracion de conocimiento de un hecho constitutivo de delito que se transmite a un
organo judicial, Ministerio Fiscal o Autoridad con funciones de policia judicial, por
cualquier persona fisica. ElI Ministerio Fiscal puede también recibir denuncias,
enviandolas a la autoridad judicial o decretando su archivo cuando no encuentre
fundamentos para ejercitar accion alguna. Esa es la redaccion del art. 5 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal, que, juntamente con los arts. 773.2 LECrimy 5.2y 3
EOMF, fundamenta la actuacion de la Fiscalia en las «diligencias de investigacion»,

examinadas en el presente trabajo. La Policia también puede recibir la denuncia.
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La denuncia no tiene que determinar e identificar al investigado —en la
fase instructora se averiguara quién es el presunto autor del hecho punible — no tiene que
ser formalizada ante el Juzgado competente, ni requiere ningdn requisito especial que no
sea la transmision de la noticia criminis. Debe narrar un hecho con caracter de delito, asi
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su art. 269, contempla sélo dos motivos de
inadmision de una denuncia: a) la inexistencia del hecho o b) la ausencia de tipicidad.

Si presentada la denuncia ante el Juzgado de Instruccidn contra un
aforado o si durante las diligencias realizadas en primera instancia se verifica que hay un
aforado entre los autores, debe el juez remitir una «exposicion razonada» al TSJ o al TS
sobre el estado de la investigacion y por qué a partir de ello podria plantearse la

imputacién de un delito a un cierto sujeto aforado.

La exposicion razonada del juez de primera instancia, que decide
remitir causas contra aforados al TSJ o al TS, viene siendo exigida por esos Tribunales
como condicion para aceptar esa competencia. EI TSJC, en ese sentido, viene acordando
devolver al Juzgado de Instruccion las actuaciones remitidas a €l sin la correspondiente
exposicion razonada, para que el Juzgado valore y presente los motivos por los que
considera que corresponde al Tribunal el conocimiento de la causa. Se exige, asi, del
Juzgado de Instruccion:

[...] no s6lo que se individualice la conducta concreta que respecto a
ese aforado pudiera ser constitutiva de delito sino también que haya
algln indicio o principio de prueba que pudiera servir de apoyo a tal
imputacién (v. ATS dictados en causas especiales: de 27/1/1998 nam.
4120/97 ; de 7 y 29 de octubre de 1999 nim. 2030/99 y 2960/99 ; de
2/1/2000 namero 2400/99 ; de 5/12/2001 num. 6/01 ; de 6/9/2002 nim.
36/02 , entre otros), de ahi que para que proceda declarar su
competencia sea menester que existan suficientes indicios de
responsabilidad contra la persona aforada lo que debe desprenderse de
la necesaria exposicion razonada. (ATSJ CAT 198/2017 - 1d Cendoj:
08019310012017200098 - 03/04/2017 - N° de Recurso: 6/2017 - N° de
Resolucién: 26/2017 - Ponente: José Francisco Valls Gombau).

Asimismo, el Tribunal Supremo establece que:

[...] no basta, por tanto, con la constatacién puramente nominal de que
un determinado hecho delictivo ha sido atribuido a un aforado. Resulta
indispensable que el juez instructor que pretende declinar su propia
competencia, exponga las razones que determinarian la incoacion por
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el Tribunal Supremo del procedimiento especial contemplado en los
arts. 750 a 756 de la LECrim. Y esa exposicion razonada ha de ser lo
suficientemente exhaustiva como para delimitar — con toda la
provisionalidad que es propia de un momento procesal como el presente
—el alcance objetivo y subjetivo de los hechos. (ATS 5 de mayo de 2015
(FI2)
Ademas de la denuncia, el proceso puede iniciarse con una querella. La
querella es el acto procesal mediante el cual se solicita del érgano jurisdiccional
(competente) la iniciacion de un procedimiento y en el cual el querellante asume la

cualidad de parte acusadora.

Como explica Gimeno Sendra, conforme a lo dispuesto por los articulos
270 y 271 de la LECrim, pueden querellarse el Ministerio Fiscal, los extranjeros
ofendidos y todos los ciudadanos espafioles que hayan sido o no ofendidos por el delito
(2015, p.334). Las querellas publicas pueden presentarse por cualquier ciudadano espafiol
capaz, no ofendido por el delito, que ejercitan, en esos casos, la «accion popular», y por
el Ministerio Fiscal. Las querellas privadas s6lo pueden plantearse por parte del ofendido
por el delito, como en el caso de injurias y calumnias, en que el particular tiene el
monopolio de la accién penal. Al contrario de la denuncia, la querella debe ser
formalizada por escrito, siempre por medio de procurador con poderes y suscrita por
letrado (LECrim, art. 277) y ante el 6rgano jurisdiccional competente, quien examinara
de oficio su propia competencia (arts. 272 y 313 de la LECrim). La querella debe contener
la relacion circunstanciada del hecho y la declaracién de voluntad, o sea, el pedido para
que se admita la querella, se practiquen las diligencias indicadas y las demas medidas
necesarias (LECrim, art. 227, n. 6). Para ejercer la accion popular, debe el querellante,
ademas, prestar una fianza en cuantia fijada por el juez o Tribunal para responder de las
resultas del juicio (LECrim, art. 280).

AUn en la ensefianza de Gimeno Sendra (2015, p.334-335), las causas
de rechazo de una querella pueden ser por motivos de «admisibilidad» (inadmision) o de
«fundabilidad» (desestimacion). Constituyen motivos de inadmision la ausencia, en la
querella, de los presupuestos y requisitos que condicionan su validez formal. Por otro
lado, la desestimacion de una querella (o rechazo por motivos de fondo) tan sélo puede
suceder «cuando los hechos en que se funde no constituyan delito». VVale mencionar que

la querellairregular, en que faltan requisitos o presentada ante juez incompetente se puede
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convertir en denuncia, remitida al juez competente. El procedimiento penal puede ser

iniciado, también, de oficio, como preve el art. 308 de la LECrim.

Para los casos de los aforados jueces, magistrados y fiscales, es
oportuno remarcar que solo se inician mediante querella, siendo inadmisibles las
denuncias (arts. 406 y 410 LOPJ). Esa es la principal causa de inadmisién de las denuncias
ofrecidas en el TSJC contra jueces, magistrados y fiscales, como se verd en la

presentacion de la investigacion empirica:

[...] el escrito presentado no reviste las formalidades de un escrito de
querella, lo que viene exigido por los articulos 405 y 406 de la LOPJ lo
que requiere, por otro lado, la personacion mediante Abogado y
Procurador (Art. 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En el
presente caso, tales requisitos no se han respetado, habiéndose
ejercitado la accion penal sin el cumplimiento de los presupuestos
formales, limitdndose a narrar los hechos mediante una simple
denuncia, lo que conllevaria forzosamente a la inadmision de la misma.
(TSJC Sala de lo Civil y Penal - Id Cendoj: 08019310012018200052 -
Fecha: 01/02/2018 - N° de Recurso: 110/2017 - Ponente: Maria Eugenia
Alegret Burgues).

En el TSJC, siguiendo la doctrina del TS, recibida la denuncia o
querella, se incoa el procedimiento penal, se designa ponente para conocer la causa y se
la traslada al Ministerio Fiscal para que informe sobre la competencia de la Sala y sobre

su admision.

La definicidn del Tribunal competente para cada aforado dependera del
lugar de comision del delito. Si se comete el crimen en el ambito territorial de la
comunidad autonoma, es competente la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia correspondiente; si fuera de dicho territorio, es competente la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Ademas, para los jueces, magistrados y miembros del Ministerio
Fiscal, los delitos y faltas deben haber sido cometidos en el ejercicio de su cargo (art. 8
de la LO 2/1986 y art. 73 LOPJ). El ejercicio del cargo, para el TSJC, equivale al ejercicio
de la funcidn jurisdiccional, que consiste en juzgar y hacer ejecutar la sentencia. Asi, el
TSJC no ha reconocido su competencia para una causa relativa a hechos cometidos en un
foro corporativo de jueces, que considero practicados «extramuros de la funcion judicial»
(ATSJ CAT 80/2018 - Id Cendoj: 08019310012018200052 - Fecha: 01/02/2018 - N° de
Recurso: 110/2017 - Ponente: Maria Eugenia Alegret Burgues).
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Para los demaés cargos, el aforamiento se aplica a cualquiera que sea el
delito cometido (arts. 57 y 61 LOPJ).

En ese momento inicial de admision de la denuncia y querella debe
destacarse un punto sobre el proceso contra aforados en general. Relacionada con la
inmunidad de los aforados parlamentarios, hay un requisito procesal de procedibilidad, el
Ilamado suplicatorio, que consiste en la autorizacién que la cdmara debe dar para que el
parlamentario sufra las consecuencias procesales por sus actuaciones mientras esté en el
cargo. Asi, si se enjuiciara a un Diputado o a un Senador, debe ser autorizado el
suplicatorio por las Cortes Generales o por el Senado, en el caso espafiol. Esa figura
procesal, que aparecera en la parte brasilefia de la investigacion empirica, para los
gobernadores, no tiene presencia marcada en la parte espafiola porque los parlamentarios
autonomicos, estudiados dentro del campo de actuacién del TSJC, no gozan,
propiamente, de una inmunidad en los mismos moldes de los diputados y senadores del
Estado. Como explican Gomez Colomer y Esparza Leibar, «la clave reside en que en
ninguno de los Estatutos de Autonomia se regula un procedimiento de autorizacion de
una peticion judicial para que la cAmara autondmica respectiva acuerde levantar o no la
inmunidad.» (2009, p.90).1%

Reconocida su competencia, el Tribunal hace una valoracion juridica
inicial de la denuncia o querella que, conforme reiterada doctrina del TS, debe hacerse en
funcién de los términos de la querella o denuncia, de manera que si los hechos como
vienen formulados o afirmados no son delictivos, procedera su inadmision en resolucién
motivada. Si los hechos alegados cumplen las exigencias de algin tipo penal, debe
admitirse la querella o denuncia, sin perjuicio de las decisiones que posteriormente
procedan en funcion de las diligencias practicadas en el procedimiento. La admision a
tramite de una querella no exige la constancia acreditada de lo que afirma, sino la posible

relevancia penal de los hechos que contiene (ATS Sala 2° - 9 de abril de 2015).

Puede el Tribunal, asi, admitir o no a tramite la denuncia o querella.

Inadmitidas, es acordado su archivo. Segun la doctrina del Tribunal Supremo (Auto de

120para Catalunya, objeto de la presente investigacion, véase el art. 57.1 del Estatuto catalan sobre
inviolabilidad e inmunidad de los miembros del Parlamento.
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21-1-2015 rec. 20881/2014 y los que en él se citan), adoptada en recientes resoluciones
del TSJC, se considera que los hechos no son constitutivos de delito en aquellos casos en

que:

[...] @) los hechos contenidos en el relato factico de la denuncia o
querella, tal y como ésta viene redactada, no sean susceptibles de
incardinarse en un precepto penal, segun el criterio razonado del 6rgano
jurisdiccional competente. En estos casos, carece de justificacion
alguna la apertura de un proceso penal para comprobar unos hechos
que, de ser acreditados, en ningiin modo serian constitutivos de delito.

b) Cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los
hechos que se imputan en la querella, no se ofrezca en ésta ningun
elemento o principio de prueba que avale razonablemente su realidad,
limitandose el querellante a afirmar su existencia, sin ningin apoyo
objetivo atinente a los propios hechos. En este segundo supuesto, una
interpretacion de la norma que no desconozca el sentido comun
conduce a sostener que no se justifica la apertura de un proceso penal
para la investigacion de unos hechos meramente sospechosos, por si los
mismos pudiesen ser constitutivos de delito, es decir, una investigacion
prospectiva, sin aportar un indicio objetivo de su realidad de
conocimiento propio del querellante.

De modo que la presentacion de una denuncia o querella no conduce de
manera forzosa o ineludible a la incoacion de un procedimiento penal,
sino que puede inadmitirse en forma razonada sin que tal inadmision
vulnere la tutela judicial efectiva del en su vertiente de acceso a la
jurisdiccion, dado que es doctrina constitucional reiterada la que sefiala
que el ejercicio de la accion penal no comporta un derecho
incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del proceso, sino
solamente a un pronunciamiento motivado del Juez sobre la calificacion
juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las razones
por las que inadmite su tramitacion. (ATSJ CAT 167/2015 - Id Cendoj:
08019310012015200085 - Fecha: 12/03/2015 - N° de Recurso: 18/2014
- N° de Resolucion: 68/2015 - Ponente: Maria Eugenia Alegret
Burgues).

Admitida la denuncia o querella, se acuerda declararse competente para
la instruccion y enjuiciamiento del caso y se incoan diligencias previas. Se inaugura la
fase instructora, de responsabilidad de un organo jurisdiccional distinto del de
enjuiciamiento, el juez de instruccion. Asi en el caso de los aforados, el juez de
instruccion es un magistrado de la Sala Il de lo Penal del TS o de la Sala Civil y Penal del
TSJ, que no formara parte del tribunal para el enjuiciamiento y fallo (GOMEZ;
ESPARZA, 2009, p.216).
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Una vez concluido el periodo instructorio, las partes acusadoras
deciden, en base a las investigaciones realizadas, si mantienen o no la acusacién y el
organo decisor resuelve si reconoce o no el poder de acusar en el caso concreto. Como
explica Cortés, «las partes acusadoras mantienen su acusacion cuando solicitan la
apertura del juicio oral: por el contrario, no acusan, cuando solicitan el sobreseimiento
libre o provisional» (MORENO; CORTES, 2017, p.378).

El sobreseimiento, como explica Gimeno Sendra, es una resolucion
jurisdiccional por la que se suspende el proceso penal, bien de una manera provisional,
bien definitiva (2015, p.737), poniendo, en ese Ultimo caso, fin al procedimiento penal.
El sobreseimiento libre, debe pronunciarse ante a) la inexistencia del hecho, b) su falta
absoluta de tipicidad o c¢) la ausencia de responsabilidad penal de su presunto autor, y es
equiparable a una sentencia absolutoria. El sobreseimiento provisional sucede cuando se
carece de la base factica suficiente para acreditar la perpetracion del delito o la
participacién en él de su presunto autor y ocasiona la mera suspension del procedimiento,

por lo que la instruccién puede reabrirse (GIMENO, 2015, p. 739).

Si no es el caso de sobreseimiento, el 6rgano jurisdiccional determina
la apertura del juicio oral, fase que se inicia con los escritos de acusacion y defensa y

finaliza con la sentencia.

En Espafia, se prevé el juzgamiento por jurados para determinadas
clases de delito. El Tribunal del Jurado es normalmente integrado por nueve jurados y un
magistrado de la Audiencia Provincial, que lo presidira. La Ley Orgéanica del Tribunal
del Jurado prevé su competencia para el enjuiciamiento y fallo de los delitos contra las
personas, los cometidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos (como
el trafico de influencias, malversacién de caudales publicos, fraudes y exacciones
ilegales, negociaciones prohibidas a funcionarios, etc.), los delitos contra el honor, de
omision del deber de socorro, contra la inviolabilidad del domicilio y contra la libertad y
seguridad (art. 1° LOTJ). Muchos de esos delitos estan normalmente presentes en los
procesos contra aforados y si es el caso, el Tribunal del Jurado se constituira en el Tribunal
Superior de Justicia que corresponda o en el Tribunal Supremo. En el TSIC, la
investigacion empirica realizada identifico un caso de competencia del Tribunal del

Jurado, por hechos descritos en el Auto del Instructor presuntamente constitutivos de un
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delito de malversacion de caudales publicos, previsto y penado en el art. 433 CP, que no
llegé a la fase de juicio oral por haber reconocido el Magistrado Instructor la ilicitud de
las pruebas obtenidas y asi haber decretado el sobreseimiento provisional de la causa
(ATSJ CAT 525/2015 - 1d Cendoj: 08019310012015200305 - Fecha: 23/11/2015 - N° de
Recurso: 6/2014 - N° de Resolucion: 711/2015 - Ponente: Carlos Ramos Rubio).

Otro aspecto importante que se debe resaltar sobre el proceso de
criminalizacion de aforados en Esparia se refiere a los cambios de competencia con la
pérdida del cargo, comunes para ambos paises investigados en el presente trabajo. Como
explica Gimeno Sendra, a fin de impedir manipulaciones del juez legal y fraudes
procesales en el tema del aforamiento, la STS de 10 de diciembre de 2014 ha establecido
que, una vez pronunciado el auto de apertura del juicio oral, si el aforado renuncia al

cargo, el Tribunal del aforamiento no pierde su competencia objetiva (2015, p.1055).1%

En lo relativo a jueces, magistrados y fiscales, entiende el Tribunal
Supremo espafiol que el fuero que les corresponde no cesa con la pérdida del cargo, como
si acontece con el fuero de los Parlamentarios. Se entiende que el fuero atribuido a jueces,
magistrados y fiscales tiene naturaleza mixta, pues atiende tanto a la dignidad del cargo
que ostenta y a la funcion que se desarrolla como a la naturaleza del delito cometido, que
tiene vinculacion con el ejercicio de tal funcion y asi se opera en razon de su objeto,
aungue haya cesado en el cargo o funcion judicial (ATS de 24 de julio de 1996 y SSTS,
Sala 22, de 4 de abril y 5 de noviembre de 2001).

3.6.2. El procedimiento para la criminalizacién de aforados en Brasil

En Brasil, hay un procedimiento de investigacion preliminar previo a la

accion penal, que tiene por objetivo reunir elementos para fundamentar la acusacion. No

121En ese sentido, acogiendo la doctrina del TS, reciente resolucion del TSJC: «de conformidad con lo que
resulta del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Excma. Sala Segunda del TS de 2 diciembre 2014,
recogido en diversas resoluciones del Alto Tribunal, si bien la determinacion del momento en que se fija la
competencia del Tribunal de enjuiciamiento y fallo es cuando se toma la decisién de admitir la denuncia o
querella, con nombramiento de un instructor de la causa que, concluida la instruccion de la causa, la podra
remitir a este para el enjuiciamiento y fallo, la pérdida de la condicion personal que justifica el aforamiento
del investigado determina el cambio de competencia salvo que se produzca el efecto de la “perpetuatio
iurisdiccionis” en favor del Tribunal concernido, momento que queda definitivamente fijado cuando
concluida la instruccion, el Sr. Juez Instructor acuerda la apertura del Juicio Oral» (ATSJ CAT 551/2017 -
Id Cendoj: 08019310012017200274 - Fecha: 23/11/2017 - N° de Recurso: 37/2017 - Ponente: Carlos
Ramos Rubio).

160



es una fase obligatoria para la persecucion penal, ya que puede el titular de la accion penal
iniciar el proceso con cualquier pieza de informacion que demuestre las pruebas de
materialidad y los indicios de autoria. Para el rito ordinario, esa fase es abierta y
conducida por la Policia, en forma de «inquérito policial» y no depende de autorizacién
judicial. Solo interviene el juez en la investigacion preliminar para autorizar las medidas

constrictivas de derechos o la realizacion de medios de obtencion de pruebas.

En el caso de los aforados, sin embargo, hay peculiaridades en la
investigacion preliminar que merecen ser mencionadas. Los aforados miembros del Poder
Judicial y del Ministerio Fiscal tienen previsto en sus leyes orgénicas respectivas
(LOMAN — LC 35/79, LONMP — Ley 8.625/93 y LOMPU — LC 75/93) que la
investigacion preliminar por hechos supuestamente delictivos atribuidos a ellos debe ser
realizada ante el Tribunal competente para enjuiciarlos y, en el caso de los fiscales, que
la investigacion debe ser presidida por el Jefe del Ministerio Fiscal al que pertenecen. Por
otro lado, no hay prevision semejante en la norma (constitucional o infraconstitucional)
para el caso de los aforados titulares de cargos politicos, que podrian, asi, ser investigados
por la autoridad policial, desde que los actos propios del juez fueran practicados por el

Tribunal competente.

Esas previsiones legislativas retiraron la conduccién de la investigacion
de las manos de la policia judiciaria para los casos de aforados jueces y fiscales, pero no
cambiaron el tradicional reparto de funciones en el sistema judicial brasilefio, en que el
juez no actda en la investigacion, como ocurre en Espafia. Sin embargo, por mucho
tiempo, el STF brasilefio consolidara el entendimiento de que si el Tribunal competente
deberia supervisar el procedimiento investigativo contra un aforado, deberia también
autorizar el inicio de la investigacion (BADARO, 2016, p. 273-274). Esa necesidad de
autorizacion del Tribunal para la apertura de la investigacién de un aforado fue objeto de
criticas (ex vi CAVALCANTI, 2012, p.209), pero estuvo presente en la praxis del STJ
brasilefio aqui estudiado.

En la investigacién empirica realizada para este trabajo se identificaron
casos en que el Tribunal negd la apertura de investigacion pedida por la Fiscalia (SD 315,
SD 293). La Fiscalia apel6 de esas resoluciones, defendiendo que cuando el Ministerio

Publico requiere la instauracion de una investigacion, el Tribunal no puede archivar una
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causa o recusarse a instaurarla porque es de la Fiscalia la funcion institucional de formar
la opinidn sobre los hechos que le son noticiados y decidir sobre como debe proceder. No
tuvo éxito. También en el INQ 971, el magistrado ponente no permitio la instauracion de
«inquérito» contra un gobernador, pedida por la Fiscalia General de la Republica,
reafirmando que habia necesidad de autorizacion judicial previa para el inicio de
investigacion contra aforado (AgRg no INQ 971, DJ 08/09/2014). Ese el entendimiento
que adoptd el Tribunal, también, en el INQ 787 (DJ 17/08/2012).

Mas recientemente, STF y STJ reconocieron que el condicionamiento
del inicio de una investigacion contra aforado a la autorizacién judicial no estaba prevista
en la norma procesal penal, violaba el nicleo esencial del principio acusatorio vigente en
el pais (STF, MC en la ADI n. 5104/DF) y que la necesidad de remesa del caso al 6rgano
competente para enjuiciamiento del aforado no decia respeto a previa autorizacion para
investigar, sino al controle judicial ordinario previsto en la ley para los casos comunes
(STJ, HC n° 421315/PE, DJ 28/08/2018). Esa la posicion més reciente del STJ en los

casos especificos de aforados de su competencia:

[...] el Inquérito, mismo cuando relativo a hechos imputados a
autoridades aforadas, debe ser conducido segun la orientacion del
Ministerio Publico, de modo a formar adecuadamente su opinio delicti.
En estos casos, aunque la investigacion tramite bajo la supervision del
STJ, el magistrado ponente no desempefia la figura de autoridad
investigadora, sino restringe su actuacion a la preservacion de los
derechos fundamentales del acusado, efectivamente preservados a lo
largo de las investigaciones. [...] (APN n. 835/DF, ponente Napoledo
Nunes Maia Filho, DJe 04/05/2018).

Abierto el «inquérito», la investigacion es llevada por el Ministerio
Fiscal, s6lo actuando la policia judiciaria por requerimiento especifico.

De este modo, cuando se tiene conocimiento de la comision de un
crimen por un aforado en el STJ, se instaura el «inquérito» en aquel tribunal. Si el
«inquérito» fue abierto en un o6rgano judicial inferior para investigar un hecho que se
descubre, posteriormente, que fue practicado por un aforado — o si se investigaba a un
individuo que pas6 a tener, posteriormente, la condicién de aforado —toda la investigacion

debe ser remetida inmediatamente al Tribunal Superior (APn 856/DF, Rel. Ministra

162



Nancy Andrighi, Corte Especial, fecha: 18/10/2017, DJe 06/02/2018). En Brasil, un
aforado no puede ser investigado por autoridad incompetente como se permite en Espafia.

El Tribunal competente decidira si la causa debe 0 no ser escindida,
manteniendo reunidos todos los investigados o inhibiendo la causa a la instancia inferior
en lo que respecta a los no aforados. Por la doctrina del STF, las autoridades judiciales
inferiores no pueden escindir la causa, encaminando al Tribunal superior solamente los
hechos de su competencia. Es la autoridad judicial mas elevada quien debe hacerlo
(PACELLI; FISCHER, 2016, p.218).

Particularmente en el STJ brasilefio, hay otros procedimientos de
investigacion preparatorios a la acusacion que pueden ser incoados. Se utiliza alli una
I6gica de escalonamiento de grados crecientes de convencimiento sobre la materialidad
delictiva y su autoria. Esta l6gica, mencionada en el trabajo de Badaré (2016), ya venia
siendo utilizada hace afios en la jurisprudencia del STJ y adoptada en la actuacién de la
Fiscalia General de la Republica, principalmente a partir de 2013:

En nuestro sistema juridico-procesal, los actos de persecucién penal son
estructurados de forma escalonada, lo que lleva a una progresiva (o
regresiva) concrecion de elementos necesarios a la imputacién. A cada
fase, se tornan mas intensas las exigencias relativas a la demonstracion
de autoria y materialidad, de modo que, para que el érgano encargado
de la persecucidn penal pueda requerir el inicio de una fase en que hay
una mayor intervencion sobre la esfera de intimidad del sujeto pasivo,
debe haber cumplido con el deber de demostrar, de modo ain mas firme
que en la fase anterior, la presencia de los elementos subjetivos y
objetivos en que se ampara la imputacion [...]. Asi, para la instauracion
de la investigacion formal (o sea, para la instauracion del inquérito), es
necesaria la presencia de elementos relativos a la posibilidad de
ocurrencia del crimen; para la imputacion del sospecho, es necesaria la
existencia de un conjunto de indicios convergentes que apuntan hacia
una determinada persona (Moraes Pitombo); para la admisién de la
denuncia (con el consecuente inicio de la accion penal) es necesaria la
presencia de indicios suficientes de autoria y prueba de la materialidad
y, finalmente, para una condena es necesario que la autoria y la
materialidad sean demostradas més alla del limite de la duda razonable.
(SD 330, magistrado ponente Humberto Martins).

Segun ese entendimiento, se suele determinar, en el STJ, la apertura de
un procedimiento mas general, llamado «Sindicancia» (SD), que busca verificar, ante la

denuncia de una irregularidad que parece configurar un crimen, si se puede confirmar la
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existencia del delito. Y se determina la abertura del «Inquérito» (INQ), cuando ante
indicios robustos de la existencia del crimen, se pasa a investigar su autoria y

circunstancias.

Asi, una SD puede ser la primera iniciativa de investigacion para, luego,
dar lugar a la apertura de un INQ. O los hechos pueden estar claros desde el inicio,
justificando la instauracion directamente de un INQ. La investigacion hecha en el INQ

puede ser base para la denuncia,'??

ofrecida por la Fiscalia, que es la pieza con la cual se
inicia el proceso criminal, la llamada «Ac¢éo Penal» (APN). Hay que resaltar, sin embargo,
que el INQ no es pre-requisito indispensable al ofrecimiento de la acusacion. En el
sistema del STJ, una «Sindicancia» puede fundamentar una denuncia, desde que el trabajo
investigativo alli hecho redina los elementos indispensables para la acusacion. Pero ambos
procedimientos investigativos necesitan de un minimo probatorio que justifique el inicio

de la investigacion contra el aforado.

Ademas de estas tres clases procesales mencionadas (APN, INQ y SD),
el STJ cuenta con «Representacdes» (RP), que son pedidos de investigacion dirigidos al
tribunal y «Noticias-crime» (NC), que dan noticia de la posible ocurrencia de un crimen.
Todas esas clases procesales son encaminadas al Ministerio Fiscal, quien tiene el
monopolio de la acusacién penal y que conducira la investigacion. En el STF y en el ST,
el 6rgano de mayor rango del Ministerio Pablico brasilefio — la Fiscalia General de la

Republica — tiene la atribucion de conducir las investigaciones.

En cada uno de los procedimientos de investigacion, puede el
Ministerio Fiscal pedir diligencias al magistrado ponente, el miembro del STJ a quien se
ha asignado el caso y quien determina su realizacion. Aqui, el Poder Judicial brasilefio
ejerce una funcion anémala, porque actla, en realidad, sélo para ratificar las resoluciones
de archivo del Ministerio Fiscal y garantizar los derechos individuales de los

investigados.

122Ge ha de aclarar, aqui, que el mismo nombre — denuncia — es utilizado por los dos sistemas procesales,
espafiol y brasilefio, con sentidos distintos. Denuncia es el nombre del escrito con el cual el Ministerio
Fiscal en Brasil realiza la acusacion y, en Espafia, es un acto de puesta en conocimiento de hechos que
pueden ser constitutivos de delito, no siendo, pues, una manifestacion formal del derecho de acusar.
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El magistrado ponente, conforme el art. 3°, 111, de la Ley 8.038/90 — y
para los aforados del STJ, en particular, el que determina el art. 21-A del Regimiento
Interno del Superior Tribunal de Justicia, afiadido por la Enmienda Regimental n. 21, de
3 de febrero de 2016 — puede convocar a un juez de segunda instancia para ejercer de
«juez instructor», determinando la realizacién de los actos de instruccion. Sin embargo,
a pesar del nombre similar, en nada se parece al juez instructor del sistema espafiol, ya

que no actda de oficio, sino por impulso del Ministerio Fiscal.

Uno de los aspectos mas importantes del estudio de la criminalizacion
de aforados en Brasil es, sin duda, el monopolio de la acusacion penal en manos del
Ministerio Fiscal. La Constitucion brasilefia atribuy6 al Ministerio Publico la titularidad
de la persecucién penal (CF, art. 129, 1). Asi, si el Ministerio Publico, en cualquiera de
estos procedimientos, verifica que no hay crimen, que no hay pruebas que relacionen el
hecho a una persona aforada, o esta convencido de que la persona aforada no es su autor,
o si reconoce que el delito esta prescrito, pide el archivo de la investigacién al magistrado
ponente que no puede recusar el pedido. El ponente no tiene ninguna injerencia en la
investigacion y si la opinion del Fiscal General es que hay que archivar el caso, él lo debe
archivar. De ahi la gran actuacion del Ministerio Fiscal brasilefio en la selectividad del

proceso de criminalizacion de aforados:

[...] 2. El Ministerio Pablico es el «dominus Litis», cabiendo a su
representante valorar y considerar los elementos indiciarios traidos al
procedimiento, indagando sobre la existencia de justa causa, capaz de
disparar el ejercicio de la persecucion criminal, en el interés de la
sociedad. 3. El pedido de archivo del inquérito formulado por el
vicefiscal general de la Republica, en los casos en que oficia por
delegacion del fiscal general de la Republica, vincula al STJ [...] (Inq
1.040/DF, ponente Luis Felipe Salomédo, Corte Especial, juzgado en
21/03/2018, DJe 02/05/2018).

Ademas de las cuatro clases procesales mencionadas: INQ, SD, RP y
NC, el Ministerio Fiscal puede fundamentar la denuncia en investigaciones internas de la
Fiscalia o en investigaciones remitidas a la Fiscalia por otros dérganos que tengan

conocimiento de la ocurrencia de un delito.

Reunidos los elementos necesarios al ofrecimiento de la acusacion, la

denuncia estd a cargo del Ministerio Fiscal. Hay, sin embargo, dos posibilidades de
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ofrecimiento de la acusacion por particulares: la «accion penal privada» y la «accion penal
privada subsidiaria de la publica». En el primer caso, se trata de las hipdtesis en que la
legislacion preve que la acusacion debe ser promocionada por la victima, como en los
crimenes contra el honor. En el segundo caso, se trata de la actuacion de la victima cuando
verifica inaccion del Ministerio Fiscal. En ambos casos de actuacion por particular, la
inicial acusatoria se denomina querella y debe ser presentada por abogado con poderes

especificos.

En la investigacion empirica, como se vera, aparecen las tres
modalidades de acusacidn: la pablica, promocionada por el Ministerio Fiscal; la privada,
normalmente ejercida por las victimas de crimenes contra el honor practicados por
aforados; y la subsidiaria de la publica, ofrecida por supuesta inaccion del Ministerio

Fiscal y que, después de presentada, pasa a ser llevada por ese 6rgano de acusacion.

Ofrecida la inicial acusatoria, se incoa la AP, que tiene un rito
procedimental distinto'?® de los casos ordinarios que se tramitan ante el juez de primera
instancia. Un primer aspecto que se debe tener en cuenta aqui, es que, para determinados
aforados, habia que ser pedida autorizacion previa del Poder Legislativo para su
enjuiciamiento®®*, En el STJ, la Gnica categoria de aforados que requeria esa autorizacion
previa era la de los gobernadores!® y, por lo tanto, ofrecida la inicial acusatoria contra un
gobernador, se deberia expedir un oficio al Poder Legislativo del Estado en el que

gobernaba para pedir la autorizacion para enjuiciarlo.

En 2014, Ela Wiecko V. de Castilho y yo hicimos una investigacion
empirica sobre la criminalizacién de los gobernadores e identificamos, en la exigencia de

autorizacion previa para su enjuiciamiento, el gran obstaculo existente en el sistema de

13previsto en la Ley n. 8.038/90 y en los Regimientos Internos de los Tribunales.

124para el Presidente de la Republica, Vice-Presidente y Ministros de Estado, la autorizacion de la Camara
de los Diputados esta prevista en los arts. 51, | y 86, caput, e §1° | de la CF/88. Los parlamentarios
brasilefios, en la redaccidon original del art. 53, §1° de la CF/1988, no podian ser procesados sin previa
licencia de su respectiva casa legislativa. La Enmienda Constitucional 35/2001 alter6 el texto del
dispositivo para retirar la exigencia de previa autorizacion para procesamiento del parlamentario. El
parlamentario que cometa un delito después de ser investido puede ser procesado, independientemente de
tener autorizacién de la casa legislativa que puede, por su vez, suspender el curso del proceso mientras dure
el mandato.

125 a exigencia de autorizacion previa para el enjuiciamiento de los gobernadores estaba prevista, en Brasil,
en las Constituciones de cada Estado y del Distrito Federal.
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justicia criminal para esos aforados. En 72 procesos contra gobernadores, abiertos entre
1989 y 2014, fue solicitada la autorizacion para enjuiciamiento a la Casa Legislativa
correspondiente. En 44 procesos de los 72, no hubo respuesta alguna al oficio expedido
y el caso fue suspendido hasta que o se contestara el oficio o que el mandato del
gobernador finalizase; en 18 casos de los 72, la autorizacion fue negada expresamente y
el proceso se quedd en suspenso a la espera del fin del mandato del gobernador, cuando
seria remetido al juzgado de primera instancia; 9 casos aguardaban respuesta sin haber
sido suspendidos por la ausencia de contestacion y Unicamente en 1 caso fue concedida
autorizacion (CASTILHO; QUEZADO SOARES, 2015)'%,

Al reconocer la exigencia de autorizacion como un obstaculo
insuperable a la criminalizacion de gobernadores, nuestro estudio aguardaba un posible
cambio en el panorama con la inminencia de deliberacion, por el STF, de 26 Acciones
Declaratorias de Inconstitucionalidad (ADI) propuestas contra los dispositivos de las
constituciones de los Estados de Brasil que preveian la mencionada necesidad de
autorizacion previa para procesar a sus dirigentes. Sin embargo, la primera de las ADI
juzgadas fue en el sentido de la constitucionalidad de esa exigencia (ADI 4791, ponente
Teori Zavascki, fecha: 12/02/2015, DJe 76 de 24/04/2015). A pesar de que en el fallo del
Supremo Tribunal se reconocia la negligencia deliberada de las Casas Legislativas de los
Estados en no tramitar los pedidos de autorizacién, no se aceptaba tal argumento como
fundamento idoneo para el cambio de entendimiento, que consideraba constitucional la

necesidad de autorizacion para el procesamiento de los gobernadores.

La jurisprudencia firmada en el sentido de la constitucionalidad de la
exigencia de autorizacién de las Casas Legislativas marcd la investigacién empirica
realizada para el presente trabajo, porque en los procesos contra gobernadores la
expedicion de oficio con la solicitud de la referida autorizacion y la paralizacion de su
tramite estuvieron bastante presentes, hasta el principio de 2017, en decisiones como la
proferida, por ejemplo, en la Acdo Penal n. 855 (magistrado ponente Humberto Martins
— Fecha: 04/04/2017).

128 a figura similar en el proceso penal espafiol — el suplicatorio — también fue examinada desde el punto
de vista de su aplicacion préactica, por Gémez Colomer y Esparza Leibar (2009, p.115-116), cuando
examinados los datos de los suplicatorios solicitados entre 1978 y 2007, en el Senado espafiol. De los 52
solicitados, 27 fueron concedidos.
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Sin embargo, en diciembre de 2016, el STF inici6 el juzgamiento de la
ADI 5540, con la propuesta del magistrado ponente de «superar los precedentes de la
Suprema Corte» para una «redencidén republicana» que cumpliera las promesas
constitucionales y pusiera fin a los «reiterados y vergonzosos casos de negligencia
deliberada» de las casas legislativas de los Estados que, sisteméaticamente, venian
negdndose a consentir el procesamiento de sus gobernadores por la comision de delitos
(Informativo jurisprudencial del STF n. 851). El juzgamiento fue concluido en

03/05/2017, con el establecimiento de la siguiente tesis:

No hay necesidad de previa autorizaciéon de la Asamblea Legislativa
para el recibimiento de denuncia o querella e instauracion de proceso
penal contra el gobernador del Estado por crimen comun, debiendo el
STJ, en el acto de recibimiento o en el curso del proceso, decidir, de
manera razonada, sobre la aplicacién de medidas cautelares penales,
inclusive la suspensién del cargo. (STF — ADI 5540 — ponente Min.
Edson Fachin — Fecha: 03/05/2017).

Esa decision fue comunicada al STJ que pasoé a aplicarla a los procesos
contra aforados gobernadores. De esa manera, a pesar de no influenciar mas el proceso
de criminalizacién de los gobernadores, ese factor de selectividad sera estudiado en el
presente trabajo, porque estuvo presente en los procesos examinados hasta el primer

semestre de 2017.

Iniciada la Accion Penal con el ofrecimiento de la denuncia o querella,
el acusado es llamado a defenderse preliminarmente y el Tribunal se reine para recibir o
rechazar la acusacion. Si no cumple con los requisitos formales, si le faltan presupuestos
procesales o cuando verificada la ausencia de «justa causa» (el suporte probatorio minimo
a comprobar la imputacidn), sera la acusacion rechazada y entonces se acaba el proceso.
Ademas, puede la acusacion ser desestimada ab initio, si no depende de la realizacion de
pruebas, cuando hay causa que excluye la ilicitud del hecho o la culpabilidad del imputado
o si el hecho no constituye crimen o si esta extinta la punibilidad. En esos casos, en ese
mismo momento queda absuelto el acusado. En caso contrario, si la acusacion es
procedente, se inaugura la instruccién, con audiencia de los testigos, realizacién de

diligencias, interrogatorio del acusado, alegaciones finales y juzgamiento.

Un elemento caracteristico del sistema judicial brasilefio en el tema de

aforados siempre ha sido los frecuentes cambios de competencia. Primeramente,
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cualquier caso en que el investigado o acusado pase a la condicion de aforado, debe ser
inmediatamente remetido al Tribunal competente que retoma la fase procesal donde se
encuentre. Todo el caso es remitido al Tribunal, incluso los reos que no poseen la
condicion de aforado y es el Tribunal con autoridad judicial mas elevada quien tiene la
competencia para fraccionar el caso. La jurisprudencia de los Tribunales superiores
entiende que, como regla, permanece alli, en el &mbito de su competencia, sélo la persona
aforada (PACELLI; FISCHER, 2016, p.218). En segundo lugar, la pérdida de la
condicion de aforado finaliza la competencia de la Corte superior, determinando que el
caso sea inhibido al juzgado competente. Asi, en los cargos electos, cada eleccion suele
impulsar una gran bajada y subida de casos, que tienen modificada su competencia por el
fin del mandato de unos e inicio del mandato de otros. En Brasil, cada cuatro afios, las
elecciones para los cargos de jefe del Poder Ejecutivo y para los miembros del Poder
Legislativo impactan sobremanera en la situacion de los procesos criminales contra
aforados. En el STJ, eso pasa con los procesos criminales de los gobernadores: el fin del
periodo electoral instaura la preparacion, en la Fiscalia General de la Republica y en los
despachos de los miembros del Tribunal, de los casos que bajaran a juzgados de primera
instancia (CASTILHO; QUEZADO SOARES, 2015, p.637).

Asi que suele haber, en muchos casos, frecuentes cambios de
competencia por cambios de cargo del investigado o acusado que no sélo provocan el
retraso de la conclusion del proceso sino que exigen del Tribunal la adaptacion de ritos
procedimentales para evitar cercenar el derecho de defensa. En algunas ocasiones, ha
tenido el Tribunal que conceder la oportunidad extra de defensa o de produccién de
pruebas, cuando ya se encontraba cumplida esta etapa en el juzgado de origen, en razon
del cambio de ritos procedimentales. Por ejemplo, en la APN 805, por los diversos
cambios habidos en la situacion politica del acusado: era exgobernador cuando fue

denunciado, paso a ser Senador Y, por fin, fue elegido otra vez como gobernador.

Esa particularidad del procedimiento ha incentivado la ocurrencia de
ciertos abusos por parte de los aforados, en el contexto brasilefio. Como notan Pacelli y
Fischer, en innumerables casos de aforamiento se verifica que los aforados renunciaron a
los cargos que ocupaban con la finalidad Unica de evitar el juzgamiento del caso,
motivando su desplazamiento a otro juzgado y la ocurrencia de prescripcion. Atento a

estas maniobras procedimentales, el STF brasilefio pasé a reconocer el abuso de derecho
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en intentos de cambio voluntario de la competencia, manteniendo el aforamiento
excepcional, incluso después de dejar el aforado el cargo: se trata de una interpretacion
que persigue evitar que el cambio voluntario de competencia (especialmente cuando el
inicio del juzgamiento es inminente) sea utilizado para burlar las reglas constitucionales
y a retirar la posibilidad de eleccién del juzgado por quién estd siendo procesado
(PACELLI; FISCHER, 2016, p.224).

Esos abusos ocurrian con frecuencia entre los aforados que ocupaban
cargos electos. En la AP 333, que se tramitd en el STF brasilefio, después de mas de 5
afios desde la admision de la denuncia y pasados 14 afios de los hechos, el reo renuncio
al mandato una semana antes del juzgamiento del proceso para forzar la incompetencia
de la Corte. En la AP 396, el STF pudo impedir el cambio voluntario de competencia por
la renuncia al mandato por el aforado, presentado en la vispera del juzgamiento del
proceso. Entendié el Tribunal que la renuncia al mandato era un acto legitimo, pero que
no podria ser utilizada como subterfugio para cambiar competencias constitucionalmente

definidas, que no deberian ser objeto de eleccion personal del investigado.

Entre los aforados que no ocupan cargos electos, la posibilidad de un
cambio voluntario de competencia esta en la jubilacion. Una vez jubilada, la autoridad

pierde el aforamiento y el proceso es remetido a la primera instancia.

En términos de competencia, el proceso de criminalizacion de aforados
en Brasil sufrié un impacto importante en mayo de 2018, cuando el Supremo Tribunal
Federal deliberd en la Cuestion de Orden en la Acdo Penal n. 937/RJ, decidiendo
interpretar restrictivamente las normas de la CF/88 sobre el aforamiento en el pais y
limitarlo a los crimenes cometidos en razén del cargo y estrictamente vinculados a su

desempefio. El precedente en cuestion esta asi resumido:

DERECHO CONSTITUCIONAL Y PROCESAL PENAL.
CUESTION DE ORDEN EN ACCION PENAL. LIMITACION DEL
AFORAMIENTO A LOS CRIMENES PRACTICADOS EN EL
CARGO Y EN RAZON DE EL. ESTABLECIMIENTO DEL MARCO
TEMPORAL DE FIJACION DE COMPETENCIA. I. Cuanto al
sentido y alcance del aforamiento. 1. El aforamiento o fuero
privilegiado, en la interpretacién hasta aqui adoptada por el Supremo
Tribunal Federal, alcanza todos los crimenes de que son acusados los
agentes publicos previstos en el art. 102, I, b y ¢ de la Constitucion,
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inclusive los practicados antes de la investidura en el cargo y los que no
tienen relacion con su ejercicio. 2. Se impone, sin embargo, la alteracion
de esta linea de entendimiento para restringir el aforamiento a los
crimenes practicados en el cargo y en razon del cargo. La practica actual
no atiende de manera adecuada a los principios constitucionales
estructurantes, como la igualdad y la republica, por impedir, en gran
ndmero de casos, la responsabilizacion de agentes publicos por
crimenes de naturalezas distintas. Ademas, la falta de efectividad
minima del sistema penal, en esos casos, frustra valores
constitucionales importantes, como la probidad y la moralidad
administrativa. 3. Para asegurar que la prerrogativa de fuero sirva a su
papel constitucional de garantizar el libre ejercicio de las funciones —y
no al fin ilegitimo de asegurar la impunidad — es indispensable que haya
relacion de causalidad entre el crimen imputado y el ejercicio del cargo.
La experiencia y las estadisticas revelan la manifiesta disfuncionalidad
del sistema, causando indignacion en la sociedad y trayendo
desprestigio para el Supremo. 4. La orientacion aqui preconizada se
encuentra en armonia con innumerables precedentes del STF. De hecho,
el Tribunal adopt6 idéntica logica al condicionar la inmunidad
parlamentaria material — la que protege por sus opiniones, palabras y
votos — a la exigencia de que la manifestacion tuviera relacion con el
ejercicio del mandato. Ademas, en innumerables casos, el STF realizé
una interpretacion restrictiva de sus competencias constitucionales para
adecuarlas a sus finalidades. Precedentes. Il. Sobre el momento de
fijacion definitiva de la competencia del STF 5. A partir del final de
la instruccion procesal, con la publicacion de la notificacion para
presentacion de alegaciones finales, la competencia para procesar y
juzgar acciones penales — del STF o de cualquier otro 6rgano — no sera
mas afectada en razon de que el agente publico venga a ocupar otro
cargo o deje el que ocupaba, cualquiera que sea el motivo. La
jurisprudencia de esta Corte admite la posibilidad de prorroga de
competencias constitucionales para preservar la efectividad y la
racionalidad de la prestacién jurisdiccional. Precedentes. III.
Conclusién. Resolucion de la cuestion de orden con la fijacion de las
siguientes tesis: «(i) El aforamiento se aplica solamente a los crimenes
cometidos durante el ejercicio del cargo y relacionados con las
funciones desempefiadas; y (ii) Después de finalizada la instruccion
procesal, con la publicacion de la notificacion para presentacion de
alegaciones finales, la competencia para procesar y juzgar acciones
penales no serd mas afectada en razon de que el agente pablico venga a
ocupar un cargo o a dejar el que ocupaba, cualquiera que sea el motivo.»
7. Aplicacion de la nueva linea interpretativa a los procesos en curso.
Resguardados los actos practicados y decisiones proferidas por el STF
y demas juzgados con base en la jurisprudencia anterior. [...] (Cuestion
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de Orden en la Acdo Penal n. 937/RJ, voto del ponente Roberto Barroso,
02/05/2018)*?"

Asi, de la misma manera como se ha abordado aqui el tema de la
autorizacion para el procesamiento de los gobernadores, la investigacion empirica
realizada ha trabajado con un panorama que, a partir de mayo de 2018, no es mas el
vigente. Hasta esa fecha, el aforamiento se aplicaba, en Brasil, a cualquier crimen
cometido por una autoridad aforada, antes o durante el ejercicio del cargo que le otorgaba
la condicion de aforado y relacionado con €l o no.

El STJ ya adopta, hoy, en sus casos de aforados, la jurisprudencia
firmada por el STF en la Acdo Penal n. 937/RJ. De momento, los principales precedentes
del STJ son los proferidos en la Cuestion de Orden en la AP 843, de 06/06/2018, que
entiende que el fallo del STF debe ser aplicado, por simetria, a los gobernadores y
miembros de los Tribunales de Cuentas de los Estados, DF y Municipios y el proferido
en el AgRg en la APN 866 y en la APN 857, ambos de 20/06/2018, que reforzaron el
entendimiento de que las autoridades constitucionalmente aforadas en el STJ no tienen
esa condicion si estdn siendo procesadas por crimenes que no hayan sido cometidos
durante el ejercicio del cargo o que no estén relacionados a las funciones por ellas

desempefiadas.

Quedaba pendiente, sin embargo, definir qué tratamiento deberia ser
dado a los aforados jueces y decidir si el cambio jurisprudencial iniciado por el STF
también afectaria a los magistrados y miembros del Ministerio Publico. El 21/11/2018, el
STJ enfrentd el tema para, curiosamente, excluirlos de la nueva orientacion sobre
aforamiento. Deliberé mantener su competencia, en la APN 878, contra un magistrado
acusado de un delito de lesién corporal contra su madre y hermana, hecho que no tenia

cualquier relacion con el ejercicio de su funcién.

En ese caso, la Fiscalia General de la Republica se habia posicionado
en favor de la pérdida del aforamiento, defendiendo la aplicacion de la nueva orientacién

del STF también para magistrados y fiscales. En la opinion de la Fiscalia, no habia

127Disponible en: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-barroso-foro-especial.pdf>. [Consulta: 5 diciembre
2018].
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cualquier razén de orden ontoldgica a justificar el tratamiento distinto y, en ese sentido,
rechazaba, completamente, el argumento corriente de que un juez de rango superior no

podria ser juzgado por un de primera instancia:

[...] todo y cualquier magistrado, en el ejercicio de su funciones tipicas,
es dotado de garantias constitucionales capaces de mantenerle la
independencia (articulo 95 de la CF), estando sometido Unicamente a la
Constitucion, a las leyes y a la propia consciencia, no siendo también
sostenible juridicamente apoyarse en la extrajuridica presuncion de que
autoridades judiciarias de nivel superior podrian venir a actuar
dolosamente para beneficiar o perjudicar magistrados a frente de
procesos penales contra si instaurados.

10. No se presume la parcialidad; todo lo contrario, lo que debe
presumirse es la imparcialidad. La independencia. La exencion.
(Parecer de la Fiscalia General de la Republica de 1 agosto 2018,
firmado por el vicefiscal general Luciano Mariz Maia en la APN
878/DF).

No fue lo que prevalecio en la deliberacion del STJ, en que
evidenciados, de manera contundente, aspectos relacionados a la fuerte jerarquia existente
en la carrera judicial. Como principal argumento del Tribunal para mantener su
competencia para los aforados jueces no estuvo la clésica necesidad de proteccion del
cargo del aforado, sino la necesidad de proteccion del juzgador. En el debate de los
integrantes de la Corte, ocurrido el 21/11/2018, impresion6 ver bastante mencionados
argumentos sobre el mal estar, el miedo, «el temor reverencial», el constrefiimiento, que
se estarian causando al juez de primera instancia que hubiera que enjuiciar a un superior

jerarquico, que seria responsable por su futura promocion en la carrera.
El precedente fue asi resumido por la Corte:

PROCESAL PENAL Y CONSTITUCIONAL. CUESTION DE
ORDEN EN LA ACCION PENAL. COMPETENCIA PENAL
ORIGINARIA DEL STJ. ART. 105, I, "A", DE LA CONSTITUCION.
QO EN LA AP 937/STF. QO EN LA APN 857/STJ. AGRG EN LA
APN 866STJ. DESEMBARGADOR. CRIMEN SIN RELACION CON
EL CARGO. VINCULACION FUNCIONAL. PRERROGATIVA DE
FUERO. FINALIDAD DE LA NORMA. EJERCICIO
INDEPENDIENTE DE LAS FUNCIONES POR LA AUTORIDAD
AFORADA. IMPARCIALIDAD DEL ORGANO JUZGADOR.
CREDIBILIDAD DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.
COMPETENCIA DEL STJ.
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1. Hipdtesis en que Desembargador del Tribunal de Justicia del Estado
de Parana responde por la practica, en tesi, de delito de lesién corporal
ocurrido en Curitiba-PR.

2. El crimen que esta imputado al reo no tiene relacion con el ejercicio
del cargo de Desembargador, de modo que, en principio, aplicAndose
el precedente producido por el Supremo Tribunal Federal al deliberar
en la QO en la AP 937, no tendria el reo fuero en el Superior Tribunal
de Justicia.

3. La interpretacion del alcance de las hipétesis de aforamiento
previstas en la Constitucién de la Republica, sin embargo, responde no
apenas a la necesidad de que aquel que goza de la prerrogativa tenga
condiciones de ejercer con libertad e independencia las funciones
inherentes al cargo publico que le confiere el aforamiento.

4. Mas alla de eso, en los casos que son miembros de la magistratura
nacional tanto el acusado cuanto el juzgador, el aforamiento no se
justifica apenas para que el acusado pudiera ejercer sus actividades
funcionales de forma libre e independiente, es preciso también que el
juzgador pueda reunir las condiciones necesarias al desempefio de sus
actividades judicantes de forma imparcial.

5. La necesidad de que el juzgador pueda reunir las condiciones para el
desempefio de sus actividades judicantes de forma imparcial no se
revela como un privilegio del juzgador o del acusado, sino como una
condicion para que se realice justicia criminal de forma isonémica y
republicana.

6. Cuestion de orden resuelta en el sentido de reconocer la competencia
del Superior Tribunal de Justicia en las hipétesis en que, no fuera la
prerrogativa de foro (art. 105, I, da Constituicion), el Desembargador
acusado hubiera de responder al proceso penal delante de juez de
primero grado vinculado al mismo tribunal.

Ese tema sera retomado en el capitulo 5 del presente trabajo, cuando se
analizaran los cambios jurisprudenciales sobre aforamiento en el contexto brasilefio en

conjunto con los resultados de la investigacién empirica.

3.6.3. Diferencias importantes entre el procedimiento para la criminalizacion de
aforados en ambos paises estudiados

La primera distincion entre la criminalizacion de aforados en Espafia y
en Brasil, verificada en el periodo investigado para el presente trabajo, se refiere a la
vinculacion con el tipo de crimen cometido, determinante de la condicion de aforado.
Antes de mayo de 2018, en Brasil, la condicion de aforado se les atribuia a las autoridades
por cualquier crimen cometido, antes o durante el ejercicio del cargo que le otorgaba la
condicion de aforado y relacionado con él o no. Mientras en Esparia, esa interpretacion

amplia sobre qué tipo de delitos determina el aforamiento se aplicaba exclusivamente a
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los aforados politicos, ya que los jueces, magistrados y fiscales s6lo son aforados para los
crimenes cometidos en razén de la funcion. Con la nueva orientacion del STF, que
restringié las hipotesis de aforamiento en Brasil, como anteriormente explicado, los
aforados politicos en Brasil tendrian una prerrogativa mas restringida en ese pais que en
Espafia. De hecho, esa distincion tiende a desaparecer, vista la propuesta de reforma
constitucional presentada por el actual presidente de Gobierno espariol.

Por otro lado, mientras no se extienda a los aforados jueces brasilefios
el mismo entendimiento restringido, Espafia y Brasil tienen condiciones opuestas también
para ellos: en Brasil, los jueces serian aforados por cualquiera delito cometido; en Espafia,

solamente por los cometidos en razon del cargo.

De todas maneras, la principal diferencia entre los sistemas procesales
de Brasil y Espafia, evidenciada de manera contundente por el estudio de la
criminalizacion de aforados, estd, en realidad, en el papel del Ministerio Fiscal en ambos
paises. En Brasil, el Ministerio Fiscal tiene el monopolio de la accidn penal publica. El
proceso penal en Brasil no puede ser iniciado de oficio y la Gnica excepcion al monopolio
de la accion penal pablica es la prevision constitucional de la accidon penal privada
subsidiaria de la accidn penal publica, promovida por el particular cuando haya inaccion
del Ministerio Publico (art. 5°, L1X, da CF/88). La accidn penal privada puede ser ejercida
solo por el ofendido o su representante legal o sucesores, en algunos tipos de delitos,
como los contrarios al honor, no habiendo hipotesis de acusacion penal popular con

legitimacion activa de cualquier ciudadano como hay en Espafia.

En Espafia, el Ministerio Fiscal ejerce la acusacién, pero no detenta su
monopolio ya que en este pais fue mantenida la accion popular. A pesar de las criticas
que recibe esta opcidn legislativa, algunos entienden que ésta es la solucién que permite
«conjugar todos los intereses posibles que inciden en un procedimiento penal, pues da
entrada a la victima para que pueda instar la sancion de la conducta que le ha dafiado, a
cualquier ciudadano que pretenda intervenir acusando, en la medida en que forma parte
de la sociedad agredida por el delito, y no descuida la proteccién de la sociedad, de modo
que corresponsabiliza en alguna medida a todos los componentes de la sociedad y al
propio tiempo sirve de control a la actuacion del Estado.» (MORENO CATENA, 2017,
p.108-109).
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La accion popular seria, ademas, un mecanismo para escapar de la
posible influencia del Gobierno sobre la actuacién del Ministerio Fiscal. En ese sentido,
la accion popular en Espafia ha sido bastante utilizada en algunos de los procesos que
involucran a politicos vinculados al Gobierno. Como explica Machado (2007b, p.225):
«el poder del juez de instruccion de determinar la prosecucion de las investigaciones
aunque sea contra el criterio sugerido por el MF es, indudablemente, una de las pocas
formas previstas para reducir el control que el Gobierno puede ejercer sobre las

investigaciones».

Ademas, en la préctica, la acusacion popular afecta incluso a la funcion
investigativa del Ministerio Fiscal en Espafia, que debe acabar tan pronto se haya incoado
un procedimiento judicial por los mismos hechos, como prevé el art. 773.2 LECRIM:
«Cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la existencia
de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos.» Asi, unas diligencias de
investigacion incoadas en la Fiscalia deben ser archivadas si, por ejemplo, la parte que
Ilevé el hecho a conocimiento del fiscal decide también llevarlo a conocimiento del juez

de instruccion.

Por otro lado, la posibilidad sin restriccion de acusacion popular
refuerza, en Espafa, el argumento de proteccion de los aforados contra las acusaciones
irresponsables y de venganza personal. Ese es el principal punto de diferencia que marca
no solo la préactica en la criminalizacion de aforados en ambos paises, sino el propio
debate sobre el aforamiento. Ese aspecto, mencionado por los autores espafioles que han
escrito sobre el tema del aforamiento, es objeto de preocupacion particular entre los
actores del sistema de justicia espafiol y estuvo presente, por ejemplo, en las diversas
conversaciones informales que he tenido con el fiscal superior de Catalunya, durante mi
estancia de investigacion en aquel organo y en la entrevista formal realizada el
10/07/2018:

En Espafa, el aforamiento es absolutamente imprescindible. Y te diré

por qué: primero, porque en Espafia existe la accion popular. La accion

popular es algo que se desconoce en todo el ordenamiento mundial. En
todos los demas paises sélo puede acusar el Ministerio Fiscal. El y s6lo

él. En Espafia no. Puede acusar el Ministerio Fiscal, el perjudicado a

través de la accion particular y cualquier ciudadano a través de la accién

popular. Eso ¢a qué nos lleva? Nos lleva a que hoy por hoy el «Sindicato

de Libreros» puede hacer una querella, la «Asociacion para la cria de
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canarios» puede hacer una querella, el partido politico puede hacer una
querella, el sindicato puede hacer una querella, y cualquier ciudadano
puede hacer una querella. Contra cualquiera. Evidentemente en estas
situaciones — y esa querella no tiene que pasar por el Ministerio Fiscal,
puede ir directamente al juez, a uno de los cuatro mil y pico jueces que
hay en Espafia. Entonces ¢qué puede ocurrir? No hay que descartar que
una persona, 0 una persona juridica, pueda poner una querella a un
ministro, a un juez, a un fiscal, a quien sea, sin mayor fundamento, y a
veces, por esas circunstancias de la vida, el juez puede pensar «bueno,
pues la voy a admitir, por si acaso», o puede que a lo mejor no se
muestre suficientemente riguroso a la hora de la admision y dé lugar a
la iniciacion de un procedimiento. Un procedimiento que lo Unico que
pretende es perturbar la funcién o la labor que estd desarrollando un
juez, un ministro o un parlamentario, etc. Entonces, desde el momento
que existe la accion popular tiene que haber algin mecanismo que
compense esa libertad absoluta en formular denuncias, querellas,
etcétera, con perspectivas de que incluso puedan tramitarse y llevar a
un proceso, con la dificultad que eso conllevaria. Entonces, desde ese
punto de vista, los aforamientos pueden ser un mecanismo idoneo para
filtrar lo que es la accion popular, lo que pueda ser un ejercicio abusivo,
desmedido de la accion popular. ;Qué ocurre en otros paises en cuestion
al aforamiento?, que no tienen la accion popular. Entonces lo que tiene
que hacer un denunciante es ir al Ministerio Fiscal que valorara si
considera o si no considera, si existe 0o no existe fundamento. Y
entonces, l6gicamente, ahi si ya carece de sentido el aforamiento porque
th no tienes acceso directo, tu acceso esta mediatizado a través de la
institucién. La institucion vera si hace una investigacion previa, si ve
que no tiene fundamento y la rechaza o si, efectivamente, ve que tiene
indicios de delito, va hacia delante e inicia una investigacion y abre un
procedimiento. Pero, ldgicamente, en los dos sitios hay filtro. Si aqui
admito la accion popular, tengo que poner un filtro. Y en los sitios que
no tengo la accion popular, el filtro ya lo tengo porque el filtro es el
Ministerio Fiscal. Si quitamos el filtro, I6gicamente podemos dar lugar
a situaciones de verdaderos chantajes y verdaderas coacciones. Porque
yo puedo ir «oiga usted juez, ha fallado en mi contra, ha dado mis hijos
a mi ex mujer, o le ha dado una pensidon muy alta, pues yo no, porque
SOy una persona interesada, pero voy a decirle a la Asociacion de
amigos de la petanca que conozco que le ponga una querella.» Y si el
juez tuviera que esperar, rezar para que la querella no se admita, o a
pensar que su compafiero, la persona que tenga que conocer de esta
querella no se despistara, 0 no tuviera un fallo, y diera por casualidad
que la admitiera a tramite, pues estariamos en una situacion de
verdadero chantaje, de la ley de la selva. Eso no puede ser, tiene que
haber filtro. Si no estan los fiscales, como en otros paises, entonces
tenemos que poner otros, y ponemos el del aforamiento.

El segundo punto de distincion que se destaca en la actuacion del

Ministerio Fiscal en las causas de aforados esta en la contraposicion entre el principio de
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la independencia funcional, que rige la actividad de los fiscales en Brasil y el principio
de la dependencia jerdrquica, al cual estd sometido el Ministerio Fiscal espafiol. El
Ministerio Fiscal en Brasil fue definido por la CF/88 como independiente de los poderes
del Estado, con garantias para su autonomia institucional (funcional, administrativa y
financiera). Los miembros del MP brasilefio tienen independencia funcional para actuar
libremente, solamente sometidos al principio de la legalidad y no se subordinan a
reglamentos, instrucciones u Ordenes de servicio. Esa garantia de libertad en el
convencimiento y en la actuacion, aunque contraria a los érganos superiores de la
institucion, tan apreciada por los miembros del Ministerio Publico brasilefio, tiene, por
otro lado, el efecto de permitir manifestaciones divergentes dentro de un mismo proceso
e incluso de cierta disfuncion en la persecucion penal con efectos en el principio de la
unidad de actuacion que rige la institucién (PACELLI, FISCHER, 2016, p.564).

El Ministerio Fiscal espafiol, por su parte, fue definido por la CE/78
como oOrgano de relevancia constitucional, con personalidad juridica propia, autonomia
funcional, pero integrado en el Poder Judicial, con dependencia presupuestaria en el
Ministerio de Justicia. Se organiza conforme a los principios de unidad de actuacion y de

dependencia jerarquica.

Asi, mientras el Ministerio Fiscal brasilefio actia en causas de aforados,
por ejemplo, con total independencia para archivar o incoar la causa, sin necesidad de
comunicar a ningun superior jerarquico, el fiscal general del Estado en Espafia puede
determinar la actuacion del fiscal de las Comunidades Autonomas, por fuerza del art. 25
del EOMF:

El Fiscal General del Estado podré impartir a sus subordinados las
ordenes e instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio de las
funciones, tanto de caracter general como referidas a asuntos
especificos. Cuando dichas instrucciones se refieran a asuntos que
afecten directamente a cualquier miembro del Gobierno, el Fiscal
General deberé oir con caracter previo a la Junta de Fiscales de Sala.

Los miembros del Ministerio Fiscal pondran en conocimiento del Fiscal
General del Estado los hechos relativos a su mision que por su
importancia o trascendencia deba conocer. Las 0rdenes, instrucciones y
comunicaciones a que se refieren este parrafo y el anterior se realizaran
a traves del superior jerarquico, a no ser que la urgencia del caso
aconseje hacerlo directamente, en cuyo supuesto se dara ulterior
conocimiento al mismo.
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Anélogas facultades tendrdn los Fiscales Superiores de las
Comunidades Autonomas respecto a los Fiscales Jefes de su ambito
territorial, y ambos respecto de los miembros del Ministerio que les
estén subordinados.

El Fiscal que reciba una orden o instruccion concerniente al servicio y
al ejercicio de sus funciones, referida a asuntos especificos, debera
atenerse a las mismas en sus dictdmenes pero podra desenvolver
libremente sus intervenciones orales en lo que crea conveniente al bien
de la justicia.

La tercera distincion esta en la fase de investigacion en que se verifica,
para Espafia, un menor protagonismo del Ministerio Fiscal comparado con Brasil. En
Brasil, como explica Bruno Machado (2014, p.96), la division tradicional de las tareas
atribuyo a la policia la investigacion de los hechos constitutivos de delito y a la Fiscalia
la acusacion. Sin embargo, como el procedimiento de investigacion policial (inquérito) -
ni ningdn otro procedimiento de la misma naturaleza - es indispensable a la acusacion,
puede el Ministerio Fiscal formalizar la acusacién en base a otros elementos. Con eso,
desde la CF/88, el Ministerio Fiscal brasilefio viene defendiendo la posibilidad de incoar
diligencias de investigacion propias, lo que se ha convertido en uno de los grandes focos
de conflicto entre fiscales y policia (MACHADO, 2014, p.116).

A pesar de la gran discusion sobre si el Ministerio Fiscal brasilefio
puede 0 no investigar, es cierto que, en la practica, los fiscales reciben denuncias de
hechos constitutivos de delitos e incoan diligencias de investigacion previas a la
judicializacion del caso. Incluso el STF brasilefio recientemente reconocié la

constitucionalidad de esta practica en el juzgamiento del RExt 593.727, en 14/05/2015.

El Ministerio Fiscal espafiol, a su vez, tiene reconocido su poder de
investigar y puede realizar diligencias autonomas de investigacion con anterioridad a que
se proceda a la apertura de un procedimiento por la autoridad judicial (art. 5 EOMF). Sin
embargo, hablo aqui de un menor protagonismo del Ministerio Fiscal espafiol porque, a
pesar de la posibilidad de realizacion de esa averiguacion previa, la investigacion
propiamente dicha de los hechos presuntamente delictivos se encomienda a la autoridad
judicial (MORENO CATENA, 2017, p.107). En Espafia, de las tres funciones que se
distinguen en el proceso penal — acusar, investigar y juzgar — las dos Ultimas son
reservadas al Poder Judicial. Como explica Machado (2007b, p.219), la figura del juez

instructor practicamente imposibilita la investigacion paralela por el MF. Asi, en la fase
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de instruccién, rige el principio de investigacion de oficio, sin necesidad de que la
actuacion del 6rgano judicial sea pedida por las partes (MORENO CATENA, 2017,
p.205).

Se pierde en Espafa el protagonismo que el MF tiene en el proceso en
Brasil, porque si el érgano judicial lleva a cabo toda esta fase, al MF s6lo le queda la
funcion de fiscalizador de los actos de instruccion y la de defensor de los derechos
fundamentales de los acusados. Esa, ademas, es la funcion que tiene el juez en Brasil
durante la investigacion, asi que se veria, en los dos modelos procesales, una inversion de

papeles.

3.6.4. La Fiscalia Superior de Catalunya y la Fiscalia General de la Republica de
Brasil — notas sobre un breve estudio etnografico

3.6.4.1. La Fiscalia Superior de Catalunya

El codirector del presente trabajo, el Profesor Bruno Amaral Machado,
realiz6 sus estudios doctorales en Derecho, en la especialidad Sociologia Juridico-Penal,
en la Universitat de Barcelona, entre 2001 y 2005, cuando los concluy6é con la
presentacién de su tesis doctoral sobre el Ministerio Fiscal. Realiz6 para ello una
investigacion socio-juridica valiosa — y muy bien calificada — basada en herramientas
etnogréficas sobre el Ministerio Fiscal en Brasil y en Espafia. Pudo identificar con su
estudio, como actuaban, se comportaban y se constituian las instituciones investigadas y
asi rellenar un hueco importante en los estudios juridicos sobre el Ministerio Fiscal.

Machado desarroll6 su estudio por medio de investigacion bibliografica
y entrevistas con miembros de ambas instituciones. En Catalunya, entrevisto a fiscales de
la Fiscalia de Barcelona y de la Fiscalia Especial para la Represién de los Delitos
Economicos Relacionados con la Corrupcion. En Brasil, entrevisto a miembros del
Ministerio Publico Federal y del Ministerio Publico del Distrito Federal y Territorios.
Investigd esas instituciones en un contexto global de creciente interés por la mayor
eficiencia en la lucha contra la criminalidad de los gobernantes, en especial la corrupcion
politica, que motivaba, a su vez, el debate sobre la autonomia del Ministerio Fiscal y su

susceptibilidad a las presiones del gobierno. Estudid, asi, dos experiencias concretas del
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MP: la de un 6rgano autonomo con relacion al Poder Ejecutivo (caso brasilefio) y la de
un 6rgano «vinculado» al Ejecutivo (caso espafiol) (MACHADO, 2007b, p.12).

La proximidad metodoldgica de la presente investigacion no solo con
la tesis doctoral de Machado sino también con otros trabajos de investigacion empirica
por él realizados (MACHADO; COSTA; ZACKSESKI, 2016; MACHADO,
ZACKSESKI, RAUPP, 2016; OLIVEIRA; MACHADO, 2017) motivo la invitacion para

que viniera a codirigirla.

Las entrevistas realizadas por Machado, en Brasil y Espafia, fueron
hechas en 2002 y 2003, antes de la reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal espafiol de
2007, que provoco importantes modificaciones incluso de puntos observados en la tesis
de Machado y que marcaban el debate sobre la institucion en su época. La Ley 24/2007,
de 9 de octubre, por la que se modificd la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora

del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, traia en su exposicion de motivos que:

La presente reforma persigue, en primer lugar, reforzar la autonomia
del Ministerio Fiscal como 6rgano de relevancia constitucional y la
mejora de su capacidad funcional, con especial atencion, en este
terreno, a la Fiscalia General del Estado. Persigue también actualizar su
estructura, buscando una mayor eficacia conforme a un criterio de
especializacion y de reordenacion de su modelo de implantacion
geogréfica. Y, por ultimo, se propone introducir mejoras de caracter
técnico que afectan a la regulacion de los procedimientos de actuacion
externos e internos de la Fiscalia, al tiempo que pretende conseguir una
mas clara definicion de la Carrera Fiscal como carrera profesional,
favoreciendo un escalonamiento mas racional de la piramide jerarquica
en la que se integran los Fiscales. (Exposicion de motivos de la Ley
24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal).

Para acomodar la organizacion territorial del Ministerio Fiscal al
modelo constitucional del Estado de las Autonomias y reforzar la figura del Fiscal en el
ambito de las Comunidades Auténomas, se cred el cargo de fiscal superior de la
Comunidad Autdénoma, que sustituyd los fiscales jefes de los Tribunales Superiores de
Justicia. El fiscal superior asumia la representacion institucional del fiscal en el ambito
territorial de la Comunidad Autonoma, ademas de hacerse cargo de la direccion efectiva
del Ministerio Publico en dicho territorio (Exposicion de motivos de la Ley 24/2007, de

9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del
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Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal). La «Fiscalia Especial para la Represion de los
Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcion», objeto de la investigacion de
Machado (2007b), también vio su nombre modificado por la misma reforma, de 2007,

por el de «Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada».

Las Fiscalias Superiores fueron constituidas el 21/01/2008. Antes de
esa fecha, la actuacion de la Fiscalia en el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
estaba a cargo de la Fiscalia de Barcelona y no habia un reparto de atribuciones. Conforme
explica Francisco Barieres, actual fiscal superior de Catalunya, en entrevista realizada el
10/07/2018, cualquier fiscal de la Fiscalia de Barcelona podria actuar. Si el caso era de
mayor relevancia, el jefe de la Fiscalia de Barcelona podia indicar entre los fiscales quien
deberia ocuparse del caso, normalmente alguien con mas experiencia. Si el caso trataba
de crimen abarcado por las competencias de la Fiscalia Anticorrupcion, era llevado por

los fiscales de esa Fiscalia.

La Fiscalia Superior de Catalunya, en su primer afio de creacion,
contaba con 4 fiscales (Memoria de la Fiscalia Superior de Catalunya 2008) y tenia como
jefa a Teresa Compte, que ocupO el cargo de fiscal superior hasta 2012. En 2011, la
Fiscalia contaba con 7 fiscales en su plantilla y ya habia un reparto formalizado de
funciones entre ellos, como se lee en el capitulo 1.1.3 de la Memoria de 2011. Al teniente
fiscal se le atribuia, entre otras tareas, las diligencias internas de investigacion (tarea que
también era atribuida al fiscal Pérez de Gregorio) y la realizacion de estudios y
presentacion de querellas contra aforados, esta Gltima con exclusividad entre los otros
fiscales. Ese modelo de division de trabajo, que ademas es hecho en una plantilla muy
reducida de fiscales, tampoco es muy riguroso. Como explica Bafieres:

La division de trabajo en la Fiscalia Superior es relativamente
rudimentaria. Al ser la Fiscalia un equipo jerarquizado, pues,
I6gicamente, cualquiera que sea el fiscal encargado del asunto, su
decision tiene que conocerla el fiscal jefe. En consecuencia, despachan
con regularidad el fiscal al que se le atribuye el asunto con el fiscal jefe,
de manera que la decision que se tome serd una decision de la Fiscalia
porque podran intervenir no solo el fiscal, sino también el fiscal jefe y,
Ilegado el caso, otros fiscales de la Fiscalia o de la Junta de Fiscales
incluso. Se pretende hacer una reparticion equitativa, para que no haya
uno que trabaje mucho y otro que trabaje poco, pero no hay una
predeterminacion rigurosa de «tu los aforados hombres, t los aforados
mujeres, t0 los casos de politica y t0 los casos de corrupcion». No, no
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hay propiamente eso. Hay varios fiscales que estan encargados de llevar
asuntos penales, hay fiscales encargados de asuntos civiles — que
también se ocupa el Tribunal Superior de Justicia —y, entre los fiscales
que llevan los asuntos penales, el fiscal jefe pues si se encarga de
distribuir los asuntos de manera equitativa, sin ninguna intencion en ese
ambito, puesto que cualquiera que sea el fiscal designado va a tener que
tomar sus decisiones consensuadas con el fiscal jefe y, en el caso de que
el asunto presente unas notas de gravedad o de trascendencia, 0 una
repercusion muy amplia, incluso habra que ponerlo en el conocimiento
del fiscal general del Estado, que también podra intervenir y podra dar
una opinion. Y, llegado el caso, también se puede convocar la Junta de
Fiscales para debatir una cuestion que pueda ser espinosa o dificultosa.
En definitiva, el fiscal encargado hace su trabajo cotidiano, su trabajo
del dia a dia, pero lo que son las decisiones y la toma de posicion
definitiva no es una labor exclusivamente adjudicada al fiscal
encargado, sino que es la Fiscalia la que toma la decision, por mas que
haya alguien que la firme. (Entrevista realizada en 10/07/2018).

Ademas de alterar la estructura del Ministerio Fiscal, la reforma del
Estatuto Organico de 2007 trajo otras modificaciones importantes que supusieron un
cambio en el panorama antes encontrado por Machado en sus estudios doctorales. Por
ejemplo, la alteracion del régimen de nombramiento y cese del Fiscal General del Estado,
con la introduccidon de causas objetivas de cese que venian a garantizar la autonomia del
Fiscal General en relacion al Poder Ejecutivo. Desaparecia, asi, la libre decision de cese
sin causa por el Gobierno y se introducia la necesaria intervencion de la Junta de Fiscales
de Sala, maximo 6rgano asesor del fiscal general en materia juridica, siempre que el fiscal
general impartiera instrucciones a sus subordinados en cualquier asunto que afectara a
miembros del Gobierno, cualquiera que fuera la posicion procesal de éstos (Exposicion
de motivos de la Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de
30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal).

El fiscal general del Estado lo nombra el Gobierno pero a continuacion
el Gobierno ya no puede cesarlo. Es decir que el fiscal general es
absoluta y plenamente auténomo. Es cierto que le debe su cargo al
Gobierno, pero ya no le debe mas, porque no puede cesarlo. Por
consiguiente, el fiscal puede adoptar la decisidbn que considere
oportuna. (Francisco Barfieres — Entrevista realizada en 10/07/2018).

Esa modificacion atenud uno de los aspectos encontrados por Machado
en su investigacion sobre el Ministerio Fiscal espafiol, consistente en el amplio poder de
que disponia el Gobierno para nombrar y cesar al fiscal general y que actuaba como

importante instrumento de control sobre la jefatura de la Fiscalia que podria atender a los
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intereses del Gobierno por temor a ser destituido del cargo. En su época, tampoco habia
mecanismos politicos para que la oposicion impidiera el nombramiento de determinada
persona (MACHADO, 2007b, p.225). Machado trajo en su estudio ejemplos reales de
esta influencia, como los rechazos del fiscal general de la época a las solicitudes del fiscal
jefe de la Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Econémicos Relacionados
con la Corrupcion para investigar determinados hechos, investigacion que sélo fue
permitida después de fuerte presion de la prensa y de los partidos politicos de la oposicion.
Ya percibia Machado, en su primer afio de estudios doctorales en Barcelona, en 2001-
2002, las constantes noticias divulgadas por los medios de comunicacién sobre la
supuesta subordinacion del fiscal general del Estado a los intereses del Gobierno (2007b,
p.27).

Esa alteracién rumbo a la autonomia del fiscal general del Estado anul6
las posibilidades de control formal del jefe del Ministerio Fiscal por el Poder Ejecutivo,
antes permitidas en el propio EOMF, pero en realidad, no alter6 la posibilidad del control
informal que supone el nombramiento politico y que siempre dejara margen a criticas al
trabajo del fiscal general del Estado cuando actle en sintonia con los intereses del

Gobierno. Como explica Machado (2007a, p.44):

[...] El hecho de que los integrantes de la cupula del MF sean elegidos
por la «solidaridad» demostrada en relacion a los actores que ocupan
otros espacios sociales, especialmente el campo politico, es variable
importante para comprender las relaciones de poder establecidas entre
los integrantes de esa organizacion y otros actores sociales. En los
paises en que a la institucion le fue concedida autonomia en relacion a
los poderes politicos, el jefe de la institucion, normalmente sometido a
formas de control politico, tiende a acumular las funciones relacionadas
a procesar personas que ocupan posiciones politicas privilegiadas.
Donde se adopta el modelo dependiente en relacion al Ejecutivo, la
estructura jerarquica de la organizacion posibilita formas de control que
permiten mayor sintonia entre «la construccién juridica de los hechos»
y los intereses del poder politico dominante. En vez de mera
subordinacion al poder politico, la estructura del juego permite que la
solucion juridica adoptada no desfavorezca a las elites dominantes. La
violencia simbdlica se legitima por la argumentacién juridica fuente del
poder ejercido por el miembro del MF. (MACHADO, 200743, p. 44)

Las criticas se refuerzan ain mas cuando hay efectiva injerencia del
fiscal general del Estado en la actuacién de sus subordinados. El principio de

dependencia, el mas controvertido de los principios que rigen el trabajo del Ministerio
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Fiscal, se expresa en dos vertientes: la externa, que se conecta a la subordinacion respecto

del Poder Ejecutivo y la interna, que supone la subordinacion de los fiscales a sus

superiores y en especial al fiscal general del Estado.'?8

En la reforma del EOMF, realizada en 2007, la estructura piramidal de
la institucion fue mantenida de la misma manera en que fue verificada por Machado en
su estudio (2007b, p.221), con los fiscales recibiendo 6rdenes del jefe inmediato. Ese
modo de actuar no es criticado especialmente por el actual jefe de la Fiscalia Superior de
Catalunya, quien entiende que la dependencia es parte de la esencia del trabajo del

Ministerio Fiscal:

El sentido que tiene el Ministerio Fiscal es procurar que el derecho
fundamentalmente penal se aplique de una manera uniforme en todo el
territorio. Imaginate que en el territorio de Minas Gerais el fiscal
considera gque un tiron de bolso es un hurto al descuido y en Brasilia, o
en Rio de Janeiro, el fiscal considera que un tirén de bolso es un robo
con violencia. Pues eso, desde el punto de vista de la comprension por
parte de la ciudadania de la institucion, algo falla, porque no puede ser
que la misma conducta en un sitio se pretenda castigar con una simple
multa, o una pequefia reprension, una amonestacién, porque es un hurto
al descuido, y en otro sitio te caigan tres afios de carcel. Eso no tiene
sentido. El fiscal tiene por mision procurar la seguridad juridica y la
seguridad juridica so6lo se concibe a través de la unidad de actuacion.
Las leyes se tienen que procurar interpretar, eso no tiene nada que ver
con lo que haga el juez, el juez s6lo tiene que fallar con lo que a él le
aleguen y le prueben. Si, él es completamente independiente. Pero
cuando hablamos de independencia del fiscal, considero
completamente antitético para el concepto de fiscal la independencia,
porque la independencia significaria que lo que para uno es un delito de
falsedad, pues para otro no lo es. [...] Asi que entiendo que el fiscal no
puede ser independiente en esencia. Ahora bien, ¢eso quiere decir que
el fiscal no puede ser autonomo, que el fiscal no puede ser imparcial?
No. Pero ya digo que la independencia no es algo propio del Ministerio
Fiscal porque quebraria su propia esencia como institucion. Pero eso
¢qué quiere decir?, que el fiscal tiene que tener unos mecanismos que
protejan su autonomia y su imparcialidad y en ese sentido el fiscal tiene
que tener capacidad para poder discutir las 6rdenes que le llegan de su
superior, mecanismos para poder someter a la consideracion del
conjunto de fiscales lo que es una opinion o lo que es una discrepancia

12853 idea de dos vertientes del principio de la dependencia es expresada en la sinopsis elaborada por los
letrados de las Cortes Generales sobre el articulo 124 de la CE/78. Disponible en:
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=124&tipo=2>. [Consulta: 12
julio 2018].

185



con el superior, tiene que haber causas para la discrepancia, tiene que
haber mecanismos para garantizar su autonomia, que no pueda ser
relevado gratuitamente, que no pueda ser apartado, suspendido,
represaliado, sancionado, por una determinada posicion, pero €so no
significa independencia. Independencia creo que no hay en ninguna
Fiscalia del mundo, que sea plenamente independiente. Porque eso es
contrario a la propia esencia del Ministerio Fiscal y a la funcion que
tiene que cumplir. (Entrevista realizada el 10/07/2018).

A partir de 2012 hubo casos ocurridos en la Fiscalia Superior de
Catalunya que pueden ejemplificar esa vertiente interna del principio de la dependencia

dentro del objeto de investigacion del presente estudio.

En 2012, fue elegido Martin Rodriguez Sol para el cargo de Fiscal
Superior, cuyo mandato duro s6lo hasta 2013 y fue marcado por polémicas que resaltaron
la estructura altamente jerarquizada del Ministerio Fiscal en Espafa. A finales de 2012,
Rodriguez Sol decidié iniciar acciones legales contra el periddico «EI Mundo» por un
presunto delito de calumnias, supuestamente cometido por la publicacion de
informaciones sobre un informe de la Unidad de Delitos Econdémicos y Fiscales de la
Policia, que vinculaba a Artur Mas y Jordi Pujol, politicos catalanes, con cuentas secretas
en Suiza.'?® El caso sucedia en medio de un proceso electoral en Catalunya y en un clima
de «crispacion politica» por involucrar a Artur Mas, presidente de la Generalitat,
candidato a la reeleccién. El fiscal general del Estado habia dado orden verbal expresa a
Rodriguez Sol de ser consultado en cualquier resolucion que se adoptara en el referido
asunto y, asi mismo, Rodriguez Sol inco6 las diligencias respectivas sin comunicar
previamente a su superior. El fiscal general del Estado le reprendi6é severamente por la
desobediencia:
[...] 2° Que pese a que V.E. expresa que la comunicacion la realiza
«conforme a las previsiones del art. 25 EOMF», lo cierto es que la
misma infringe el espiritu del precepto cuyo cumplimiento invoca. La
puesta en conocimiento prevista en el art 25 EOMF esta
teleologicamente orientada a dar la posibilidad al Fiscal General del
Estado, en asuntos de especial transcendencia, de tomar posicion sobre

el asunto y a impartir — como el mismo precepto establece — «las
ordenes e instrucciones convenientes al servicio y al ejercicio de las

129Disponible en: <http://www.elmundo.es/elmundo/2012/11/22/espana/1353611827.html>. [Consulta: 12
julio 2018].
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funciones, tanto de caracter general como referidas a asuntos
especificos».

Con su modo de proceder — comunicando unos hechos transcendentes
y simultaneamente la resolucion adoptada y notificada al denunciante —
hurtan al Fiscal General del Estado la posibilidad de ejercer las
facultades que la Ley le atribuye.

3° Ademas de infringir las obligaciones genéricas que el art. 25 EOMF
le impone, con su actuacion V.E. ha incumplido simultdneamente la
orden verbal expresa que personalmente le di en orden a consultar
cualquier resolucién que se adoptara en el referido asunto.

[...]

6° Por ultimo, al amparo del art. 25 EOMF le doy a V.E. orden expresa
de poner en mi conocimiento con caracter previo a su adopcion
cualquier cuestion que deba ser resuelta en los procedimientos de
referencia. (Diligencias de Investigacion n. 15/2012).

Pasado ese episodio, en marzo de 2013, Rodriguez Sol renuncio al
cargo después que el fiscal general del Estado abrio expediente para su destitucion, por
haber hecho declaraciones en las que consideraba legitimo que se consultara a los
catalanes sobre su futuro politico.’*® Fue sucedido, entonces, por José Maria Romero de
Tejada, que actu6 como fiscal superior de Catalunya hasta su fallecimiento en noviembre
de 2017.

Mi instancia de investigacion en la Fiscalia Superior de Catalunya,
iniciada en enero de 2016, tenia asi el liderazgo de Romero Tejada y como teniente fiscal
a Francisco Bafieres Santos que, después del fallecimiento del primero, fue elegido como
fiscal superior en 2018. La Fiscalia contaba con 8 fiscales en su plantilla y la divisién de
trabajo seguia el mismo modelo ya explicado, con el teniente fiscal como principal
encargado de los casos de aforados (Memoria de la Fiscalia Superior de Catalunya 2017
— ejercicio 2016).

Romero y Bafieres tuvieron que enfrentarse, en los afos al frente de la
Fiscalia de Catalunya, al proceso independentista que marc6 tanto la investigacion
empirica como mi propia estancia en aquella institucion. Bafieres llevd la causa contra el

ex presidente de la Generalitat Artur Mas, la ex vicepresidenta Joana Ortega y la ex

130Disponible en: <http://www.rtve.es/noticias/20130305/fiscal-jefe-cataluna-llega-fiscalia-general-para-
declarar-su-expediente/613341.shtml> y  <https://politica.elpais.com/politica/2013/03/04/actualidad/
1362352417_370411.html>. [Consulta: 12 julio 2018].
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consellera Irene Rigau, junto al fiscal anticorrupcion Emilio Sanchez Ulled, por la
convocatoria de la consulta sobre la independencia de Catalunya realizada el 9/11/2014,
(el 9-N), que acabd con condenas de inhabilitaciones. Este caso fue un ejemplo mas de la
obediencia jerarquica que marca la actuacion del Ministerio Fiscal porque Romero Tejada
tuvo que presentar la querella por orden del fiscal general del Estado, pese a su negativa,
validada por la Junta de Fiscales de Catalunya, a acusar al presidente de la Generalitat. '3

Barieres llevo, ademas, las investigaciones contra la ex presidenta del
Parlament, Carme Forcadell, y parte de la Mesa y el expresidente de la Generalitat, Carles
Puigdemont por los hechos relacionados con el referéndum de independencia realizado
el 1/10/2017. En el segundo semestre de 2017, mientras examinaba para esta tesis los
procesos contra aforados en la Fiscalia, en una mesa al lado del despacho de Bafieres,
entonces teniente fiscal, era testigo de la tension vivida por funcionarios y fiscales que
trabajaban bajo la presion no s6lo del momento politico en si, sino también de los
manifestantes independentistas cantando durante horas delante del edificio de la Fiscalia

Superior, en la calle Pau Claris de Barcelona.

Esa es la principal dificultad, en la opinion de Baferes, a la

investigacion de aforados:

En un proceso, las dificultades vienen de la investigacion, de cuéntas
pruebas tengo contra esa persona y luego pues una cuestion técnica,
digamos, de si se encaja 0 no encaja, cual es el delito o los delitos en
los que pueda encajar esta conducta, la cualificacion de los hechos, pero
lo fundamental es la prueba sobre los hechos. Entonces, en este caso,
tampoco hay normas. En unos casos tienes pruebas, en otros casos
tienes menos pruebas, igual que puede pasar con un delito comun, como
en un robo, en una violacion, entonces, en principio, no tiene por qué
haber problema. Ahora, no hay que desconocer que el hecho de que una
persona sea aforada y que sea una persona muy reconocida
publicamente y con un arraigo en la comunidad muy importante, pues
hace que el proceso contra ella sea objeto de especial seguimiento por
todos los medios de comunicacion y, evidentemente, eso hace que se
escrute, que se vigile y se comente mucho, que se valore mucho y se
analicen cualesquiera que sean la decisiones que se tomen y eso, de
alguna manera, no voy a decir que condiciona, pero si que, en definitiva,

181Disponible en: <https://politica.elpais.com/politica/2014/11/21/actualidad/1416568294 207719.html>
y en: <https://politica.elpais.com/politica/2014/11/17/actualidad/1416251953_895193.htmlI>. [Consulta:
12 julio 2018].
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no es el modo natural de desenvolverse en nuestra profesion. (Entrevista
realizada en 10/07/2018).

La historia de la Fiscalia en Catalunya coincide con los momentos de
tension politica vividos en la Comunidad Auténoma, que evidencian, a su vez, las
relaciones entre el Ministerio Fiscal y el poder politico local. En el inicio de su historia,
coincidio con el caso «Banca Catalana», que involucraba al entonces presidente de la
Generalitat Jordi Pujol, denunciado en 1984 por la Fiscalia de Barcelona. El caso, como
narra Machado (2007b, p.258-259), tuvo gran repercusion politica, coincidiendo con la
segunda victoria electoral de Pujol, y la accion del Ministerio Fiscal «fue retratada por el
lider catalan (y nacionalistas) y por parte de los medios de comunicacion de Catalunya
como golpe del centralismo espafiol» (MACHADO, 2007b, p.259). En la estrategia de
defensa de Pujol, los fiscales fueron identificados con la opresién del poder central a la

causa nacionalista catalana.

La historia de la Fiscalia Superior, examinada en la presente
investigacion, coincide con la represion a las tentativas de avanzar con el proyecto de
independencia de Catalunya del Estado Espafiol y marca la criminalizacion de los
aforados politicos en el periodo estudiado, como se demostrara con los resultados de la

investigacion empirica.

3.6.4.2. La Fiscalia General de la Republica de Brasil (PGR)

Mis observaciones sobre la actuacion de la Fiscalia General de la
Republica de Brasil en los procesos contra aforados coinciden con mi propio desempefio

profesional como funcionaria del Ministerio Publico de la Union, desde 1997.

La Fiscalia General de la Republica en Brasil tiene al fiscal general de
la Republica como su superior jerarquico maximo, quien ejerce la jefatura del Ministerio
Publico de la Unidn. Tiene su correlacion, en Espafia, con el fiscal general del Estado

espafiol.

El fiscal general de la Republica es el titular del oficio del Ministerio
Publico en todos los procesos criminales contra aforados del Supremo Tribunal Federal

y del Superior Tribunal de Justicia en conformidad con los arts. 46 y 48, 11, del Estatuto
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del Ministerio Publico de la Union (LC 75/1993) y de la Portaria'® PGR n. 548 de
17/07/2015. Puede delegar esas funciones al vicefiscal general de la Republica, al

vicefiscal general electoral 0 a un fiscal general adjunto de la Republica.

En materia de aforados, el principal tema relacionado con la actuacion
de la Fiscalia General est4, como ocurre en Espafia, en la suspicacia que el nombramiento
politico del jefe del Ministerio Fiscal levanta y siempre ha levantado, en la historia de la
Fiscalia, de una posible actuacion del fiscal general de la Republica en conformidad con
los intereses del gobierno. Entre los afios de 1995 y 2003, la Fiscalia General de la
Republica fue liderada por Geraldo Brindeiro. Ocupd cuatro mandatos en el cargo,
coincidiendo con el gobierno de Fernando Henrique Cardoso. Su actuacion en los
procesos de aforados le rindio el apodo de «Encajonador-General de la Republica,
porque se decia que dejaba las investigaciones aparcadas en los cajones de su despacho,
incluso de algunas acusaciones importantes contra el Gobierno. En 2003, el presidente
Lula da Silva atendi6 al pedido de la Asociacion Nacional de los Fiscales de la Republica
para que se respetara la indicacion, por parte de la plantilla de fiscales, de los tres nombres
posibles para el cargo. Lula nombré a Claudio Fonteles y los medios pasaron a criticar la
actuacion discreta del Ministerio Pablico Federal contra el Gobierno (MACHADO,
2007a, p.160; 2007b, p.67).

En el periodo investigado en el presente trabajo, 2008-2017, la Fiscalia
General de la Republica tuvo como jefe a Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, a
Roberto Monteiro Gurgel Santos, a Rodrigo Janot Monteiro de Barros y a Raquel Elias
Ferreira Dodge. Antes del mandato de Rodrigo Janot (septiembre de 2013 a septiembre
de 2017), la actuacién sobre los procesos de aforados era delegada por Portaria a los
fiscales generales adjuntos de la Republica de confianza del fiscal general. Conforme los
datos disponibles en el sistema GAP de la CRIP — Coordenacdo de Registros e

Informacdes Processuais de la PGR, actuaron en procesos de competencia general del

1%2] as «Portarias», en el de derecho brasilefio, son, segiin el magisterio de Cretella Junior (1974) actos
administrativos, expresan la manifestacion de voluntad del Estado, por sus representantes, en el ejercicio
regular de las funciones que ejercen, con la finalidad inmediata de crear, resguardar, reconocer, modificar
0 extinguir situaciones juridicas subjetivas en materia administrativa. Puede ser de caracter general o
especial, puede tanto referirse a una pluralidad de personas, a casos indeterminados, estableciendo normas,
como si fuera una ley o reglamento, como a una persona determinada, de manera concreta, individual y
especifica.
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STJ, entre 2008 y 2013, una media de 70 fiscales. En los casos de competencia penal
originaria (aforados), actuaron, cada afio, cerca de 18 fiscales por delegacion del fiscal

general de la Republica.

llustracion 5 - Numero de Fiscales Generales Adjuntos trabajando en cada materia de
competencia del STJ
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Fuente: Elaborado a partir de los datos de la CRIP — PGR

Hasta 2013, la actuacién del Ministerio Fiscal en Brasil, en los procesos
contra aforados del STJ, era repartida entre diversos fiscales, algunos casos asignados
especificamente, otros de manera mas genérica. El grupo de fiscales encargados de esos
procesos sufrié algunos cambios al término del mandato de Antonio Fernando de Souza
e inicio del de Roberto Gurgel, con la delegacién de la referida competencia a fiscales
mas cercanos del nuevo jefe. Sin embargo, a pesar de permanecer mas o menos estable la
cantidad de fiscales actuando por delegacion del fiscal general en los casos de
competencia penal originaria en el STJ, a partir de 2012 hubo una distribucion de procesos
mas concentrada en dos fiscales, que llevaron el trabajo hasta septiembre de 2013.
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lustracion 6 - Fiscales con actuacion en los casos de aforados en el STJ — parte 1
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Fuente: Elaborado a partir de los datos de la CRIP — PGR

llustracion 7 - Fiscales con actuacién en los casos de aforados en el STJ — parte 2
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llustracion 8 - Fiscales con actuacion en los casos de aforados en el STJ — parte 3
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Fuente: Elaborado a partir de los datos de la CRIP — PGR

A partir de 2013, con la toma de posesion en el cargo de Rodrigo Janot
y de la vicefiscal Ela Wiecko V. de Castillo, el nuevo fiscal general de la Republica
recuperd las atribuciones antes delegadas a los fiscales generales adjuntos. Quedo para si
la competencia de procesos contra aforados del STF y atribuyd exclusivamente a la
vicefiscal Ela Wiecko los procesos contra aforados del STJ*32, Se buscaba, con ese
cambio, una mayor unidad de actuacion y mayor control sobre las investigaciones y
procedimientos contra los aforados. Todos los procesos contra aforados distribuidos a
otros fiscales generales adjuntos fueron reclamados de vuelta para ser reasignados a la

vicefiscal y a finales del afio de 2013, su despacho los recibia todos.!3

En julio de 2015, el fiscal general de la Republica Rodrigo Janot
formalizd esa nueva rutina de trabajo de la Fiscalia General, al publicar la Portaria n. 548,
de 17 de julio de 2015, que disciplinaba la distribucion de procesos de su competencia.
Hacia constar en la referida normativa que podria delegar sus funciones segun su libre

criterio de conveniencia y oportunidad (art. 4°) y que el ejercicio de la delegacion estaba

133 a Portaria PGR/MPF n. 824, de 13 de noviembre de 2013 revoco todas las designaciones, especificas o
no, para actuacion en la Corte Especial del STJ, en procesos de atribucion del Fiscal General de la
Republica.

134 acomparié de manera muy cercana ese proceso de reasignacion de las causas de aforados a la vicefiscal
porque dirigia su asesoria desde el inicio de su mandato hasta agosto de 2015, cuando pedi excedencia para
la realizacion de mis estudios doctorales en Barcelona.
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condicionada a la previa aprobacién de las manifestaciones producidas en su nombre,
salvo deliberacion expresa en contrario en el acto de delegacion (art. 7°). En la siguiente
Portaria, n. 549, de 20 de julio de 2015, delego a la vicefiscal general de la Republica
competencia para los procesos de materia criminal de la Corte Especial del STJ

(aforados), dispensando la aprobacidn previa de sus manifestaciones.

Finalizado el mandato de Janot, en septiembre de 2017 fue elegida la
primera mujer fiscal general de la Republica en Brasil, Raquel Dodge, que nombré como

vicefiscal a Luciano Mariz Maia.

De la misma manera que en la Fiscalia Superior de Catalunya, los temas
politicos también estuvieron presentes en la actuacion de la Fiscalia General de la
Republica de Brasil en el periodo investigado, pero con particular énfasis a los casos de
aforados del STF. Las causas de aforados del STJ, muchas pertenecientes a grandes
operaciones de la Policia Federal, no atraian la misma atencion mediatica que los
escandalos politicos que se tramitaron en el STF. Antonio Fernando y Roberto Gurgel
actuaron en el STF en el caso «Mensaldo», el «escandalo de las mensualidades», en que
fue detectado un esquema de corrupcion politica en la Camara de los Diputados en que el
Partido de los Trabajadores del presidente Lula, pagaba mensualidades a los Diputados a
cambio de apoyo politico. En seguida, la operacion «Lava-Jato», considerada el mayor
caso de corrupcion publica del pais, involucrando a la empresa estatal Petrobras y el
Partido del Gobierno, tuvo repercusiones en aforados del STF y STJ durante el mandato

de Rodrigo Janot.

Los impactos politicos en el Partido de los Trabajadores, el
«impeachment» de la Presidenta Dilma Roussef, el proceso criminal contra el
expresidente Lula y las protestas contra el presidente Michel Temer no dejaron de afectar
el trabajo del fiscal general en Brasil, que se vio criticado en su actuacién en la Operacién
«Lava-Jato» — una actuacion que iba contra el gobierno que lo habia elegido, y los trabajos
de la Fiscalia General de la Republica en general. Empezando por la vicefiscal Ela
Wiecko que, en vacaciones y participando en un curso en Portugal, fue grabada en una
protesta contra el presidente Temer y el «<impeachment» de Dilma, en julio de 2016 y fue
obligada, por ese motivo, a dimitir del cargo, en agosto del mismo afio. Fue sustituida por

José Bonifacio Borges de Andrada.
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En septiembre de 2016, Eugenio Aragdo, que habia sido vicefiscal
general electoral de Rodrigo Janot, publico carta abierta a él dirigida, criticando los
métodos utilizados en la Operacion Lava Jato y exponiendo los contactos y las afinidades
existentes entre Fiscalia, Poder Judicial y autoridades politicas, principalmente dentro del

juego politico del nombramiento del fiscal general . **®

Por la CF/88, el fiscal general es nombrado por el presidente de la
Republica, entre integrantes de la institucion, mayores de treinta y cinco afos, después de
aprobado su nombre por la mayoria absoluta de los miembros del Senado Federal (art.
128, 81°). A pesar de no estar prevista en la Constitucion, se establecio, en el afio 2001,
una practica, entre los fiscales, de presentar al presidente de la Republica tres nombres
elegidos por los miembros de la Fiscalia para ocupar el cargo. Desde 2003, bajo el
mandato del presidente Lula, se suele respetar la voluntad de los integrantes del
Ministerio Publico, eligiendo uno de los tres candidatos presentados por los propios
integrantes de la plantilla. Eso ha retirado parte de la influencia politica directa del
Gobierno en la jefatura de la Fiscalia, al tener, por lo menos, como elegido, uno de los
tres nombres propuestos por los demas fiscales. Pero el relato de Aragdo revelaba los
tipos de relaciones que los candidatos al cargo tenian que tejer para lograr ser nombrados
por el presidente de la Republica, incluso la proximidad excesiva y personal con
miembros del partido politico del Gobierno.

Por otro lado, la carta de Aragdo evidencié que, a pesar de la
preocupante proximidad con el partido politico en el Gobierno, el fiscal general se
mantenia neutral, incluso «traicionando» a los que le habian ayudado a llegar al puesto,
cuando en el primero mes en el cargo, pidi6 la prision de uno de los integrantes del Partido

y que, segun Aragao, frecuentaba la casa del fiscal general, como amigo suyo.

En medio de dos grandes y mediaticos casos a cargo del fiscal general
en su actuacion junto al STF, en el periodo investigado en el presente trabajo, los casos
de aforados del STJ siguieron siendo llevados en segundo plano, sin mayor atraccion del

interés de los medios o de la sociedad civil.

135Disponible en: <www.marceloauler.com.br/de-eugenio-aragao-a-rodrigo-janot-amigo-nao-trai-amigo-
e-critico-sem-machucar-amigo-e-solidario/>. [Consulta: 15 septiembre 2016].
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Esa puesta en segundo plano de los casos de aforados del STJ, ademas,
segun la fiscal general adjunta Ela Wiecko, entrevistada para este trabajo, marca, en su
opinidn, la politica institucional de la PGR desde siempre. Eso se ve, primeramente, en la
actuacion sobre los casos, anteriormente a 2013, repartida, como ya se menciono, entre
innimeros fiscales generales adjuntos, sin una politica especifica de actuacion ni una
estructura para cuidar de esos aforados. Después de 2013, concentrada en las manos de la
vicefiscal, habia ganado mayor atencion de la institucion pero seguia como una actividad
de importancia jerarquicamente inferior a la desarrollada para los aforados del STF, lo
que se constataba, por ejemplo, por la menor estructura de funcionarios y gratificaciones

puestas a disposicion para la tarea.

De todas maneras, ese aspecto sobre la relevancia secundaria de los
casos contra aforados del STJ en comparacion con los aforados del STF reproduce, en
realidad, la propia dindmica de la jerarquia de poder entre los aforados: los cargos
aforados en el STF son considerados de mayor relevancia que los aforados en el STJ y,
con eso, la atencion tanto mediatica cuanto la institucional dada por el Ministerio Publico

en su enfrentamiento atiende inconscientemente a los mismos parametros.

Hay ademas, en la actuacion en el STJ, un alejamiento importante, que
empieza por la distancia geogréfica entre los aforados, dispersos entre los diversos
Estados brasilefios y la sede del Tribunal ubicada en la capital, Brasilia, y que disminuye,
en comparacién con el STF, la facilidad de acceso a los juzgadores y, por consecuencia,
la posibilidad de influencia directa de los poderosos con fuero en el STJ, sobre los casos
investigados en la Fiscalia General de la Republica. Eso no quiere decir que los aforados
del STJ no suelan viajar a la capital de Brasil y pedir cita con el fiscal general o el
vicefiscal para hablar de sus casos. Es cierto, ademas, que tienen mucho mas facilidad de
ser recibidos por el fiscal General que un reo comin, como alertado por Ela Wiecko en
la entrevista concedida para este trabajo. Pero el interés mediatico sobre un caso de
aforado del STJ repercute de manera distinta, puntualmente en el Estado de influencia del

aforado y no en todo el pais como ocurre con los aforados del STF.
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4. CRIMINALIZACION DE AFORADOS EN BRASIL Y ESPANA:
RESULTADOS DE UNA INVESTIGACION EMPIRICA

4.1. Criminalizacion: aspectos generales sobre el proceso de criminalizacion
secundaria

La investigacion empirica realizada para este trabajo parte de la
concepcion del sistema penal como un proceso articulado y dindmico de criminalizacion
que se desarrolla en tres etapas: primaria, secundaria y terciaria. La primera, la
criminalizacion de conductas mediante la creacion de leyes penales; la segunda, los
procedimientos que culminan en el etiquetamiento de determinadas personas como
delincuentes; la tercera, la que resulta del ingreso del individuo dentro del sistema

carcelario.

La criminalizacion primaria, como explican Zaffaroni, Batista, Alagia
y Slokar (2003, p.44), puede dar indicaciones sobre la selectividad del sistema penal, pero
de cierta manera, permanece en un nivel abstracto. Los agentes politicos elaboran las
normas penales, pero no pueden saber a quién tocard, individualmente, la seleccion que
permiten ellas que se haga. La seleccion de los criminalizados se efectuard,
concretamente, con la criminalizacion secundaria. Segun Baratta (1989, p.172), esa es la
etapa que mas acentla el caracter selectivo del derecho penal.

Tomandose los aforados, las conductas contrarias al derecho penal que
puedan practicar y que demanden la aplicacion de la regla de aforamiento pasan por un
embudo selectivo dentro del proceso de criminalizacion secundaria y por las distintas
instancias oficiales de control que lo componen (Policia, Ministerio Fiscal, Poder
Judicial). Sélo las conductas y los aforados cuyos casos consigan tramitar por todo el
proceso de criminalizacidn secundaria y que resulten en la condenacion y ejecucién de la
pena seran etiquetados como criminales. El efecto «embudo» esta en que, en realidad,
para cualquier tipo de criminalidad, pero ain més para la criminalidad de los poderosos,
«ni todo delito cometido es perseguido; ni todo delito perseguido es registrado; ni todo
delito registrado es averiguado por la Policia; ni todo delito averiguado es denunciado; ni
toda denuncia es recibida; ni todo recibimiento termina en condena» (ANDRADE, 20033,
p.262-263).
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En términos generales, las investigaciones empiricas en Criminologia
hechas a partir del estudio de las estadisticas criminales y las encuestas de auto denuncia
y victimizacién indican que el sistema penal tiene bajo su administracion menos del 10%
del total de la criminalidad real (ANDRADE, 2003a, p.263, 266). Asi, la selectividad del
sistema penal es, en primer lugar, una selectividad cuantitativa que resulta de su propia
incapacidad operacional de intervenir en todas las situaciones en que es llamado a
intervenir. En segundo lugar, la selectividad es cualitativa porque apenas una pequefia
parte de los casos que llegaran al conocimiento de las instancias oficiales de control hara
con éxito el recorrido del proceso de criminalizacion secundaria. Aqui, se destaca la
actuacion de los operadores de este proceso — Policia, Ministerio Publico, Poder Judicial

—en la eleccidén desigual de los «etiquetados».

La investigacion empirica propuesta en este trabajo, asi, analiza el
proceso por medio del cual, entre todas las autoridades aforadas en los Tribunales aqui
estudiados y entre todas las conductas criminales que puedan haber practicado, sélo
algunas de ellas fueron objeto de la accion del sistema penal que contra ellas reacciono.
La accion de las instancias oficiales de control de la delincuencia es elemento

imprescindible para que se atribuya el status criminal a determinado comportamiento.

El primero nivel de ese embudo selectivo esta en la puesta en
conocimiento del sistema penal, por la victima, de un hecho contrario a la ley penal. En
los crimenes con una victima identificable, muchas situaciones pueden interferir en esta
puesta en conocimiento, como explica Aniyar de Castro: ella puede no tener conocimiento
del hecho o de que fuera victima de un crimen; puede, también, tener miedo de ponerlo
en conocimiento de las autoridades o tener simpatia por el acusado. Puede pertenecer a
una comunidad contraria a la denuncia o temer represalias 0 no querer verse relacionada
con el caso. Puede temer sufrir represalias o ser demandada judicialmente por el acusado
en razon de su denuncia. O puede, a final, no tener interés en la demanda criminal y
quedarse satisfecha con la reparacion civil del dafio (ANIYAR DE CASTRO, 1983, p.69-
70).

En el caso de los aforados, ese es un primer nivel selectivo bastante
importante. Dependiendo del hecho punible y de la victima, lo de denunciar a una

autoridad aforada, con el status y poder que le son inherentes, implica una lucha de poder
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relevantemente desigual. Eso cambia, de cierta manera, si los crimenes practicados lo
fueron en el ejercicio de la funcion, cuando muy probablemente tienen como victima la
colectividad y la actuacion en la denuncia del caso cuenta con el respaldo de un sentido
colectivo. Asi mismo, la puesta en conocimiento de estos delitos contra la colectividad
cuentan con la dificultad de que la colectividad se entere del dafio sufrido y eso se ve en
muchos actos criminales de gestion en que los involucrados — agentes publicos y privados

- se benefician de sus ajustes para dafiar las arcas publicas, por ejemplo.

Llegando el hecho al conocimiento de las instancias oficiales de control,
entran otras variables que pueden impedir el seguimiento de las indagaciones. Puede el
hecho ser considerado irrelevante, pueden las autoridades encargadas de la investigacion
elegir los casos mas sencillos para priorizar su trabajo, dejando aparcados los mas
dificiles, los que tienen pruebas mas fragiles o los pasibles de prescripcion, o pueden

sufrir presiones del poder para no investigar.

La siguiente etapa es la entrega del caso al Poder Judicial y aqui se
revela el papel del juez como creador del Derecho. Los tedricos de la Criminologia de la
reaccion social afirman que la definicion de una conducta desviada no se resuelve

definitivamente en el momento normativo:

[...] la ley penal configura tan s6lo un marco abstracto de decision, en
lo cual los agentes del control social y formal disfrutan de un amplio
margen de discrecion en la seleccion que efectlian, desarrollando una
actividad creadora proporcionada por el caracter «definicional» de la
criminalidad. Nada mas equivocado que suponer (como lo hace la
Dogmatica Penal) que, detectando un comportamiento delictivo, su
autor resultard automatica e inevitablemente etiquetado. Pues, entre la
seleccidn abstracta, potencial y provisional operada por la ley penal y
la seleccion efectiva y definitiva operada por las instancias de
criminalizacién secundaria, hay por el medio un complejo y dindmico
proceso de refraccion (ANDRADE, 20033, p.260).

La ley s6lo tendra sus contornos precisos en el momento de su
interpretacion por el juez y esa interpretacion vendra influenciada por sus particulares
concepciones sobre ella y sobre el fendmeno criminal que examina. Al «codigo
ideologico» que orientara su decision se unira el «cddigo tecnologico», con el cual la
fundamentara, compuesto de la ley y de la dogmatica juridica (NEPOMOCENO, 2004,
p.87).
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Esas etapas serdn enfrentadas, seguidamente, con el anélisis de las
caracteristicas de la criminalizacion de aforados en Espafa y Brasil.

4.2. La metodologia de la investigacion cuantitativa

Piergiorgio Corbetta (2007) enumera cinco fases del proceso de
investigacion cuantitativa: a) la teoria; b) las hipétesis; c) la recopilacion de datos; d) el
analisis de los datos y e) los resultados. A partir de la teoria, el proceso de deduccién
permite la elaboracidn de la hipdtesis, que es «una afirmacién provisoria que se debe
comprobar» con la investigacion. Para la recopilacion de datos, se debe transformar las
hipotesis en «afirmaciones observables empiricamente», etapa hecha en dos partes: «la
operacionalizacion de los conceptos, o sea, la transformacion de los conceptos en
variables, o entidades medibles» y «la eleccion del instrumento y los procedimientos para
medir los conceptos». Con la decision sobre estos aspectos, se pode definir el disefio de
la investigacion. Después de la recopilacion del material empirico, pasase a la fase del
analisis de los datos «precedida por la organizacién y sistematizacion de los datos
obtenidos». Por fin, mediante un proceso de interpretacion del andlisis estadistico
realizado en la fase anterior, pasase a la presentacion de los resultados (CORBETTA,
2007, p.69-70).

Siguiendo el esquema propuesto por Corbetta, se presentara, en este
capitulo, el desarrollo de la investigacion empirica realizada para este trabajo,
primeramente de su parte cuantitativa y, a continuacion, de la parte cualitativa de la

investigacion.

Para examinar la criminalizacion de los aforados e indagar sobre la
selectividad del sistema penal para este grupo, fueron elegidos, primeramente, los
conceptos a ser investigados: proceso de criminalizacion, aforados, selectividad. Para
entender como ocurre la criminalizacion de los aforados en Espafia y en Brasil, se
formularon algunas hipotesis iniciales: ¢el aforamiento reforzaria la inmunidad de los
detentores del poder ante el sistema de justicia criminal? ;Cual el papel de la regla del
aforamiento para las autoridades publicas dentro del intento de responsabilizarlas por

hechos criminosos? ¢El aforamiento contribuye a la selectividad del sistema penal? La
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hipétesis a ser confirmada era que si, el aforamiento ayuda a reforzar la inmunidad de los

detentores del poder.

El estudio de los procesos de criminalizacion remetia, inmediatamente,
a un estudio de flujo de procesamiento. Es verdad que, aqui, no tan amplio como viene
marcando su tradicion en la investigacion empirica, especialmente en la investigacion
criminoldgica sobre el funcionamiento del sistema de justicia criminal, pero muy similar
al método alli utilizado. La reconstruccion del flujo de procesamiento permite observar
la actuacion de las organizaciones que operan en el sistema de justicia y mapear los
criterios de selectividad relacionados a las personas y a los hechos objeto de los casos
estudiados (OLIVEIRA, MVB; MACHADO, 2017, p. 6).

Como otros estudios de flujo de procesamiento sobre los crimenes de
cuello blanco ya demostraron (MACHADO; COSTA; ZACKSESKI, 2016), no era
posible rastrear en esta investigacion la etapa anterior a la entrada de los casos en el
sistema de justicia criminal. Como explican Ribeiro y Zackseski, la manera tradicional
de medicion de las cifras ocultas — las encuestas de victimizacion — no puede ser utilizada
por las caracteristicas de los crimenes de cuello blanco, donde el sujeto pasivo
normalmente es el Estado y la colectividad (RIBEIRO; ZACKSESKI, 2017, p. 343).
Ademas, pedir a los aforados que contesten encuestas de auto-inculpacion — la otra
herramienta de medicion de cifras ocultas — se mostraria totalmente inviable, por motivos
obvios. Asi que, para estudiar criminoldgicamente el aforamiento, se deberia trabajar con
los casos conocidos por el sistema de justicia, los procesos e investigaciones ya
empezadas e indagar sobre ellos: ¢por qué crimen, practicados por qué aforado y con qué

resultado: criminalizacién o no criminalizacion?.

Fue adoptado el método transversal de analisis de flujo, en que
seleccionado un determinado periodo de tiempo y observada la produccion cuantitativa
de decisiones por cada una de las organizaciones involucradas en la investigacion y en el
proceso judicial, verificando los filtros que van reteniendo los casos hasta la respuesta
definitiva (OLIVEIRA, MVB; MACHADO, 2017, p.5).
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Las reglas de aforamiento estan repartidas por diversos tribunales, de
acuerdo con el cargo del aforado. Por los motivos ya esposados en el capitulo 1, la

poblacién investigada seria el STJ brasilefio y el TSJC en Espania.

Para la fase de recopilacion de datos, se habia de transformar los
conceptos antes elegidos - aforados, proceso de criminalizacion, selectividad - en
pardmetros observables (EPSTEIN; MARTIN, 2014, p.119) y luego identificar las
variables medibles. Para los aforados, el principal parametro de la investigacion era el
«cargo». El cargo es la razon del aforamiento. Luego otro pardmetro importante para los
analisis posteriores era el «tipo de crimen». La «fecha de inicio» del proceso o de la
investigacion y la «fecha de la decision final» eran importantes para estudiar la duracién
de la tramitacion global del expediente. Y, por fin, el «resultado» del proceso. Asi la

colecta de datos se inicié con estos cuatro parametros clave.

Yeung (2017) explica que lo primero para iniciar una investigacion
empirica basada en decisiones judiciales es acceder a las decisiones que se quiere
investigar. Las fuentes pueden ser fisicas (obtenidas directamente en los tribunales) o
virtuales (via bases electrdnicas), de fuente primaria (acceso directo en el origen) o fuente
secundaria/terciaria (colectada por otros, y después, puesta a disposicion de manera
publica o privada a otros investigadores), etc. (YEUNG, 2017, p. 256). La colecta de
datos para Espafia y Brasil fue realizada de la misma manera: consulta fisica a los
expedientes contra aforados, pero no en el Tribunal, sino en la Fiscalia, complementada
virtualmente via bases electronicas para los expedientes a que no se tuvo acceso

presencial.

Después de la organizacion y sistematizacion de los datos obtenidos, se
paso a la fase del analisis de los datos. Conté con el auxilio del estadistico brasilefio René
Raupp, funcionario de la Fiscalia del Distrito Federal en Brasilia, que recompil4 todos los

datos por mi recolectados, representandolos en porcentajes para su mejor interpretacion.

El procedimiento de recolecta, organizacion, sistematizacion y analisis
para cada pais se presenta seguidamente, asi como las caracteristicas de la criminalizacion

de aforados encontradas, primero para Catalunya y en seguida para Brasil.
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4.3. La investigacion empirica realizada en Catalunya: recoleccion, organizacion y
sistematizacion de los datos

Para la recogida de datos de la parte espafiola, fueron consultados los
expedientes archivados en la Fiscalia Superior de Catalunya. Fue definido, como periodo
de tiempo de la muestra, los procedimientos iniciados en la Fiscalia o en el TSJC entre
enero de 2008 y diciembre de 2016, periodo establecido con base a la disponibilidad de
datos en la Fiscalia Superior de Catalunya, creada en 2007. A pesar de haber datos
estadisticos disponibles en la Memoria elaborada anualmente por la Fiscalia Superior, los
datos necesarios para esta investigacion — como, por ejemplo, la especificacion de los
cargos de las autoridades investigadas o procesadas y los tipos de crimen — no estaban alli
disponibles en su totalidad, de manera que fue necesario consultar cada uno de los
expedientes.

La recopilacién de datos se inici6 en enero de 2016, con el examen de
las «Diligencias de Investigacidon» incoadas en la Fiscalia Superior de Catalunya entre los
afios 2008 y 2016. Estos expedientes, previos a la judicializacion del caso en el Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya, son incoados para investigacion llevada a cargo por la
Fiscalia, para apurar la autoria y materialidad de un supuesto crimen cometido por
aforados. Se inician con denuncia de particulares, remesa de expedientes por otras
Fiscalias o por Juzgados y contienen indicios de la existencia de un delito a ser

investigado.

En esta etapa, fueron examinados los 249 procedimientos de
investigacion abiertos en la Fiscalia Superior de Catalunya, de los cuales se extrajeron los
siguientes datos: numero, afio, cargo de la autoridad investigada, conducta, tipificacion,

fechas de los hechos, del inicio de la investigacién y de la decision y el resultado final.

Las «Diligencias de Investigacién» no se encuadran, rigurosamente, en
la opcion metodoldgica explicada arriba de examinar la criminalizacion de aforados a
partir de los procesos conocidos por el Poder Judicial. Son expedientes internos de la
Fiscalia, de los cuales el Poder Judicial no tiene conocimiento. Su mejor paralelo con
Brasil estaria en los «expedientes extrajudiciales» que son los procedimientos de
investigacion internos abiertos en la Fiscalia General de la Republica, pero que no forman

parte del presente trabajo.
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Se opt6 por examinar las Diligencias de Investigacion en el presente
trabajo para incluir en el andlisis espafiol una fase de investigacion previa, relativamente
consistente, llevada a cargo por la Fiscalia. Eso era importante porque, para el sistema
brasilefio, serian examinadas tres clases procesales del STJ («Inquéritos», «Sindicancias»
y «Representacfes») que, aunque judicializadas, consistian en una fase preliminar de
investigacion bajo el poder de decision de la Fiscalia sobre transmudarlos o no en un
proceso criminal. Con eso, se podria ofrecer una vision mas completa, también para

Catalunya, del proceso de criminalizacion de aforados.

La tabla 9 muestra el numero de diligencias de investigacion contra

aforados, incoadas en la Fiscalia Superior de Catalunya, por afio:

Tabla 9 - Diligencias de investigacién

Ao 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 Total
NUmero 3 1 6 54 15 0 53 59 58 249
de casos

De todas maneras, limitarse solamente a estos expedientes para un
abordaje de la fase de investigacion del proceso de criminalizacion de aforados por la
Fiscalia hubiera sido insuficiente. En la Fiscalia Superior de Catalunya habia otros tipos
de expedientes alli incoados, llamados «diligencias informativas» y «diligencias
preprocesales», que reunian todo aquello que llegaba a la Fiscalia pero que no tenia base
para la incoacion inmediata de una investigacion y daban una muestra de qué tipo de
denuncias sobre aforados llegan a aquel o6rgano. Las Diligencias Informativas
normalmente informaban de hechos cuya relevancia penal ain no era cierta. Las
Preprocesales se inserian dentro de lo previsto en el art. 5 del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal, como un vehiculo procedimental para que el Ministerio Fiscal pudiera

Ilevar a cabo una pluralidad de actuaciones en ambitos diversos de lo penal.

En principio, las «informativas» y «preprocesales», al contrario de las
Diligencias de Investigacion, serian excluidas del presente analisis. Las «preprocesales»
no se referian a la criminalizacion de aforados y las informativas consistian en una fase
muy preliminar, contenia material en muchos casos muy genérico y no siempre

relacionado con los aforados. Asi, en principio, no interesarian a esta investigacion.
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Ocurre que la total ausencia de Diligencias de Investigacion en el afio
2013 y el nimero bajo de casos en los afios de 2008 a 2010 y 2012, como se observa en
la tabla 9, exigio una averiguacion de las razones que lo motivaron y se vio que, en los
primeros afios de existencia de la Fiscalia Superior de Catalunya, no se habia
implementado una rutina de trabajo bien definida sobre como clasificar las denuncias que
alli llegaban. En los afios de 2008 a 2010, no hubo registro de expedientes como
Diligencias Preprocesales, siendo la gran mayoria de los casos registrados como
Diligencias Informativas. En 2013, todas las denuncias que llegaron a la Fiscalia fueron
clasificadas como Informativas, de ahi la ausencia no sélo de Diligencias Preprocesales

en ese afo, sino también de Diligencias de Investigacion.

Tabla 10 - Diligencias Preprocesales, Informativas y de Investigacion

Afo 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 Total
Preprocesales 0 0 0 126 85 0 157 83 39 651
Informativas 5 149 183 87 118 236 15 0 0 632
Investigacion 3 1 6 54 15 0 53 59 58 249

En diciembre de 2013, una circular de la Fiscalia General del Estado
(Circular 4/2013 — sobre las diligencias de investigacion) expedida a todas las Fiscalias
Superiores, fiscales jefes provinciales y de area uniformizo el tema de las diligencias en
el ambito de las Fiscalias. Se determin6 que cuando se recibiera noticia de la comision de
hechos que pudieran tener relevancia penal, sea cual fuera la via a través de la cual la
noticia criminis llegara al fiscal, se habria de incoar diligencias de investigacion y, no,
incoar diligencias preprocesales. Las diligencias de investigacidn tienen caracter siempre
penal, mientras las preprocesales se deben utilizar cuando el fiscal considere conveniente
un examen preliminar de un asunto perteneciente a cualquier jurisdiccién antes de llegar
a «promover la accion de la justicia» (Circular 4/2013, p.60). Asi, las diligencias
preprocesales serian utilizadas para las actuaciones preparatorias a la presentacion de una
demanda civil o para actuaciones de naturaleza gubernativa o disciplinaria e, incluso, para
quejas y escritos diversos «que en muchas ocasiones se presentan en Fiscalia pese a no

ser denuncias ni describir conductas presuntamente delictivas.» (Circular 4/2013, p.61).
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A partir de esta Circular, el namero de informativas fue disminuyendo
hasta su total eliminacion. Asi, en 2015 y 2016, ya no se registraron expedientes como

Diligencias Informativas.

Delante de esta particularidad y para dar mayor fidelidad a la poblacién
de casos examinados, se hizo la consulta a los libros de registro y al sistema informatico
de la Fiscalia sobre las diligencias preprocesales e informativas y se consultaron todas las
carpetas donde estaban fisicamente registrados tales expedientes entre 2008 y 2016, para
verificar si la poblacion de casos relacionados a la criminalizacion de aforados habia sido

correctamente seleccionada.

En los afios 2008 a 2010, como hubo cierta indefinicion en la manera
de clasificar los expedientes, seleccioné las diligencias informativas relacionadas con la
criminalizacion de aforados para componer el conjunto de casos examinados. De 2008,
s6lo un caso se referia a la criminalizacion de aforados. Para los afios de 2009 y 2010,
fueron separados 8 y 18 casos, respectivamente.

A partir de 2011, el registro de los expedientes aportados en la Fiscalia
siguio la primera rutina de clasificacion arriba explicada, con las tres categorias y, a partir
de 2015, sélo con las dos categorias mencionadas en la Circular 4/2013 de la Fiscalia
General del Estado. Asi, para los afios de 2011 a 2016, se mantuvo para este trabajo el
analisis sélo de las Diligencias de Investigacion, a excepcion del afio de 2013, que exigio
la seleccién de los casos que se refiriesen a la criminalizacion de aforados, ya que
absolutamente todos los expedientes que dieron entrada en la Fiscalia fueron registrados

como diligencias informativas.

Al final de esta recopilacion, se reunieron 249 diligencias de

investigacion y 105 diligencias informativas y preprocesales.
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Tabla 11 - Fase de investigacion no judicializada

Tipo de expediente Numero de casos
Diligencias de investigacion 249
Informativas y Preprocesales 105
Total 354

Seguidamente, se paso al examen de los Procedimientos iniciados en la
Sala de lo Civil y Penal del TSJC. Tan pronto son iniciados alli, los casos son remitidos
a la Fiscalia Superior de Catalunya y forman un expediente interno con copias de piezas
del proceso. Estos expedientes sirvieron para la recoleccién de datos de esta etapa de la
investigacion, que finalizé en noviembre de 2017 con la lectura del total de 3711

procedimientos.

Tabla 12 - Procedimientos Judiciales (Totalidad)

Ao 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 Total

Namero 71 97 88 92 102 113 159 1588 1401 3711
de casos

Para cada proceso, fue apuntado el tipo de procedimiento (Denuncia,
Querella, Cuestion de Competencia, Otros Penal, Procedimiento Abreviado y Autos de
Inculpacion), el cargo de la autoridad aforada, la conducta narrada y la tipificacion dada
por el denunciante, la fecha de los hechos, quién habia tenido la iniciativa de presentarla
y donde (qué instancia) y cuando y, por fin, el resultado del proceso con la solucion dada.
En un campo aparte, se hacian observaciones para una valoracion cualitativa de algunos

casos, percepciones particulares, etc.

Como los procesos obedecian a una secuencia numérica que se iniciaba
cada afio, fueron examinados todos los expedientes afio a afio para la investigacion
espafola. Al final de la recoleccidn de todos los datos y para seleccionar la muestra a ser
utilizada, dentro de este acervo, se excluyeron las clases procesales que no interesaban a
la investigacion. Asi, se excluyeron los procesos relativos a «cuestion de competencia» y
a «otros penal» que no tenian que ver con aforados, con excepcién de un par de estos

ultimos que fueron clasificados como «otros penal» cuando se trataban, en realidad, de
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denuncias. Se excluyeron, ademas, los «autos de inculpacion» iniciados en el TSJC, en

los afios de 2015 y 2016, de no aforados y relacionados con el proceso independentista

de Catalunya. La investigacion, asi, analizo, solamente, las «Denuncias», «Querellas»,

«Procedimientos Abreviados», «Causas Penales» y los «Otros Penal» antes mencionados,

en su totalidad: 630 casos.

Tabla 13 - Procedimientos Judiciales (muestra)

Afo 2008
Tipo de
procedimiento
Denuncias 32 42
Querellas 9 11
Otros Penal 0 4
Procedimientos 0 0
Abreviados
Causa Penal 0 0
Total 41 57

25
24

0
51

2009 2010 2011

59
13

0
72

2012 2013 2014 2015 2016 Total

40
22

0
63

40
25

1
66

79
28

107

103
22

126

30
17

0
47

450
171

1
630

Al término de esta etapa, fueron analizados todos los casos identificados

— los 354 expedientes de la fase de investigacion y los 630 judicializados — para excluir

los que no se refirieran a la criminalizacion de aforados del TSJC. Quedaron 702 casos

para analisis.

Tabla 14 - Casos para analisis — s6lo aforados

Tipo de expediente

NUmero de casos

Informativas y Preprocesales 45
Diligencias de Investigacion 38
Procedimientos judiciales 619
Total 702

A continuacion, fueron excluidos los expedientes que se referian a

hechos ya investigados (bis in idem) y fueron unidos los expedientes que se referian al

mismo caso, como los que fueron acumulados a otros expedientes para decision conjunta

y los de la fase de investigacion que originaron querellas. De esta manera, no se contarian

en el analisis como casos distintos expedientes que, en realidad, se referian al mismo caso.
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Por ejemplo, fueron retirados de la relacion y unidos a un Unico caso los 88
procedimientos judiciales que se referian a denuncias por el 9-N'3¢ y que habian sido
acumuladas a la Querella 16/2014, formulada contra el presidente de la Generalitat. Los
88 casos no podrian ser contados como casos distintos de criminalizacion de aforados, ya
que se referian a los mismos hechos y a la misma persona aforada y habian sido

acumulados a un Unico procedimiento.

Fueron mantenidos, sin embargo, a) los procedimientos que, aunque se
refirieran a mismos hechos y misma persona aforada, no fueron acumulados en el TSJC
y b) los que fueron acumulados después de decididos, contando estos, asi, como casos
distintos.

Por fin, fueron reunidas las diligencias informativas, preprocesales y de
investigacion en una unica categoria, llamada «investigacién». Después de esa
unificiacion, los casos que finalmente componian el presente estudio totalizaban 592
expedientes: 68 de investigacion y 524 de procedimientos judiciales.

Tabla 15 - Casos para analisis Catalunya — procedimientos unificados

Tipo de expediente NuUmero de casos
Investigacién 68
Procedimientos judiciales 524
Total 592

Definido el nimero de casos, se pasé al tratamiento de la informacion
recogida en categorias de analisis uniformes. Para los cargos, se rellené la plantilla para
cada caso con uno de los seis cargos de aforados del TSJC posibles: a) presidente de la
Generalitat, b) consejero o consejera, c) parlamentario o parlamentaria, d) juez o jueza

(incluidos magistrados y magistradas), e) fiscal y d) juez de paz o jueza de paz.

En seqguida, se definieron categorias para el campo «tipo de crimen»,
rellenadas a partir del campo «tipificacion». Las categorias de crimenes siguieron el

modelo utilizado para una investigacion empirica sobre aforados realizada en Brasil

138E]1 9-N es como es llamada la consulta sobre la independencia de Catalunya realizada el 9/11/2014.
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(AMB, 2007), que sirvié como base tanto para la investigacion de los casos espafioles
como de los brasilefios. Fueron hechas las adaptaciones necesarias a cada Codigo Penal,
pero no fue obedecida una clasificacion dogmatica penal rigurosa sino que se agruparon
los crimenes de modo que permitiesen una idea de los objetos de la criminalizacion de

aforados.

Los casos en que no fue posible identificar el tipo de crimen,
normalmente las denuncias presentadas por personas sin cualificacion profesional en
Derecho o por los internos de los Centros Penitenciarios, fueron categorizados como

crimen «no especificado». Asi, fueron definidas 14 categorias:

Tabla 16 - Categorias de crimenes - Espafa

1) Contra el honor (CPE 205, 208), intimidad, revelacion de secretos (CPE 197 a 201)

2) Contra la administracion publica: prevaricacion administrativa (CPE 404 a 406), omisién del
deber de perseguir delitos (CPE 407 a 409), desobediencia (CPE 410 a 412), infidelidad en la
custodia de documentos y violacion de secretos (CPE 413 a 418), cohecho (CPE 419 a 427),
trafico de influencias (CPE 428 a 430), malversacion (CPE 432 a 434), fraudes (CPE 436 a 438),
otros crimenes contra la administracion (CPE 439 a 444), incluidas aqui la usurpacion de
funcién pablica y el intrusismo

3) Contra la administracion de justicia: prevaricacion judicial (CPE 446 y 447), denegacidn de
justicia (CPE 448), retardo malicioso (CPE 449), omisién del deber de promover persecucion
delitos (CPE 450), encubrimiento, acusacion falsa, falso testimonio, obstruccion de justicia
(CPE 451 a 471)

4) Contra el patrimonio: hurto, robo, extorsion, usurpacion, estafa, apropiacién indebida

5) Contra vida e integridad fisica: homicidio (CPE 138), lesiones (CPE 147), violencia
domestica

6) Falsedades (CPE 386 a 399)
7) Seguridad colectiva y salud publica
8) Contra la hacienda publica y contra la seguridad social

9) Delitos contra el mercado y el orden socioeconémico (CPE 278 a 304): corrupcion en los
negocios, delitos societarios y blanqueo de capitales

10) Contra la libertad (detencion ilegal, amenaza, coacciones), tortura, integridad moral y trato
degradante

11) Crimenes ambientales

12) Crimenes contra libertad sexual
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13) Crimenes contra el orden publico, contra la constitucion y contra la paz: sedicion, traicion,
rebelion, organizaciones criminales y contra los derechos fundamentales

14) Otros (crimenes electorales, omision de socorro, contra los derechos de los trabajadores,
contra la ordenacion del territorio, maltrato animal, interceptacion telefonica ilegal...)

Fueron abiertas, también, dos categorias apartadas para su anélisis. La
primera para «abuso de poder», porque aparecian en las denuncias, sin relacion con otro
crimen. La segunda, «corrupcion» para los casos en que el denunciante apenas indicaba

tal crimen, sin especificarlo®®’.

Otro punto importante de esclarecimiento es que fueron categorizados,
aqui, como «prevaricacion judicial», los hechos imputados como «prevaricacion» a los
fiscales. Tampoco se desconoce el entendimiento de que el sujeto activo de este delito es
el juez 0 magistrado, pero ante la dificultad de tipificar los hechos atribuidos a los fiscales,
dentro de la actual dogmatica penal, se decidio, para los fines del presente estudio,

categorizarlos conjuntamente.

En los campos relativos a la «fase actual» y al «resultado», se anot6 la
solucion dada al caso exclusivamente con relacion a la persona aforada. Las causas
podrian ser inadmitidas o admitidas. Si resultaron inadmitidas, fueron archivadas y era
esa la fase actual. Si fueron inhibidas a otro juicio porque no habia elementos con relacion
a la persona aforada, y la causa sigui6 en primera instancia con relacion a los demas
envueltos, se consider6 como «archivada», porque s6lo interesaba a la presente
investigacion la situacion del aforado. Por otro lado si que se consideraron los eventuales
cambios de competencia con relacién a la pérdida sobrevenida de la condicion de aforado.
En estos casos, la fase era apuntada como «remitida al juzgado competente».

La fecha considerada para la fase actual fue la de 31/03/2018, misma

establecida para la investigacion brasilefa.

37Delante de la falta de un tipo penal especifico para la corrupcion publica, en la legislacion espafiola, el
término puede abarcar una serie de conductas previstas en el Cédigo Penal: a los crimenes de cohecho (arts.
419 a 422), de trafico de influencias (arts. 428 a 430), de prevaricacion (arts. 404, 320, 322, 329 y 446 a
449), a malversacion de caudales publicos (arts. 432 a 435), a los fraudes y exacciones ilegales (arts. 436 a
438), las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios pablicos y de los abusos en el ejercicio
de su funcion, arts. 439 a 444, etc. (GARCIA SANCHEZ, 2017, p.241-243).
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En los casos en que la denuncia o querella fueron admitidas, como ya
se ha explicado anteriormente en el capitulo 3, los resultados posibles fueron a) sentencia

— de absolucion o condenacion o b) sobreseimiento — libre o provisional.

Para mejor comprension sobre el tratamiento estadistico de los datos,
estan afiadidas, al final del presente trabajo, las notas técnicas elaboradas y fornecidas por

el estadistico René Raupp.

4.4. Las caracteristicas de la criminalizacion de aforados en el Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya: analisis cuantitativo y cualitativo de los datos

Tomando las etapas del proceso de criminalizacién secundaria
indicadas en el item 4.1, lo primero que se debe analizar sobre la criminalizacion de
aforados en el TSJC es la entrada de los casos dentro del sistema de justicia. Eso implica
verificar, en primer lugar, qué hechos delictivos llegaron al conocimiento de las instancias
oficiales de control y por quién fueron practicados, por qué medios los casos entraron en

el sistema de justicia y quién los ha denunciado.

Como ya se comentd en el capitulo 3, la investigacion propiamente
dicha de los hechos presuntamente delictivos en Espafia se encomienda a la autoridad
judicial. Asi que, ordinariamente, el filtro inicial de los casos que seguiran en el proceso
de criminalizacion es hecho por el juez instructor, cuya presencia en el sistema procesal
espafol practicamente imposibilita la investigacion paralela por el Ministerio Fiscal. A
pesar de eso, el Ministerio Fiscal tiene reconocido su poder investigador y puede realizar
diligencias autébnomas de investigacion con anterioridad a que se proceda a la apertura de
un procedimiento por la autoridad judicial (art. 5 EOMF), incluso cuando afecten a
personas aforadas, como establecido por la Consulta 1/2005 de la Fiscalia General del

Estado.!%®

En Catalunya, como se explico en el item 4.3, supra, la investigacion
empirica analizo el trabajo investigativo de la Fiscalia Superior para los afios de 2008 a

2016, dentro de una poblacién de 354 casos en que 68 fueron individualizados como

1%8Consulta 1/2005 sobre competencia de las Fiscalias para tramitar diligencias de investigacion que afecten
a personas aforadas. Disponible en: <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/
consultal-05.pdf?idFile=cd5a6b1d-a729-48e5-91b7-7¢89d047f16¢>. [Consulta: 17 enero 2019].

212



referentes a la criminalizacion de aforados (tabla 15). No se incluyeron, entre los casos
analizados en esta primera fase de criminalizacion, los que originaron un procedimiento
judicial en el TSJC, para que el mismo caso no fuera contabilizado dos veces. Importante
registrar que, entre 2008 y 2016, solo se identificaron 2 casos a partir de los cuales la
Fiscalia Superior de Catalunya presentd querella al TSJC: una en 2010, a partir de una
Diligencia Informativa del mismo afio®*®, ofrecida contra una magistrada y una en 2015,

originada de una Diligencia de Investigacion del mismo afio*°, contra un magistrado.

Los 68 casos estudiados fueron compuestos de los siguientes tipos de

expedientes:

Tabla 17 - Numero de investigaciones por tipo de expediente

Tipo de expediente Recuento Porcentaje (%0)
Informativas 38 55,9

D. Investigacion 28 41,2
Preprocesales 1 15

No informado 1 15

Total 68 100,0

La actuacion de la Fiscalia, en esa etapa preprocesal de la
criminalizacion secundaria de aforados, no es obligatoria. De hecho, la victima, el
interesado o cualquier ciudadano podrian directamente pedir la investigacion al juez. Asi
que se ve en las investigaciones incoadas en la Fiscalia la marca del intento del
denunciante de que el Ministerio Fiscal verdaderamente asuma las providencias
necesarias a la investigacion y responsabilizacion de la autoridad. La tabla 18 presenta la

distribucion del nimero de investigaciones por iniciativa del denunciante:

Tabla 18 - Numero de investigaciones por tipo de iniciativa

Iniciativa Recuento Porcentaje (%)
Parte en proceso judicial 22 32,4
Asociacion de la sociedad civil 16 23,5
Ciudadano 8 11,8

139Diligencia Informativa 21/2010 y Querella 34/2010 (nGmeros de registro en la Fiscalia Superior).
140Diligencia de Investigacion 18/2015 y Querella 99/2015 (nimeros de registro en la Fiscalia Superior).
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Fiscalia 7 10,3
Anodnimo 5 7.4
Partido politico 3 4.4
CGPJ 1 1,5
Col-legi d'Advocats 1 1,5
Concejal 1 1,5
Junta electoral 1 15
Oficina Antifrau 1 15
Parlamentario 1 15
TSJC 1 1,5
Total 68 100

Analizando quienes son los denunciantes de hechos a la Fiscalia, se
observa que figuran mas, en esa fase, las asociaciones de la sociedad civil, 6rganos y
funcionarios de la Administracion, partidos politicos y el propio Ministerio Fiscal que
remite a la Fiscalia Superior noticias que recibe sobre crimenes de aforados. De los 68
procedimientos estudiados, 33 fueron abiertos por representantes de esas instituciones,
mientras 22 casos fueron presentados por personas que figuraban como partes en proceso
judicial, 8 por ciudadanos interesados en la investigacion y 5 fueron presentados
anonimamente. La mayor presencia de instituciones como denunciantes, en esa fase,
revela un componente de formalidad y cumplimiento de funciones legales y estatutarias,
ademas de visibilidad medidtica, en que asociaciones, partidos politicos y érganos de la
Administracion entregan los casos que tienen conocimiento al Ministerio Fiscal para
investigacion y pueden rendir cuentas de su actuacion a su entidad o a la opinion publica

por haber trasladado el tema a las manos de la Fiscalia.

Entre los 16 casos presentados por asociaciones de la sociedad civil, se
destacan los 8 casos abiertos por el Sindicato Colectivo de Funcionarios Publicos Manos
Limpias, de controvertida actuacion, catalogada por muchos como de ultraderecha y
conocida en Espafia por la interposicion de denuncias contra todo tipo de empresas e
instituciones. El Sindicato se autodefine como anticorrupcién y contrario a los

nacionalismos separatistas y tiene marcada presencia en el proceso de criminalizacion de
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aforados aqui estudiado, no sélo en los casos abiertos en la Fiscalia Superior de Catalunya
como también en los procedimientos judiciales iniciados en el TSJC .14t

Ciudadanos comunes fueron responsables de la apertura de 30 casos
contra aforados en la Fiscalia: 8 de ellos contra aforados politicos y, en 22, los
denunciantes eran parte en procesos judiciales y denunciaban el juez de su causa. Ademas,

5 denuncias fueron presentadas andnimamente.

Los expedientes abiertos en la Fiscalia Superior, que fueron agrupados
en el presente estudio en una Unica categoria llamada «investigacidn», tienen la siguiente

distribucion por tipo de cargo del investigado:

Tabla 19 - Numero de investigaciones por tipo de cargo del investigado

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Juez 21 30,9

Juez / Fiscal'*? 1 1,5

Fiscal 9 13,2
Consejero 5 74
Parlamentario 14 20,6
Presidente de la Generalitat 16 23,5
Presidente de la Generalitat / Parlamentario™*® 1 15

No especificado (aforado politico)*4 1 15

Total 68 100,0

Para mejor andlisis, agrupamos los cargos en dos grandes categorias:
«aforados jueces», para todos los aforados integrantes del Poder Judicial (jueces, fiscales
y jueces de paz) y «aforados politicos», que retne los consejeros, los parlamentarios y los

presidentes de la Generalitat. Se constato que la mayoria de los procedimientos abiertos

1411 a controversia sobre la actuacion de ese Sindicato en Espafia se relaciona a la detencion de su presidente,
el afio 2016, involucrado en una presunta red de extorsidn para retirada de las acusaciones que hacia a
cambio de dinero. Disponible en: <https://www.lavanguardia.com/politica/ 20160415/401121829833/
quien-hay-detras-manos-limpias.html>. [Consulta: 26 septiembre 2018].

142Caso en que se investigaba integrantes de ambas carreras

143Caso en que se investigaba tanto el Presidente de la Generalitat como a Parlamentarios.

144Caso en que la denuncia era bastante genérica, sin identificacion de cargo especifico, pero que trataba de
aforado que podria ser categorizado como «aforado politico».
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en la Fiscalia lo fueron para investigar a aforados politicos (54,4%), siendo 45,6% para
aforados integrantes del Poder Judicial.

Tabla 20 - Numero de investigaciones por categorias de aforados

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Aforados jueces 31 45,6
Aforados politicos 37 54,4
Total 68 100,00

Se concluye, a partir de esos resultados, que el Ministerio Fiscal,
estadisticamente, es méas veces llamado a conocer de los hechos y a empezar una

investigacion cuando se trata de aforados politicos.

Ademas de esa caracteristica, se vio que los casos que entran en el
sistema de justicia por la Fiscalia, en su mayoria, se dirigen a un solo aforado por caso

(en 76,5% de los procedimientos).

Tabla 21 - Numero de investigaciones por nimero de investigados

Numero de «aforados» Recuento Porcentaje (%)

1 52 76,5

2 6 8,8

3 2 2,9

4 1 15

>1 6 8,8

No informado 1 15
Total 68 100,0

Se constata, aqui, una moderada asociacion!*® entre el nimero de
aforados investigados y el hecho de ser el aforado «juez» o «politico», mostrando una
tendencia a que, cuando el crimen investigado se atribuye al Poder Judicial — para quien
la regla de aforamiento en Espafia se aplica solamente a los delitos practicados en el

145p-valor = 0,03928 para el test exacto de Fisher.
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ejercicio de la funcién — el intento de responsabilizacion es de todos los integrantes que

actuaron en la causa.

Tabla 22 - Numero de investigaciones por cargo y nimero de aforados

Cargo Uno Mas de uno Total
Aforados i 20 10 30
Oorados jueces (66,7%) (33,3%) (100,0%)
. 32 5 37
Aforados politicos (86.5%) (13,5%) (100,0%)
Total 52 15 67
ota (77,6%) (22,4%) (100,0%)

En la casi totalidad de la poblacion de casos investigados, fue posible
identificar el sexo del aforado, donde se percibe clara predominancia de aforados del sexo

masculino (tabla 23).

Tabla 23 - Numero de investigaciones por sexo del aforado

Sexo Recuento Porcentaje (%)
Masculino 43 63,2
Femenino 16 23,5

No informado 9 13,2
Total 68 100,0

En el recuento, excluyendo los casos no informados, se puede visualizar

aun mas claramente esa predominancia del sexo masculino:

Tabla 24 - Numero de investigaciones por sexo del aforado — s6lo los informados

Sexo Recuento Porcentaje (%)
Masculino 43 72,9
Femenino 16 27,1

Total 59 100,00

En las tablas 25 y 26, se presenta la distribucion de aforados por cargo

y por sexo. Mientras hay una proporcién igual entre los sexos para los aforados jueces,
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entre los aforados politicos la gran mayoria de los investigados por la Fiscalia es de

hombres!*® (88,2%).

Tabla 25 - Numero de investigaciones por cargo y sexo del aforado

Cargo Masculino Femenino Total
] 7 9 16
uez (16,7%) (56,3%) (27,6%)
. 1 1
Juez / Fiscal (2,4%) B (1,7%)
Fiscal 4 3 7
1Sca (9,5%) (18,8%) (12,1%)
c . 4 1 5
SHEEjEl0 (9,5%) (6,3%) (8,6%)
Parl . 11 1 12
arlamentario (26.2%) (6,3%) (20.79%)
. . 15 1 16
Presidente de la Generalitat (35.7%) (6,.3%) (27.6%)
Presidente de la Generalitat / i 1 1
Parlamentario (6.3%) (1,7%)
Total 42 16 58
ota (100,0%) (100,0%) (100,0%)
Tabla 26 - Numero de investigaciones por cargo y sexo del aforado
Cargo Masculino Femenino Total
Aforados i 12 12 24
Orados jueces (50,0%) (50,0%) (100,0%)
- 31 4 35
Aforados politicos (88,6%) (11,4%) (100,0%)
Total 43 16 59
ota (72,9%) 27,1%) (100,0%)

Los anélisis sobre la selectividad de género en la criminalizacion de

aforados se haran seguidamente.

Retomando los conceptos de la criminalizacion secundaria que se
estudian en esta investigacion, ya se ha presentado quiénes son los que llevan los casos al
conocimiento de las instancias oficiales de control y contra quién se acciona el

funcionamiento del sistema de justicia. Queda saber por qué tipos de crimenes.

146 p-valor = 0,002354 para o teste exato de Fisher.
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En la tabla 27 se hizo el recuento del nimero de procedimientos en los
cuales se verifico la ocurrencia de cada uno de los tipos de crimenes categorizados para
esta investigacion'#’. Como para cada procedimiento podria haber uno o méas investigados
y como para cada investigado podria ser atribuido uno 0 mas crimenes, los porcentajes
fueron calculados siempre en relacion al total de procedimientos. Asi, los porcentajes
equivalen a la incidencia del crimen en el caso para al menos uno de los investigados (en

los casos en que hubo mas de uno) y con o sin concurso de otros crimenes.

Tabla 27 - Numero de investigaciones por tipo de crimen

Tipo de crimen Recuento Porcentaje (%0)
Contra la administracion pablica 24 35,3
Contra la administracién de la justicia 20 29,4
Contra la libertad 6 8,8
Contra el orden publico 5 74
Falsedades 3 4.4
Contra el mercado y el orden socioeconémico 3 4.4
Otros crimenes 3 4,4
Contra el honor 2 29
Contra el patrimonio 2 29
Seguridad colectiva 1 1,5
Crimenes ambientales 1 15

Crimenes sexuales

Contra la vida e integridad fisica - =
Contra la hacienda publica - -
Corrupcion - =
Abuso de poder - -

Dos categorias de crimenes predominan en la investigacion de aforados
por la Fiscalia Superior: los que van contra la administracion publica y los que van contra

la administracion de justicia.

La tabla 28 detalla el nGmero de investigaciones incoadas, por tipo de

aforado, para cada tipo de crimen. Fueron excluidos, en este recuento, los crimenes sin

147En el ftem 4.3 se explican las categorias de crimenes y como fueron establecidas para estos analisis.
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registro en los procedimientos estudiados. Los porcentajes fueron calculados en relacion
al total de casos de cada tipo de crimen, de manera que la suma de los porcentajes de cada

fila totaliza, siempre, 100,0%:

Tabla 28 - Numero de investigaciones por tipo de crimen y tipo de aforado

Tipo de crimen Juez Politico
Contra la administracion pablica (20%%) (79173%)
Contra la administracién de la justicia 20 -
Contra la libertad - 6
Contra el orden publico - 5
Falsedades (33,13%) (66?7%)
Contra el mercado y el orden socioeconémico - 3
Otros crimenes (332%) (66?7%)
Contra el honor - 2
Contra el patrimonio - 2
Seguridad colectiva - 1
Crimenes ambientales - 1

Se ve en los resultados que, aunque para los «aforados politicos» las
reglas de aforamiento alcancen tantos los crimenes comunes como los practicados en el
gjercicio de la funcion, se suele invocar la actuacién de la Fiscalia, en los casos de los
«politicos,» para crimenes relacionados con el ejercicio del cargo. De hecho, de todos los
casos de investigacion analizados, hubo solamente uno que narraba crimen no relacionado
a la funcion pablica: lo de apropiacion indebida supuestamente practicada por un aforado

politico, cuando actuaba como dirigente de un equipo de fatbol.

Considerando los crimenes con frecuencia igual o superior a 5%, se

tiene la siguiente distribucion por cargo del aforado (tablas 29 a 32):
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Tabla 29 - NUmero de investigaciones de crimenes contra la administracion pablica por cargo del
aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Juez 3 12,5
Fiscal 2 8,3
Consejero 3 12,5
Parlamentario 7 29,2
Presidente de la Generalitat 7 29,2
Presidente de la Generalitat / Parlamentario 1 4,2

No especificado (aforado politico) 1 4,2

Total 24 100,0

Tabla 30 - NUmero de investigaciones de crimenes contra la administracion de la justicia por
cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Juez 15 75,0

Juez / Fiscal 1 5,0

Fiscal 4 20,0

Total 20 100,0

Tabla 31 - Numero de investigaciones de crimenes contra la libertad por cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Parlamentario 3 50,0
Presidente de la Generalitat 3 50,0
Total 6 100,0

Tabla 32 - Namero de investigaciones de crimenes contra el orden publico por cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Parlamentario 1 20,0
Presidente de la Generalitat 4 80,0
Total 5 100,0
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Presentado el caso a la Fiscalia Superior, se debe analizar, ahora, su
recorrido en el proceso de criminalizacion secundaria: cudnto tarda el recorrido del caso

en la Fiscalia y qué solucion suele tener.

El tiempo de duracion de la investigacion en la Fiscalia Superior de
Catalunya es bastante corto. Haciendo el célculo de los dias pasados entre el inicio de la
investigacion y la fecha de su solucion, se ve que solamente en 5 casos ese tiempo
ultrapaso el periodo de 1 afio. En la mayoria de los casos (51,5%) el procedimiento fue
finalizado en hasta 30 dias. En 3 meses, mas de tres cuartos de los casos ya se habian

resuelto.

Tabla 33 - Numero de procedimientos por tiempo de duracion de la investigacion

Tiempo (dias) Recuento Porcentaje (%0) aCEr?quf'Zrétgj(%/o)
Hasta 30 35 51,5 51,5
31a60 12 17,6 69,1
61a90 6 8,8 77,9
91a120 2 2,9 80,9

121 a150 4 5,9 86,8
151 a 180 - - 86,8
181a 210 2 2,9 89,7
211 a 240 - - 89,7
241 a 270 - - 89,7
271 a 300 - - 89,7
301 a 330 2 2,9 92,6
331 a 360 - - 92,6
361 0 mas 5 7,4 100,0
Total 68 100,00 -

El tratamiento estadistico de la duracion de la investigacion se

encuentra en la tabla 34.
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Tabla 34 - Tiempo de duracion de la investigacion

Estadistica Valor
Recuento 68
Media 76,5
Desviacidn tipica 115,5
Coeficiente de variacion 150,9%
Minimo 0
ler Cuartil 8,75
Mediana 29
3er Cuartil 77,5
Maximo 447

La tabla 35 presenta la distribucion del nimero de investigaciones por
fase actual (considerando la fecha de referencia de 31/03/2018).

Tabla 35 - Numero de investigaciones por fase actual

Fase actual (31/03/2018) Recuento Porcentaje (%0)
Archivado 67 98,5
Inhibicion 1 15

Total 68 100,0

Al final del periodo de investigacion establecido para este trabajo, la
totalidad de los procedimientos abiertos contra aforados en la Fiscalia Superior ya estaban
finalizados. Un caso fue inhibido a otra Fiscalia, atendiendo a consulta hecha a la Fiscalia
General del Estado sobre el tramite de diligencias de investigacion que afectasen a
personas aforadas y que determinaba que, en los casos en que la denuncia afectara no solo
a la persona aforada, sino a otras personas, la competencia para realizar la investigacién
incumbia a la Fiscalia de la provincia en la que se hubiesen realizado los hechos

investigados.

Considerando solamente las investigaciones archivadas, esos son los

fundamentos del archivo de la causa:
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Tabla 36 - Numero de investigaciones por fundamento del archivo

Resultado Recuento Porcentaje (%)
Hechos no constituyen delito 43 64,2
Ausencia de indicios 11 16,4
Ausencia de elementos/pruebas 10 14,9

Bis in idem 2 3,0

Dgidq cpnogimiento de los hechos a la Comisién 1 15
Disciplinaria del CGPJ ’

Total 67 100,0

La mayoria de las investigaciones fueron archivadas por la
consideracién de que los hechos denunciados no constituian delito (64,2%). En 16,4% de
los casos no habia indicios contra la persona aforada y en 14,9% de los procedimientos
no habia elementos o pruebas del hecho denunciado. En 2 casos, la misma investigacion
habia sido ya judicializada — una en el TSJC y otra en la Audiencia Nacional, lo que
justificé su archivo por lo que hemos llamado «bis in idem». En un caso, contra una

magistrada, se decidié que el caso no era criminal, sino disciplinario.

Pero por lo que se ve en el resultado de la investigacion empirica, la
investigacion preprocesal de la Fiscalia no resulta con frecuencia en abertura de la fase
procesal penal. S6lo en 2 casos motivé el ofrecimiento de querella contra los investigados.
Ademas, se identificaron 4 casos en que la Fiscalia archivo el procedimiento y, luego, el

denunciante ofrecié nueva denuncia o querella directamente ante el TSJC8,

En visita a la Fiscalia Superior de Madrid, el 24/09/2018, conversé con
la fiscal Almudena Lastra de Inés sobre el trabajo investigativo de aforados que hacian
en aquella Comunidad Auténoma y concluimos que las caracteristicas de la
criminalizacion alli y en Catalunya se asemejan bastante. Las diligencias de investigacion

en la Fiscalia Superior de Madrid tampoco resultaban frecuentemente en querellas. En los

148Caso 1: Diligencia informativa 120/2010 archivada en la Fiscalia Superior en 28/07/2010 y presentada
la querella 2/2012 por el interesado, directamente al TSJC, en 23/12/2011. Caso 2: Diligencia informativa
72/2012 archivada en la Fiscalia Superior en 09/01/2013 y presentada la querella 60/2013 por el interesado,
directamente al TSJC, en 17/06/2013. Caso 3: Diligencia informativa 56/2013 archivada en la Fiscalia
Superior en 15/04/2013 y presentada la querella 109/2013 por el interesado directamente al TSJC en
03/12/2013. Caso 4: Diligencia informativa 4/2014 archivada en la Fiscalia Superior en 14/01/2014 y
presentada querella por el interesado directamente al TSJC en 02/02/2015. (Todos los nimeros de registros
de la Fiscalia Superior de Catalunya).
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ultimos cinco afios, segun la fiscal entrevistada, hubo en Madrid solamente 1 querella
formulada contra un aforado politico y 3 contra aforados jueces y la mayoria de las

denuncias presentadas a la Fiscalia Superior no tenian contenido penal.

Esa limitada actuacion de la Fiscalia en la iniciativa de la acusacion se
verifica también en los casos judicializados en el Tribunal Superior de Justicia. En el
TSJC, la criminalizacion de aforados es marcada por la iniciativa de la acusacion popular,
que ocurrio en la casi totalidad (98,1%) de los casos. EI Ministerio Fiscal ejercid la

iniciativa de acusacion en solamente 10 casos, conforme la tabla 37.

Tabla 37 - Numero de procesos en el TSJC por la iniciativa de acusacion

Iniciativa da acusacion Recuento Porcentaje (%0)
Popular 514 98,1
Fiscalia 10 1,9

Total 524 100,00

Aqui se hacen los mismos andlisis que se hizo para la fase de
investigacion empezada en la Fiscalia. Examinando los 524 casos contra aforados
iniciados directamente en el TSJC (tabla 15), se analizé quienes fueron los denunciantes,
quienes fueron los denunciados, por qué tipo de delito y como se desarrollo el recorrido

en esa fase de criminalizacion.

En el TSJC, como visto en la tabla 37, 10 casos fueron abiertos por
iniciativa de la Fiscalia y 514 por la iniciativa de populares. Entre esos 514 que no fueron

iniciados por la Fiscalia, s6lo 16,7% se dirigieron a aforados politicos.

Entre los casos iniciados por acusacion particular, hay una fuerte
representacion de denuncias y querellas presentadas contra jueces por internos de los
centros penitenciarios de Catalunya (54 casos), ademéas de la presencia de mismos
denunciantes responsables por cuatro o mas casos: J.A.G.G. (18 casos), A.R.C (12 casos),
Familia M.V. (10 casos), G.V (10 casos), S.F.M. (9 casos), Colectivo Manos Limpias (8
casos), J.M.C (5 casos), V.Z. (5 casos), E.A.S. (5 casos), empresa Y (5 casos), S.J. (4
casos) y J.B.M (4 casos). Esos intentos de criminalizacion por los mismos denunciantes

normalmente fueron dirigidos a aforados del Poder Judicial (con excepcién de las
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denuncias/querellas presentadas por el Colectivo Manos Limpias, dirigidas a los aforados
politicos, y por J.A.G.G, que denunci6o tanto a aforados politicos como jueces).
Analizando los casos, se ve, incluso en los fallos producidos, que el TSJC ya suele
identificar, entre ellos, algunos que son verdaderos «guerulantes», o sea, que sufren una

«compulsion a litigar»:

[...] La presente querella criminal es la séptima que, contra diferentes
jueces y fiscales titulares y sustitutos de la provincia de Tarragona,
presenta algin miembro de la familia Laura Gregoria desde que en el
afio 2009 la Generalitat de Catalunya interviniese en el grave conflicto
matrimonial existente entre Dofia. Gregoria y su esposo el Sr. Roque
por la guarda y custodia y visitas de la hija menor de ambos, Aurelia ,
que derivé en la declaracion de desamparo de dicha menor en el mes de
abril de 2009 y la decisién administrativa de otorgar la guarda
provisional de la menor al padre. [...] (Id Cendo;j:
08019310012013200053. TSJC. N° de Recurso: 158/2012. N° de
Resolucion: 15/2013)°

Jueces y fiscales son, en general, los aforados que mas figuran en los
procesos penales del TSJC. Al analizar los tipos de cargos de los procesados, se ve que el
debate sobre el fin del aforamiento en Espafia, que enfoca principalmente a la clase
politica, se equivoca. En la préactica, la gran mayoria de los casos de criminalizacién de

aforados en el TSJC esta dirigida al Poder Judicial.

La tabla 38 presenta la distribucién del numero de procedimientos por

cargo del investigado:*>°

149Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6710450&links=&optimize=20130517&publicinterface=true>.  [Consulta: 8
octubre 2018].

10En eso andlisis, donde hay informacién de mas de un tipo de cargo, se quiere decir que cada cargo
corresponde a un 0 mas investigados.
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Tabla 38 - NUmero de procedimientos por tipo de cargo

Cargo Recuento  Porcentaje (%)
Juez 365 69,7
Juez / Fiscal 39 7,4
Fiscal 21 40
Juez de Paz 8 1,5
Consejero 37 7,1
Parlamentario 28 5,3
Presidente de la Generalitat 19 3,6
Presidente de la Generalitat / Consejero 3 0,6
Presidente de la Generalitat / Consejero / Parlamentario 2 0,4
Presidente de la Generalitat / Parlamentario 1 0,2
Presidente de la Generalitat / Parlamentario / Juez 1 0,2
Total 524 100,0

Considerando los cargos por su presencia en esta poblacién de 524
procedimientos judiciales, independientemente de su categorizacion en conjunto con el
cargo de otro coinvestigado en el mismo procedimiento, tenemos los resultados de la tabla
39.1! Esos resultados ensefian cuantos casos tramitaron para cada cargo entre 2008 y
2016.

Tabla 39 - Numero de procedimientos por tipo de cargo

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Juez 405 77,3
Fiscal 60 11,5
Consejero 42 8,0
Parlamentario 32 6,1
Presidente de la Generalitat 26 5,0
Juez de Paz 8 15

151En esta tabla, los porcentajes estan calculados con base en el nimero total de 524 procedimientos, asi
que el sumatorio de los porcentajes no resulta en 100%.
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Asi, el Poder Judicial (jueces, fiscales y jueces de paz) tuvo 473
incidencias de sus integrantes bajo proceso de criminalizaciéon, mientras los cargos

politicos estuvieron presentes en 100 incidencias.

En la tabla 40, se compara el nimero de aforados jueces y de aforados
politicos en las investigaciones instauradas en la Fiscalia Superior de Catalunya y en los
procedimientos iniciados en el TSJC. Mientras el nimero de investigaciones de aforados

152 estadisticamente, a la de aforados politicos, en los

jueces es bastante semejante
procedimientos judiciales abiertos en el TSJC, 82,8% de ellos se refieren a aforados

jueces. Hay, aqui, clara asociacion entre las variables. >3

Tabla 40 - Numero de investigaciones en la Fiscalia y de procedimientos judiciales por tipo de
cargo

Cargo Investigaciones Procedimientos Total

Aforados jueces (473" g%) (82,3532,) (73%/0)
Aforados politicos 5 f Z%) (17? 3%) (21,25;))
Total (1083%) (10502,(:)3%) (1050?(}%)

Estos resultados son compatibles con los datos presentados, por
ejemplo, en la Memoria de la Fiscalia Superior de Madrid para el ejercicio de 2016:

Tabla 41 - Procedimientos penales de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid

Cargos procesados por afio 2016 2015 2014 2013 2012
Magistrados, jueces y fiscales 89 82 88 57 94
Otros Aforados 6 9 7 17 6

Fuente: Fiscalia de la Comunidad de Madrid. Memoria 2017 (Ejercicio 2016).1%

152p-valor = 0,7119 para el test de proporcion.
153p-valor < 0,00001 para el test exacto de Fisher.

1%4Disponible  en:  <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Memoria_FS_
Madrid_2017.pdf?idFile=7dfe8db6-60da-45c5-9a8f-1df32111bb4f >. [Consulta: 26 septiembre 2018].
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Las Memorias de otras Fiscalias Superiores para el ejercicio de 2016
revelan el mismo panorama. En Andalucia, la intervencion de la Fiscalia del TSJA en 53
procedimientos penales, «como en afios anteriores, normalmente tiene lugar en causas
incoadas tras la formulacion de querellas contra Jueces y Magistrados por razén de
aforamiento que en ninguno de los casos planteados han determinado la incoacién de
Diligencias Previas.»'® En la Comunitat Valenciana, la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia habia incoado, el afio 2016, 49 procedimientos penales
contra jueces, magistrados y fiscales y 6 contra diputados autonomicos.**® En Galicia, en
el mismo afio, se incoaron 29 causas penales contra personas aforadas: 25 contra aforados
de las carreras judicial y fiscal y 4 contra aforados del Gobierno y Parlamento

auténomo.®’

Esos datos confirman la fiabilidad del estudio de Catalunya, como una

muestra para el analisis de la criminalizacion de aforados en Esparia.

En el TSJC, la gran mayoria de los procesos empiezan por denuncias.
Como se ha explicado en el capitulo 3, la criminalizacion de aforados en Espafia se inicia
por un procedimiento judicializado preliminar que se inaugura con una de dos piezas
procesales: denuncia o querella. La denuncia es una pieza procesal que no requiere ninguin
requisito especial que no sea la transmision de la noticia criminis. No tiene ni que
determinar e identificar al investigado, ni hace falta contratar a un abogado para
presentarla. Es, asi, un instrumento al alcance de todos para acceder a la justicia. La
querella, por su parte, no tiene el caracter de ofrecer la noticia de un delito, sino que el
querellante realiza verdadero acto de acusacion y, al contrario de la denuncia, debe ser
formalizada por escrito, siempre por medio de procurador con poderes y suscrita por
letrado y ante el 6rgano jurisdiccional competente, ademas de relacionar todas las

circunstancias del hecho. Y aqui si, se resalte: hay que prestar una fianza para responder

5Disponible  en:  <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Memoria_FS_
andalucia_2017.pdf?idFile=ef9fa8ee-e6cf-4db9-93¢9-46¢31434fa70>. [Consulta: 11 diciembre 2018].

1% Disponible en: <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Memoria_FS_
Valenciana_2017.pdf?idFile=54f68efa-7245-4f96-b1e5-1ef58d99b07d>. [Consulta: 11 diciembre 2018].

"Disponible  en:  <https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Memoria_FS_
Galicia_2017.pdf?idFile=f8044689-51ee-4dc3-be70-21007072178f >. [Consulta: 11 diciembre 2018].
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de las resultas del juicio conforme al art. 280 LECrim (que se suele fijar, en Catalunya,
para casos de aforados, entre 3 y 6 mil euros'®).

De los 524 procedimientos judiciales del periodo investigado (2008 a

2016), 69,1% fueron iniciados con denuncias y 30,9% por querellas.

Tabla 42 - Numero de procedimientos por modo de iniciarse el proceso penal

Tipo de escrito Recuento Porcentaje (%0)
Denuncia aforado 362 69,1
Querella contra aforado 162 30,9
Total 524 100,0

La tabla 43 relaciona el cargo del investigado con el tipo de

procedimiento:

1%8\/er, a propdsito, la resolucion del Recurso de Apelacion n. 2/2015 en que el partido politico VOX
cuestiona la fianza impuesta en querella contra el Presidente de la Generalitat:
<http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&sreferenc
e=7496990&links=querella%20y%20aforado%20y%?20fianza&optimize=20151020&publicinterface=tru
e>. [Consulta: 23 octubre 2018].
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Tabla 43 - Numero de procedimientos por cargo y modo de iniciarse el proceso penal

Cargo Denuncia Querella Total
Juez (7%,61%@ (6}1,0;:/0) (53,67?@
Juez / Fiscal (7,22?%) (8,103;@ (7‘3&,)
Juez de Paz (12%) (1,2%) (1,?%)
Fiscal (4,115%) (3,9%) (4,20%/0)
Consejero (8,209%) (4,2%) (7%;)
Parlamentario (3713%/0) (9-:L960/0) (5?3%4)
Presidente de la Generalitat (2’182@ (512%) (3%2/0)
Presidente de la Generalitat / Consejero (0,%%) (12%) (o,g%)
Presidente de la Generalitat / Consejero / 2 3 2
Parlamentario (0,6%) (0,4%)
Presidente de la Generalitat / Parlamentario - (0’613%) (o,%%)
Presidente de la Generalitat / Parlamentario / Juez (oé%) - (o,%%)
Total (1(?0%%) (1010%%) (1502,31%)

Agrupando, una vez mas, los aforados en las dos categorias antes
mencionadas y comparando la autoridad que se pretendia criminalizar con el modo

elegido para iniciar el proceso penal, se tienen los resultados de la tabla 44:

Tabla 44 - Numero de procedimientos por cargo y modo de iniciarse el proceso penal

Cargo Denuncia Querella Total

Aforados jueces (7?)’%3/0) (232&) (1333%)
Aforados politicos (6%22) (43 g%) (103,?)%)
Total (63%%@ (3123@ (1(?(3(?%)

En estos analisis fue excluido el caso

«presidente de la Generalitat, parlamentario y juez».

en que los investigados eran

De los 523 procedimientos
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considerados, 433 de ellos se referian a aforados jueces y 90 a aforados politicos, lo que
corresponde, respectivamente, a 82,8% y 17,2% de los casos.

En estos resultados, se observa moderada®®® asociacion (tabla 44) entre
cargo y modo de inicio del proceso penal, con tendencia de mayor proporcion de
denuncias para jueces, mientras se ve el uso mas o menos equiparado de denuncias y

querellas para iniciar el proceso contra aforados politicos.

Se ve, con eso, la principal caracteristica de la criminalizacion de
aforados en Espafia: la criminalizacion esta dirigida a integrantes del Poder Judicial y la
manera habitual de iniciar esa criminalizacién es por denuncias de populares. Esa
caracteristica, como se vera luego, esta directamente relacionada a los escasos episodios

de condenacion y al aparente fracaso del proceso de criminalizacion de aforados.

Antes de profundizar en esas conclusiones, aun siguiendo en los analisis
de contra quién se dirige el proceso de criminalizacion en el TSJC, verificamos si habia
en ello algun trazo de selectividad de género. En relacion al sexo del aforado, no se
percibid diferencia significativa en el nimero de procedimientos (tabla 45)*°. Para los
procedimientos con mas de un aforado, se considero6 el caso como de aforado de sexo

femenino cuando al menos uno de los aforados era de este sexo.

Tabla 45 - Numero de procedimientos por sexo del aforado

Sexo Recuento Porcentaje (%)
Masculino 245 46,8
Femenino 232 44 3

No informado 47 9,0

Total 524 100,0

159p-valor = 0,04562 para el test exacto de Fisher.
160p-valor = 0,6812 para el test de proporciones
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Tabla 46 - Numero de procedimientos por sexo del aforado — sélo los informados

Sexo Recuento Porcentaje (%)
Masculino 245 51,4
Femenino 232 48,6
Total 477 100,0

La tabla 47 relaciona el cargo con el hecho de haber aforado del sexo

femenino.

Tabla 47 - Numero de procedimientos por cargo y sexo del aforado

Cargo Masculino Femenino  Total
Juez (6]3;§£A)) (7%3%%/0) (7%,%&)
Juez / Fiscal (1,3%) (1()2,;}%) (5,2953/0)
Juez de Paz (22%) (0,5%) (1,?%)
Fiscal (4,19%@ (3,5%) (4,10%/0)
Consejero (12 g%) (2,2%) (7,335;/0)
Parlamentario (7,138%) (32%) (5,25?/0)
Presidente de la Generalitat (7,13%0) ) (SfLSEEA))
Presidente de la Generalitat / Consejero (o,i%) (05%) (012%)
Presidente de la Generalitat / Consejero / i 2 2
Parlamentario (0,9%) (0,4%)
Presidente de la Generalitat / Parlamentario - (0,1%) (0,%%)
Presidente de la Generalitat / Parlamentario / Juez (o,i%) - (o,%%)
Total (1(?(3(?%) (1(?59,,5%) (1307,(?%)
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Haciendo el cruce entre categorias de aforados y sexo (tabla 48),
observamos fuerte asociacion!®! entre esas dos variables. Mientras entre los aforados
jueces, 54,7% de los procedimientos tienen al menos un aforado de sexo femenino, entre

los politicos este porcentaje es de solamente 20,9%.

Tabla 48 - Numero de procedimientos por cargo y sexo del aforado

Cargo Masculino Femenino Total

Aforados jueces (4%,73;)) (52’17‘;) | (15(?,%%)
Aforados politicos (7;??%) (201,98%) (10%,%%)
Total (5%,‘}1?/0) (4&23?25%/0) (1(?07,(?%)

La asociacion identificada a respecto de los niveles de representacion
femenina entre los aforados bajo criminalizacion, vistos arriba, no representa una
selectividad de género en la actuacién del sistema de justicia, sino coincide, en realidad,
con los nimeros sobre la presencia de mujeres en los cargos judiciales y politicos en
Catalunya. Como se vio en el capitulo 3 (3.5.1), los indices de representacion femenina
en el parlamento de Catalunya vienen creciendo desde el principio de los afios 2000, pero
son muy bajos para los cargos de Consejeria y totalmente ausente para el de presidente
de la Generalitat, explicando la baja presencia de mujeres entre los «aforados politicos»
criminalizados en el TSJC. Ya para el Poder Judicial, como se ha explicado en el item
3.5.2 supra, la presencia de juezas esta por encima de la media nacional: 56% en el total

para jueces y 72% para fiscales.

La distribucion de la cantidad de aforados procesados por
procedimiento se ve en la tabla 49. Normalmente, se procesa apenas un aforado por vez

en cada caso, lo que ocurrio en 79,8% de los procedimientos.

161p-valor < 0,00001 para la prueba de chi-cuadrado.
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Tabla 49 - Numero de procedimientos por cantidad de aforados

Cantidad de aforados Recuento Porcentaje (%)

1 418 79,8

£ 40 7,6

3 7 1,3

4 13 2,5

5 10 1,9

8 2 0,4

9 1 0,2

12 1 0,2

14 1 0,2

16 1 0,2

Mas de 1 (no especificado) 30 5,7
Total 524 100,0

En latabla 50, se hizo el recuento del nimero de procedimientos en que
verificada la ocurrencia de cada uno de los tipos de crimen de interés de la presente
investigacion. Como para cada procedimiento puede haber uno o mas aforados y, para
cada uno, la incidencia de uno 0 mas crimenes, los porcentajes fueron calculados siempre
en relacion al total de procedimientos. Asi, podemos decir, por ejemplo, que en 90
procedimientos (15% del total) hubo la incidencia de crimen contra la administracion
publica para al menos uno de los investigados (cuando hubo mas de uno) con o sin

concurso de otros crimenes.
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Tabla 50 - Nimero de procedimientos por tipo de crimen

Tipo de crimen Recuento Porcentaje (%0)
Contra la administracién de la justicia 306 51,0
Contra la administracién publica 90 15,0
Falsedades 41 6,8
Contra el orden publico 39 6,5
Contra la libertad 37 6,1
Contra la vida e integridad fisica 28 47
Contra el honor 15 2,5
Otros crimenes 14 2,3
Contra el patrimonio 13 2,2
Abuso de poder 6 1,0
Corrupcion 4 0,7
Contra la hacienda publica 3 0,5
Contra el mercado y el orden socioeconémico 3 0,5
Crimenes sexuales 1 0,2
Crimenes ambientales - 0,0
Seguridad colectiva - 0,0

contra la administracion de la justicia en su gran mayoria, seguidos por los crimenes

contra la administracion puablica. Esos son delitos relacionados, claramente, con la

Los procesos abiertos en el TSJC suelen tener como objeto los crimenes

funcién puablica.

procedimientos por tipo de aforado. Los porcentajes fueron calculados en relacion al total
de casos de cada tipo de crimen, de manera que la suma de los porcentajes de cada linea
totaliza siempre 100,0%. El caso en que los aforados eran «presidente de la Generalitat,

parlamentario y juez» no fue considerado, asi que el total de procedimientos por tipo de

La tabla 51 detalla, para cada tipo de crimen, el nimero de

crimen de la tabla 51 puede no coincidir con lo de la tabla 50.
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Tabla 51 - Numero de procedimientos por tipo de crimen y categoria de aforados

Tipo de crimen Jueces Politicos
. i S 302 4
Contra la administracion de la justicia (98,7%) (1,3%)
- o 51 38
Contra la administracion publica (57.3%) (42.7%)
35 6
Falsedades (85,4%) (14,6%)
. 19 20
Contra el orden pUblico (48.7%) (51,3%)
. 31 6
Contra la libertad (83,8%) (16,2%)
. . . . 3 25
Contra la vida e integridad fisica (10,7%) (89,3%)
13 2
Contra el honor (86,7%) (13,3%)
’ 7 7
Otros crimenes (50,0%) (50,0%)
L 8 4
Contra el patrimonio (66,7%) (33.3%)
5 1
Abuso de poder (83,3%) (16,7%)
Corrupcion 4 -
Contra la hacienda publica - 3
Contra el mercado y el orden socioeconémico - 2
Crimenes sexuales - 1

Crimenes ambientales - -

Seguridad colectiva - -

Los hallazgos de la tabla 50 eran l6gicamente esperados. La presencia
masiva de los crimenes contra la administracion de la justicia entre los procedimientos
judiciales del TSJC resulta, de una parte, del hecho de que los aforados jueces, sujetos
activos de esos delitos, son la mayoria de los criminalizados en el TSJC (tabla 40) y, de
otra, de que no son ellos aforados en esa instancia para los delitos no relacionados a la
funcién. Sin embargo, los datos que impresionan y que dialogan con los intentos actuales
de cambio de las reglas de aforamiento en Espafia, son los de la casi absoluta ausencia de

casos de crimenes comunes atribuidos a los aforados politicos.

De todos los casos examinados para el presente trabajo, sélo fueron

identificados 2 casos de delitos de aforados politicos no relacionados a la funcion publica:
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uno de estafa, supuestamente ocurrido en la intermediacion de contratacion de

profesionales de fatbol y otro de lesiones por imprudencia en un accidente de tréfico.

Asi, la casi totalidad de los delitos constantes de la tabla 51, aunque
puedan parecer, en primera vista, delitos comunes, fueron todos relacionados a la funcion
publica. Por ejemplo, a la excepcidn de las lesiones resultantes de accidente de trafico,
antes mencionadas, todos los delitos contra la vida e integridad fisica, presentes en 25
procedimientos, fueron atribuidos a los aforados en el ejercicio de su cargo: 1 caso a la
consejera de justicia atribuido por un interno del sistema penitenciario, 1 caso al
presidente de la Generalitat y al consejero de salud, por una politica publica implementada
en hospitales y 22 casos al consejero de interior y que estaban relacionados al incidente

entre los Mossos d’Esquadra y manifestantes en la Plaza Catalunya, en mayo de 2011.

De la misma manera, de los 4 procedimientos en que se apuraba delitos
contra el patrimonio, sélo 1, de estafa ya mencionado, no fuera practicado en el ejercicio
de la funcion. Los 3 otros casos se les atribuyan a consejeros de la Generalitat conductas
relacionadas al cargo. De notarse que hasta el «crimen sexual» que figura en la tabla 51,
atribuido a aforado politico, no se refiere a un delito comuin: se le acusaba al consejero de
salud de mantener una pagina web dedicada a educacién sexual de personas entre 14 y 24
afios que promoveria a los menores conductas como «blsqueda de placer sexual,
masturbacion, homosexualidad, etc.» con videos de contenido «pornogréfico», hechos
que configurarian, segun el querellante, los delitos de exhibicionismo y provocacién

sexual (CP 186) e induccién a la prostitucién y corrupcion de menores (CP 187).

Considerando los crimenes con frecuencia igual o superior a 5%,
mencionados en la tabla 50, se tiene la siguiente distribucién por cargos, como detallado
en las tablas 52 a 56.

238



Tabla 52 - Numero de procedimientos sobre crimenes contra la administracion publica por cargo

Cargo Recuento  Porcentaje (%)
Juez 41 45,6
Juez / Fiscal 4 4.4
Juez de Paz 1 11
Fiscal 5 5,6
Consejero 8 8,9
Parlamentario 15 16,7
Presidente de la Generalitat 11 12,2
Presidente de la Generalitat / Consejero 3 3,3
Presidente de la Generalitat / Consejero / Parlamentario 1 11
Presidente de la Generalitat / Parlamentario / Juez 1 1,1
Total 90 100,0

Tabla 53 - Numero de procedimientos sobre crimenes contra la administracién de la justicia por
cargo

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Juez 257 84,0

Juez / Fiscal 30 9,8

Juez de Paz 4 1,3
Fiscal 11 3,6
Consejero 2 0,7
Parlamentario 2 0,7

Total 306 100,0
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Tabla 54 - Numero de procedimientos sobre crimenes de falsedad por cargo

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Juez 25 61,0

Juez / Fiscal 9 22,0
Fiscal 1 2,4
Consejero 4 9,8
Parlamentario 1 2,4
Presidente de la Generalitat 1 2,4

Total 41 100,0

Tabla 55 - Numero de procedimientos sobre crimenes contra la libertad por cargo

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Juez 23 62,2

Juez / Fiscal 5 13,5

Juez de Paz 3 8,1
Consejero 3 8,1
Parlamentario 2 5,4
Presidente de la Generalitat 1 2,7

Total 37 100,0

Tabla 56 - Numero de procedimientos sobre crimenes contra el orden publico por cargo

Cargo Recuento  Porcentaje (%)
Juez 17 43,6

Juez / Fiscal 1 2,6

Juez de Paz 1 2,6
Presidente de la Generalitat 8 20,5
Parlamentario 6 154
Consejero 4 10,3
Presidente de la Generalitat / Consejero / Parlamentario 1 2,6
Presidente de la Generalitat / Parlamentario 1 2,6

Total 39 100,0
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La tabla 57 presenta la cantidad de procedimientos por nimero de tipos
de crimen en concurso. Asi, 358 procedimientos presentaron solamente 1 (uno) tipo de

crimen, 66 procedimientos presentaron 2 (dos) tipos de crimen en concurso, etc.

Tabla 57 - Numero de procedimientos por cuantidad de tipos de crimen en concurso

Tipos de crimen en concurso Recuento Porcentaje (%0)
1 358 68,3
2 66 12,6
3 24 4,6
4 7 1,3
5 2 0,4
No informado 67 12,8
Total 524 100,0

La tabla 58 presenta los mismos datos de la tabla 57 sin considerar los

«no informados.»

Tabla 58 - Numero de procedimientos por cantidad de tipos de crimen con concurso - solo los
informados

Tipos de crimen en concurso Recuento Porcentaje (%)
1 358 78,3
2 66 14,5
3 24 53
4 7 15
5 2 0,4
Total 457 100,0

La tabla 59 presenta, para cada tipo de crimen, el nimero de
procedimientos en que este crimen aparece asociado a otros crimenes. Por ejemplo, de
los procedimientos que presentan crimenes contra la administracion de la justicia, 245 de
ellos no tienen concurso de otros tipos de crimenes, 36 de ellos tienen concurso de un tipo
mas de crimen (la tabla no especifica cual), 17 de los cuales tienen concurso de otros dos

tipos de crimen y asi por delante.
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Tabla 59 - Tipos de crimen sin y con concurso de otros tipos de crimen

Tipo de crimen 1 2 3 4 5 Total
Contra la administracion de la justicia 245 36 17 7 1 306
Contra la administracién publica 45 29 10 4 2 90
Falsedades 4 16 14 5 2 4
Contra el orden publico 14 18 3 3 1 39
Contra la libertad 5 10 16 5 1 37
Contra la vida y la integridad fisica 21 4 2 1 - 28
Contra el honor 9 3 2 1 - 15
Otros crimenes 6 6 1 - 1 14
Contra el patrimonio 4 4 1 2 2 13
Abuso de poder 2 3 1 - - 6
Corrupcion 2 2 - - - 4
Contra la hacienda publica 1 - 2 - - 3
Contra el mercado y el orden socioeconémico - - 3 - - 3
Crimenes sexuales - 1 - - - 1
Seguridad colectiva - - - - - -
Crimenes ambientales - - - - - -
Total 358 132 72 28 10 600

Para el calculo de la duracion de la tramitacion del procedimiento, se

computd el nimero de dias transcurridos entre el inicio del proceso en el TSJC y la

decision final, utilizandose la funcién DIAS360 de Excel. Fue excluido del recuento un

caso que estaba todavia en tramitacion.

La tabla 60 presenta la distribucién del numero de procedimientos por

tiempo, donde se ve que mas de la mitad (55,8%) de los procedimientos tienen duracién

de tramitacién de hasta un mes (30 dias). Mas de 90% de los procedimientos (91,6%) se

solucionan en hasta medio afio (180 dias). Solamente 4,2% de los procedimientos tienen

duracion superior a un afo.
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Tabla 60 - Numero de procedimientos por tiempo entre inicio en el TSJC y decision final

Tiempo (dias) Recuento Porcentaje (%0) acEr%rlflzr:c?j(% %)
Hasta 30 292 55,8 55,8
31a60 98 18,7 74,6
61a90 48 9,2 83,7
91a120 23 4.4 88,1

121 a 150 9 1,7 89,9
151 a 180 9 1,7 91,6
181 a210 4 0,8 92,4
211 a 240 8 15 93,9
241 a 270 3 0,6 94,5
271 a 300 3 0,6 95,0
301 a 330 2 0,4 95,4
331 a 360 2 0,4 95,8
361 0 méas 22 4,2 100,0
Total 523 100,0 -

El tratamiento estadistico de los tiempos de duracion de los

procedimientos se encuentra en la tabla 61.

Tabla 61 - Tiempo entre inicio en el TSJC y decisién final

Estadistica Valor
Recuento 523
Media 70,6
Desviacion estandar 1427
Coeficiente de variacion 202,1%
Minimo 0
ler Cuartil 13
Mediana 25
3er Cuartil 61
Maximo 1363

Con esos datos, se pasa ahora a indagar sobre el resultado del proceso
de criminalizacion. La tabla 62 presenta la distribucion del numero de procedimientos por

fase actual (considerando la fecha de referencia 31/03/2018).
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Tabla 62 - Numero de procedimientos por fase actual

Fase actual (31/03/2018) Recuento Porcentaje (%0)
Archivada 505 96,4
Sobreseimiento provisional 7 1,3
Remesa al Juzgado competente 5 0,9
Sobreseimiento libre 2 0,4
Acumulada Querella 1 0,2
Ejecucion 1 0,2
En tramite 1 0,2
Recurso TS 1 0,2
Remesa al TS 1 0,2
Total 524 100,00

El nimero de procedimientos por tipo de resultado esté en la tabla 63.
En 95,4% de los casos, el resultado fue «inadmitida». De los 523 procesos estudiados que
se encontraban finalizados, s6lo 10 casos llegaron al final del proceso de criminalizacion,

y s6lo 5 con condenacion de la autoridad aforada. Eso representa 1% de los casos.

Tabla 63 - Numero de procedimientos por resultado

Resultado Recuento  Porcentaje (%)
Inadmitida 500 95,4
Absolucion 5 1,0
Archivados por otros motivos 5 1,0
Condenacion 5 1,0

Incompetencia - pérdida sobrevenida del fuero especial

por razén del cargo 4 08
S,ob_reseimie_zn_to provisional - ause_n’cia de elementos 3 06
facticos suficientes para la acusacion ’
Admitida 1 0,2
En tramitacion 1 0,2
Total 524 100,00

Los procedimientos con resultado «inadmitida» estan detallados en la
tabla 64.
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Tabla 64 - Numero de procedimientos por resultado - inadmitida

Resultado Recuento  Porcentaje (%)
No atendidos los requisitos establecidos por la ley que

. ) 297 59,4
exigen la presentacion de querella
Hechos no constituyen delito 157 31,4
Ausencia de indicios contra la persona aforada 32 6,4
Ausencia de presupuestos y requisitos para validez

12 2,4

formal
Fuero no competente 2 0,4
Total 500 100,0

La gran mayoria de los procedimientos no fueron admitidos porque «no
atendidos los requisitos establecidos por la ley que exigen la presentacion de querellax.
Eso se refiere a un defecto de forma comun: los casos de los aforados jueces, magistrados
y fiscales sdlo pueden iniciarse mediante querella, siendo inadmisibles las denuncias
(arts. 496 y 410 LOPJ). Asi, entre los 500 casos estudiados que fueron inadmitidos, 297
tenian como objeto la criminalizacion de un integrante del Poder Judicial y el medio
elegido para esa criminalizacion fue equivocado: el denunciante interpuso denuncia, en

vez de querella.

Otro aspecto digno de nota es que, de las 362 denuncias analizadas
(tabla 42), s6lo 89 fueran presentadas directamente en el TSJC; 6 fueron presentadas en
distintos 6rganos de la Administracion y remitidas por ellos al TSJC y su inmensa
mayoria, 267 denuncias, fueron presentadas ante otros érganos del Poder Judicial, 255 de

ellas a Juzgados de Instruccién o de Guardia.

Tabla 65 - Numero de denuncias por tipo de instancia de presentacion de la denuncia

Lugar de presentacion de la denuncia Recuento Porcentaje (%)
Organos del Poder Judicial 267 73,7
Directamente al TSJC 89 24,6
Organos de la Administracion Publica 6 1,7

Total 362 100,0

En esas 255 denuncias, presentadas en Juzgados de Instruccion o de
Guardia, se supone que los distintos juzgados de instruccion deberian, si consideran que
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la Sala de lo Civil y Penal es la competente para conocimiento de la causa, remitir una
exposicion razonada, después de realizadas las necesarias indagaciones sobre si de las
actuaciones podria derivarse la comision de un delito por un aforado (Auto de 3 de
noviembre de 2003 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo). Eso demuestra que los
juzgados de instruccion suelen inhibir las causas al TSJC sin razonar y exponer los
motivos de la remision y sin verificar las cuestiones de orden formal que envuelven, por
ejemplo, la actuacién contra jueces y fiscales: en el presente estudio, 227 denuncias
fueron ofrecidas contra jueces y fiscales en Juzgados de Instruccién e inhibidas al TSJC
cuando la jurisprudencia es mas que pacifica en el sentido que éstas seran inadmitidas por
no atender a los presupuestos legales que exigen la presentacion de querella.

Esa actuacién de los jueces de instruccion, que impacta de manera
relevante el proceso de criminalizacion de aforados en el TSJC, fue debatida en el
Seminario «Aforados: responsabilidad penal. Especial referencia al papel de los juzgados
de instruccién y a la accion popular», realizado en los dias 04 a 06 de abril de 2018, por
el Consejo General del Poder Judicial.*®? Alli se discutié la especial dificultad de los
Jueces de Instruccidn en saber en qué medida deben actuar en las causas contra aforados
interpuestas en un Juzgado de Instruccion y si deben inadmitir a trdmite la denuncia o

querella y archivar la causa.

Volviendo a los resultados de la tabla 64, se tiene que, en 12 casos mas,
la razén de inadmision fue también de orden formal. Presentada querella, falt6 al abogado
poderes especiales para interponerla y notificado sobre subsanar el defecto detectado, no

lo hizo.

La segunda causa més frecuente de inadmision fue que los hechos no
constituian delito. A pesar de ese argumento también ser aplicado a los aforados politicos
(en 47 casos), las 110 acusaciones contra aforados jueces, que cumplieron el requisito

formal de ser presentadas por medio de querella, fueron asi inadmitidas.

Muchas de las querellas presentadas planteaban meras discrepancias de

una de las partes de un proceso judicial con las resoluciones adoptadas por el juzgador.

182Agradezco a la fiscal de la Fiscalia Superior de Madrid, Sra. Almudena Lastra de Inés, que estuvo
presente al referido Seminario y me facilitd sus conclusiones.
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El inconformismo con la decision judicial motivo el inicio del proceso de criminalizacion
contra jueces Y fiscales en la casi totalidad de los casos estudiados, con la iniciativa de la
denuncia de una parte de un proceso judicial en que el aforado actuara. Los temas
originales de las disputas judiciales decididas por el aforado denunciado fueron varios.
Por ejemplo, 33 de los 433 procesos contra aforados jueces se relacionaban con la
actuacion del juez o fiscal en procesos de naturaleza civil relativos a divorcio vy,
principalmente, a la guarda de menores y derecho de visita. Otros se referian a la
actuacion en procesos de desahucio y derecho de propiedad, a la actuacion en procesos
de incapacitacion y a la inconformidad con la actuacion en proceso criminal en que el

denunciante era reo.

Interesante es que en solamente 4 casos contra aforados jueces se
menciono la palabra corrupcién y sin cualquier descripcion concreta de hechos que
pudieran configurar actos corruptos. En 4 casos se menciond el crimen de cohecho, pero

entre ellos s6lo 1, en 500 casos, narrd el cobro de dinero para realizacion de acto de oficio.

Los datos de la tabla 64 indican, ademéas, que 32 casos fueron
inadmitidos por ausencia de indicios contra la persona aforada. Es decir, el crimen podria
estar configurado, pero no habia como imputarselo a la autoridad denunciada. En esos
casos, solo 2 se referian a aforados jueces. De los 30 casos contra aforados politicos, en
21 se inhibieron al Juzgado de Instruccién para seguir con la investigacion, demostrando
que la selectividad en la criminalizacion de autoridades esta bastante relacionada, como
en general en todos los crimenes de los poderosos, a las dificultades en probarse la

responsabilidad de la autoridad en el hecho delictivo.

Entre los 524 procedimientos judiciales, 39 tuvieron como tema, de
manera directa o indirecta, conflictos politicos en Catalunya: 21 casos se referian a la
retirada de manifestantes del movimiento 15-M*%2 de la Plaza Catalunya, en Barcelona,

el 27/05/2011, por los Mossos d’Esquadra; 18 se referian al proceso de independencia de

183E] movimiento 15-M fue organizado al margen de partidos politicos o sindicatos y tuvo inicio con la
convocatoria de una marcha de «indignados» el domingo 15 de mayo de 2011 en Madrid, contra el sistema
politico y econdmico espafiol. Disponible en: <https://reportajes.lavanguardia.com/15m-5-aniversario/>.
[Consulta: 28 septiembre 2018]
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Catalunya. Esos casos no tuvieron como investigados a aforados jueces, siendo dirigidos
solamente a aforados politicos.

De los 10 casos que llegaron a la fase final del proceso de
criminalizacion, 5 acabaron en absolucion y 5 en condenacion. Es importante mencionar
que solo 3, de los 10, fueron presentados por la Fiscalia. Recuérdese que la Fiscalia sélo
tuvo la iniciativa en la presentacion en 10 de todos los casos estudiados (tabla 37). Eso
muestra que la iniciativa de la Fiscalia tampoco es una garantia mayor de éxito en el
proceso de criminalizacion, ya que 7 de los 10 casos no llegaron a una condenacion en el
TSJC. Entre esos 7 procesos, en 1 caso la querella fue admitida e inhibida al Tribunal
Supremo, pero en las deméas hubo casos de absolucion, de sobreseimiento provisional y
libre, de inadmisidn porque los hechos no constituyan delito y de pérdida sobrevenida del

fuero especial por razon del cargo.

Analizando los casos que llegaron a la fase final del proceso de
criminalizacion, los 5 que acabaron en absolucion se referian a cuatro aforados jueces
(tres de ellos mujeres y un hombre juez de paz) y una aforada politica. Interesante

observar, en los casos absolutorios, que la presencia femenina es de 80% de los casos.

El caso del juez de paz, se le imputaba conducta calificada como delito
de retardo malicioso en la Administracion de Justicia, tipificado en art. 449 del Codigo
Penal, por haber retardado en mas de dos afios la realizacién de un acto de conciliacién.
La acusacion sustentaba que él tenia interés en la demanda por ser titular de una vivienda
en la comunidad demandada, pero el TSJC considero6 que el retardo no se produjo por la
voluntad maliciosa del acusado sino por «la desorganizacién de la secretaria del Juzgado
de Paz» (Id Cendoj: 08019310012011100025. Procedimiento Abreviado n. 2/2010.
Querella n. 40/2009. Diligencias Previas n. 1/2009. Sentencia n. 10/2011. 28 de abril de
2011).*8% También por retardo malicioso, prevaricacion dolosa, falsedad documental e
infidelidad en la custodia de documentos se enjuicio a una jueza por la actuacion en una
querella presentada por una comunidad de propietarios de un edificio y por ellos fue

absuelta después de 18 péaginas de analisis de todos sus actos en referido proceso (Id

184Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6013011&links=&optimize=20110623&publicinterface=true>. [Consulta: 28
septiembre 2018].
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Cendoj: 08019310012013100032. Procedimiento Abreviado n. 2/2011. Diligencias
Previas n. 1/2010. Sentencia n. 13/2013. 18 de marzo de 2013).16°

El caso siguiente de absolucion de jueza fue el que le atribuia el delito
de prevaricacion imprudente o culposa del art. 447 del Codigo Penal, por haber decretado
la busca y captura del denunciante de manera contraria al derecho (el denunciante estaba
perfectamente identificado en la causa, tenia domicilio conocido y habia comparecido
cuantas veces habia sido citado por el Juzgado). ElI TSJC reconocid que el decreto se
constituia una resolucion manifiestamente injusta, pero que la conducta de la jueza no
podia ser calificada como constitutiva o consecuencia de una ignorancia inexcusable, ni
de una imprudencia grave: habia empezado a trabajar como jueza hacia sélo 70 dias, no
habia dictado ni minutado la resolucion, «solo la firmo6 cuando se la pusieron en la “pila”
de la firma de buscas y capturas, en la creencia de que lo que le pasaban a la firma habia
sido por ella minutado...» (Id Cendoj: 08019310012010100085. Procedimiento
Abreviado 1/2010. Querella 45/2009. Diligencias Previas 2/2009. Sentencia n. 33/2010.
30 de diciembre de 2010).1%¢

El Gltimo caso de juezas absueltas en el TSJC se refiere a una querella
formulada por el Ministerio Fiscal por dieciocho delitos de prevaricacion judicial,
consistentes en dictar resoluciones con error, utilizandose un modelo de resolucion
equivocado que no se aplicaba al caso que se decidia. Entendi6 el TSJC que su conducta
no era producto de un desconocimiento minimo de la legalidad ni de imprudencia, sino
de la insercion de un modelo del sistema informatico equivocado por parte de la
funcionaria que tramitaba los Juicios de Faltas en la oficina penal del Juzgado. «Los fallos
son producto de disfunciones organizativas, en ambos supuestos, como producto de la
sobrecarga de asuntos que impedia una revision pormenorizada, especialmente en
procedimientos simples, como los anteriormente sefialados, sin implicaciones de intereses

superiores como la libertad de las personas o intereses econdmicos trascendentes.» (Id

185Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6739383&links=&optimize=20130610&publicinterface=true>. [Consulta: 28
septiembre 2018].

1%Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6346386&links=&optimize=20120426&publicinterface=true>.  [Consulta: 28
septiembre 2018].
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Cendoj: 08019310012012100054. Procedimiento Abreviado 1/2011. Querella 53/2010.
Diligencias Previas 2/2010. Sentencia n. 17/2012. 4 de junio de 2012).%¢7

La ultima absolucion fue de una aforada politica que, por haber sido
elegida diputada, adquiriendo condicion de aforada, tuvo inhibido el procedimiento que
tramitaba en primera instancia al TSJC. El Ministerio Fiscal formulé acusacion por
delitos de los numeros 1 y 2 del art. 320 del Cddigo Penal, relacionados a la licencia
municipal de obras para la construccion de un cuartel provisional de bomberos en el Parc
Joan Mir0 de Barcelona, en razon de la ampliacion del Hospital Clinic y Provincial de
esa ciudad. La denunciada fue absuelta porque se reconocié que no tuvo participacion en
los hechos ya que se encontraba de vacaciones cuando fue concedida la licencia referida
(Id Cendoj: 08019310012016100109. Procedimiento Abreviado 1/2015. Diligencias
Previas 940/2012. P.A. 248/2015. Sentencia n. 28/2016. 24 de octubre de 2016).168

De los 524 procesos contra aforados en el TSJ, en Catalunya, solo 5
finalizaron la etapa de criminalizacion secundaria con la condenacion del procesado. Las
5 condenaciones se refirieron a: una jueza de un Juzgado de Instruccion, un juez de paz,

dos parlamentarios y el presidente de la Generalitat.

La condenacion de la jueza de instruccion, la primera del periodo
investigado, ocurri6 en una querella presentada por la Fiscalia por el delito de
prevaricacion judicial, por haber ella decretado el internamiento de dos ciudadanos
senegaleses detenidos por robo, sin otorgar audiencia a las defensas ni al Ministerio Fiscal
y sin tener a la vista el procedimiento de su expulsion que ya habia sido iniciado. Fue
condenada a tres afios de inhabilitacion para empleo o cargo publico (Id Cendoj:
08019310012012200169. TSJC. Recurso de apelacion nim. 68/2012. Diligencias Previas
nim.1/2012 (antes penal ndm. 16/12). Auto nim. 63).%6°

67Disponible en: <http://www.poderjudicial .es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6489274&links=&optimize=20120910&publicinterface=true>. [Consulta: 28
septiembre 2018].

18Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=7879088&links=&optimize=20161130&publicinterface=true>. [Consulta: 28
septiembre 2018].

189Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6531657&links=16%2F2012&optimize=20121109&publicinterface=true>.
[Consulta: 06 octubre 2018].
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El juez de paz fue condenado por una falta de coacciones leves, prevista
en el art. 620 CP y multa de 15 dias, por actuar en un juicio de faltas relacionado a una
finca de propiedad de la denunciante y se encontré con ella en la referida propiedad,
ocasion en que empezaron a discutir. La denunciante le pedia que dejara su propiedad y
le tomaba fotos de su presencia alli, mientras el juez de paz no abandonaba el recinto y
pasaba a amenazarla con las consecuencias que tal discusion tendria en el juicio. (Id
Cendoj: 08019310012013100051.TSJC. N° de Recurso: 1/2013. N° de Resolucién:
16/2013).17

Uno de los parlamentarios condenados fue responsabilizado por hechos
cometidos cuando era alcalde de un pueblo de Catalunya y firmara un convenio con una
mercantil para el desarrollo urbanistico de una finca. La mercantil subrogé el convenio a
otra empresa, propiedad de un ciudadano ruso que acordd con el alcalde aportar
cantidades relevantes de patrocinio a los clubes de hockey y futbol de la localidad a
cambio de facilidades para la construccién de un proyecto urbanistico. Este acuerdo
incluyd regalos y viaje del alcalde y su familia a Rusia y reduccion de la cuota tributaria
de impuestos debidos por la empresa al Ayuntamiento. Fue condenado por el delito de
cohecho (421, CP) a la pena de dos afios y seis meses de inhabilitacién especial para el
desempefio de cargo publico de responsabilidad y gestién municipal y prevaricacion (404,
CP), a la pena de siete afios de inhabilitacion especial (Id Cendoj:
08019310012015100111. Procedimiento Abreviado num. 1/2014. Causa Penal num.
2/2013. Diligencias Previas nim. 1/2013. Sentencia n. 25).1"

El otro parlamentario que figura entre los condenados en este estudio
era miembro del Congreso de los Diputados, Secretario de Organizacién y nimero dos
del mismo partido politico de una alcaldesa de un municipio de Catalunya, y actud junto
a ella para pedir el nombramiento de una candidata considerada no apta en un proceso de
seleccion para el puesto de directivo profesional en el gobierno local. Llamo a la

alcaldesa, comunicandole su vivo interés por el nombramiento de la candidata, utilizando

1"0Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=6804609&links=&optimize=20130718&publicinterface=true>. [Consulta: 06
octubre 2018].

MDisponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=7579086&links=cohecho&optimize=20160121&publicinterface=true>.
[Consulta: 06 octubre 2018].
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la preeminencia que le daba su relevante posicion en el partido politico y argumentando

que:

[...] como quiera que por entonces no se hubiera difundido todavia la
calificacion negativa otorgada a [...] fuera del reducido ambito que
formaban los acusados y los mas estrechos colaboradores municipales
de la alcaldesa, le seria factible forzar su alteracion y conseguir que la
profesional experta de la empresa de recursos humanos se aviniera a
atribuirle a su protegida la mejor puntuacioén de las dos candidatas
finales, por tratarse de una empresa interesada en contratar con la
Corporacion municipal que ella presidia, que era, en definitiva, la que
debia decidir el nombramiento de la persona que habria de ocupar un
puesto directivo de tanta responsabilidad en un area tan sensible. [...]

(Item 6.1 de la Sentencia 10/2015 — Roj: STSJ CAT 562/2015).

El parlamentario fue condenado como responsable de un delito de
trafico de influencias a las penas de 1 afio y 4 meses de prision, sesenta mil euros de multa
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico electivo en las Cortes Generales,
incluyendo tanto el Congreso de los Diputados como el Senado por cuatro afios, seis
meses y un dia, con la consecuente incapacidad para obtenerlos por el mismo tiempo.
(Procedimiento Abreviado num. 2/2014. Causa Penal nim. 4/2013. Diligencias Previas
num. 2/2013. Sentencia n. 10/2015).172

La quinta condenacién se refiere a la de Artur Mas, por la realizacion
de la consulta del 9-N (Procedimiento Abreviado num. 1/2016. Diligencias Previas nim.
16/2014).1" El 14 de octubre de 2014, el entonces presidente de la Generalitat de
Catalunya comparecio ante los medios de comunicacién anunciando la celebracién de un
proceso de participacion ciudadana, para el dia 9 de noviembre siguiente, sobre el futuro
politico de Catalunya y determind la consecucion de tareas de organizacion de la
votacion, a pesar de la suspension de tales consultas por el Tribunal Constitucional
espafol. Mas fue condenado por el TSJC por un delito de desobediencia cometido por
autoridad o funcionario publico a las penas de multa de 12 meses y 2 afios de

inhabilitacion especial para el ejercicio de cargos publicos electivos, de ambito local,

172Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=7338941&links=&optimize=20150331&publicinterface=true>. [Consulta: 06
octubre 2018].

1%Disponible en: <http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&database
match=AN&reference=7958346&links=&optimize=20170314&publicinterface=true>.  [Consulta: 06
octubre 2018].
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autondémico o estatal, asi como para el ejercicio de funciones de gobierno tanto en el

ambito autondmico como en el Estado.

Como se ha visto, el proceso de criminalizacion de aforados en el TSJC
fue finalizado en menos de 2% de los casos, pero solo en menos de 1% acabd con el

etiquetamiento de la autoridad aforada como criminosa, con su condenacion.

4.5. La investigacion empirica realizada en Brasil: recolecta, organizacion y
sistematizacion de los datos

La recolecta de datos para Brasil fue realizada en el STJ, en una primera
etapa, durante mi trabajo como asesora de la vicefiscal general de la Republica, en la cual
se recolectaron los datos de los procesos en tramite de 2013 a 2015. A continuacion, se
recogieron los datos de todos los procedimientos judiciales contra aforados desde la
creacion del STJ, en 1989, hasta 06/09/2017, fecha de mi ultima visita a la Coordinadora
de la Corte Especial del STJ. En dicha fecha, el acervo del STJ de expedientes
judicializados contra aforados era de 877 «denuncias», 1206 «inquéritos», 375 «noticias-

crime», 502 «representagdes» y 661 «sindicancias».

Para seleccionar la muestra del STJ Brasil de procesos a ser examinados
para la tesis, fue establecido el mismo lapso temporal de los datos de Catalunya: entrada
en el Tribunal entre 01/01/2008 y 31/12/2016 y acompafiamiento hasta 31/03/2018, fecha
de la dltima verificacion de los datos de la investigacion empirica. Los procesos en Brasil,
diferentemente de los de Catalunya, obedecian a un orden numérico Unico, no dividido
por afios. Asi fueron seleccionados los casos por las clases procesales que dicen respeto
a la competencia originaria criminal de la Corte (aforamiento): «ac6es penais» (APN),
«inquéritos» (INQ), «sindicancias» (SD), «representacdes» (RP), «noticia-crime» (NC) y

que habian sido registradas en la Corte Especial del STJ entre las fechas establecidas.

En ese marco temporal, fueron examinadas las APN 512 hasta 843, los
INQ 577 hasta 1141, las SD 144 a 603, las RP 373 a 501 y la NC 375, totalizando 332
«acdes penais», 565 «inquéritos», 460 «sindicancias», 129 «representaces» y 1 «noticia-

crime».
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Tabla 66 - Procedimientos Judiciales Brasil (Totalidad)

Tipo de expediente Numero de procesos
Agbes Penais (AP) 332
Inquéritos (INQ) 565
Sindicancias (SD) 460
Representacdes (RP) 129
Noticia-Crime (NC) 1

Total 1487

A pesar que el total de procesos examinados el en STJ fue de 1487
procesos, ese nimero no corresponde al nimero de casos de aforados analizados para esa
investigacion. Como hecho con los procesos de Catalunya, fue necesario excluir los casos
que, en realidad, no decian respeto al proceso de criminalizacion de aforados en el STJ.
En esta etapa, fueron retirados: todos los casos que después de iniciados fueron
reclasificados en otras clases procesales, como PET, MC o CC!"*; las RP que no se
referian a materia penal sino correccional; los que fueron generados indebidamente, eran
inexistentes o que tuvieron cancelada la distribucion, por error del sistema informatico;
los que no se referian a aforados del STJ (mantenidos los casos que fueron remetidos al
STF por contener aforado del STJ pero también aforado en la Corte Suprema, lo que atrae
la competencia de todo el caso al Tribunal jerarquicamente superior) y los que
configuraron «bis in idem», 0 sea, trataban de hechos ya investigados en otros procesos

ya incoados en el STJ.

Después de esta etapa, quedaron para analisis 1299 procedimientos:

17peticion, Medida Cautelar y Conflicto de Competencia.
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Tabla 67 - Distribucion de los procedimientos contra aforados en el STJ

Tipo de expediente NUmero de procesos Porcentaje (%)
Inquéritos 514 39,5
Sindicancias 409 315
Acdes Penais 284 21,9
Representacdes 91 7,0
Noticia-Crime 1 0,1

Total 1299 100,0

En una etapa siguiente, se procedi6 a la unificacion de los
procedimientos. Las clases procesales frecuentemente son reclasificadas como otras
clases, dependiendo de la etapa del procesamiento del caso. Por ejemplo, una
investigacion que se inicia como «Sindicancia» puede luego tornarse un «Inquérito» v, si
ofrecida denuncia, pasar a «Ac¢do Penal», asi que dos 0 més de los procesos examinados
podrian referirse a un Unico caso. Por eso, después del término de la recolecta de datos
por clase, fueron los procesos consolidados de manera que representasen un Unico caso
de criminalizacién de aforado. Fueron asi unidos los procesos que estaban unidos en el
STJ (acumulados) o que habian dado origen a otro proceso. Al final, se excluyeron
también del andlisis el INQ 1125 y las SD 151 y 163, en los cuales la investigacion
empirica no pudo obtener todos los datos necesarios, como la identificacion del cargo del

aforado involucrado.

Tabla 68 - Distribucion de los procedimientos contra aforados en el STJ (unificados)

Tipo de expediente NUmero de procesos Porcentaje (%0)
Inquéritos 409 38,4
Sindicancias 297 27,9
Ac0es Penais 282 26,5
Representacbes 76 7,1
Noticia-Crime 1 0,1

Total 1065 100,0
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Por fin, los casos fueron separados en dos grupos de analisis. Los que
lograron convertirse en «A¢6es Penais», como fase final del proceso de criminalizacion
y los casos que se encontraban en la fase inicial del proceso de criminalizacion, en la
investigacion del hecho. Asi, la fase inicial del proceso de criminalizacion

(investigacion), contd con 783 casos. La fase final, con 282 casos.

Tabla 69 - Anélisis del proceso de criminalizacion de aforados en el STJ (2008-2016)

Fase del proceso de criminalizacion Recuento Porcentaje (%)
Investigacion 783 73,5
Ac0es Penais 282 26,5
Total 1065 100,0

Después de la recopilacion del material empirico, aun siguiendo las
etapas enumeradas por Corbetta, se pasdé a la organizacién y sistematizacion de la

informacidn para convertirla en datos pasibles de analisis (CORBETTA, 2007, p.70).

Para el andlisis de los cuatro pardmetros basicos de la presente
investigacion: «cargo», «tipo de crimen», «duracion de la tramitacién» y el «resultado
final», la informacion recolectada fue sistematizada de la siguiente manera: para la
«duracién de la tramitacion», fue procedido de la misma manera que en la investigacion
de Catalunya, con el apunte de «fecha de inicio» del proceso o de la investigacion y la

«fecha de la decision final».

Para el cargo, fueron definidas las respuestas en conformidad con los
cargos de aforados del STJ posibles: a) gobernador o gobernadora; b) jueces y juezas de
Tribunales de segunda instancia (TJ, TRF, TRE o TRT); c¢) fiscales del Ministerio Publico
Federal (SUbPGR o PRR), del Ministerio Publico del Trabajo (PRT) o del Ministerio
Publico del Distrito Federal (PJDF) y d) miembros de los Tribunales de Cuentas de los
Estados y Municipios, llamados consejeros (TCE y TCM).

Para el tipo de crimen, tomando como base la clasificacion utilizada por
el estudio brasilefio «Juizes contra a corrupcdo» (AMB, 2007, p.10), con algunas

modificaciones, se establecieron las siguientes categorias:
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Tabla 70 - Categorias de crimenes - Brasil

1) Crimenes contra el honor (CPB 138 a 145)

2) Crimenes contra la administracion publica — crimenes practicados por funcionario publico
contra la administracion en general (CPB arts. 312 a 327), crimenes practicados por particular
contra la administracion en general (CPB arts. 328 a 337-A), crimenes contra la administracion
de la justicia (CPB arts. 338 a 359), incluido el crimen de blanqueo de capitales y crimenes de
responsabilidad. Se incluyeron en esta categoria los crimenes de la ley de licitaciones;

3) Crimenes electorales — previstos en la legislacién electoral;

4) Crimenes contra el patrimonio — CPB arts. 155 a 183 (incluida la apropiacion indebida contra
la Previdencia Social);

5) Crimenes contra la vida y la integridad fisica — CPB 121 a 137, violencia doméstica y
crimenes del Cadigo de Trafico;

6) Crimenes contra la fe publica — arts. 289 a 311,

7) Crimenes contra a incolumidad publica — arts. 250 a 285, incluidos los de la ley de
desarmamiento;

8) Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria;

9) Crimenes contra el sistema financiero: CPB 359-A a 359-H, Ley n. 7492/86 y Ley 8176/91;
10) Crimenes contra la libertad individual - CPB 146 a 154;

11) Crimenes ambientales

12) Crimenes contra la dignidad sexual (arts. 213 a 218-B CPB y ECA — Estatuto del nifio y
del adolescente);

13) Crimenes contra la paz publica (286 a 288-A) y ley de organizacion criminosa (Ley
12.850/13);

14) Otros

Por fin, el campo «fase actual», con el respectivo «resultado», podria

tener las siguientes respuestas: archivado, inhibicion o en tramite.

Para ambas las investigaciones — espafiola y brasilefia — fue
desconsiderada la situacién de reos no aforados y puesto el foco de la recolecta
exclusivamente a la situacion del aforado. Asi, por ejemplo, si un expediente fue
archivado con relacion a la autoridad aforada y remetido a otra instancia para examen de

la responsabilidad de una persona no aforada, el resultado fue considerado: «archivado».
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4.6. Las caracteristicas de la criminalizacion de aforados en el Tribunal Superior de
Justicia de Brasil: analisis cuantitativo y cualitativo de los datos

4.6.1. La primera etapa: los procedimientos de investigacion abiertos en el STJ

Como ha sido explicado en el item anterior, de 2008 hasta 2016, hubo
1299 procesos de criminalizacion secundaria de aforados en el STJ brasilefio. Entre ellos,
284 eran de «agdes penais» (APN) y 1015 eran inquéritos (INQ), sindicancias (SD),
representacdes (RP) y noticias-crime (NC), iniciados a partir de 01/01/2008. Los INQ,

SD, RP y NC fueron reunidos en un mismo grupo que Illamamos «investigacion».

Tabla 71 - Procedimientos contra aforados en el STJ (sin unificacion de los casos)

Tipo de expediente NuUmero de procesos Porcentaje (%)
«A¢Oes Penais» 284 21,9
Investigacion 1015 78,1
Total 1299 100,0

Para que cada caso no figurase mas de una vez dentro de la poblacién
examinada, se procedio a la unificacion de los procedimientos, llegandose al numero final
de 1065 casos: 282 «acdes penais» y 783 procedimientos de investigacion (tabla 69, en
el item anterior). Eso era necesario porque, por ejemplo, dentro de la fase de
investigacion, un caso podria haberse tramitado como mas de una categoria procesal,
como ocurri6 con 27 «inquéritos» que, anteriormente, habian tramitado como
«Sindicancia» y como «Representacdo».1’™ Ademas, de las 282 «aces penais» que
permanecieron en esta misma clase procesal, poco méas de un tercio habia sido tramitado,

anteriormente, como algun de los procedimientos de investigacion estudiados:

17524 INQs fueron tramitados como SD y 3 como RP; 3 SD fueron tramitadas como RP y 4 como INQ; la
NC fue tramitada antes como SD y 2 RP fueron tramitadas como SD.
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Tabla 72 - Numero de APNs que antes se tramitaron como procedimiento de investigacion

¢ Tramite anterior como procedimiento de

investigacion en el STJ? REETle PRGNS (40
No 175 62,1
Si 107 37,9
Total 282 100,0

Como se explico en el subcapitulo 3.6.2, el Ministerio Fiscal, en Brasil,
tiene el monopolio de la accion penal publica y, por esa razon, es el destinatario final de
todas las investigaciones preliminares que se hagan sobre hechos delictivos. Para tanto,
por un lado, la Fiscalia tramita, en &mbito interno, procedimientos extrajudiciales, con
noticias de delitos que le llegan para su verificacion y que pueden llegar a ser
judicializados, si realmente tienen contenido penal e indicios minimos de responsabilidad
de la persona aforada. En esos casos, la Fiscalia General de la Republica pide la apertura
de «sindicancia» o «inquérito», dependiendo del grado de certeza sobre los hechos,
conforme ya se ha descrito anteriormente. Por otro lado, son direccionados a la Fiscalia
General todas las investigaciones remitidas al STJ por otras instancias judiciales,

actuando, asi, en todos los casos.

Las investigaciones que fueron judicializadas en el STJ, en el periodo

estudiado, fueron incoadas contra las siguientes autoridades:
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Tabla 73 - Numero de investigaciones por cargo del denunciado

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 364 46,5
Magistrado / Ministerio Pablico 1 0,1
Ministerio Publico 33 4,2
Gobernador 186 23,8
Gobernador / Ministerio Publico 1 0,1
Consejero de Tribunal de Cuentas 195 249
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 1 0,1
Consejero de Tribunal de Cuentas / Magistrado 2 0,3

Total 783 100,0

Para un mejor andlisis, agrupamos los cargos en tres grandes categorias:
«aforados jueces», para todos los aforados, en el STJ, integrantes del Poder Judicial y del
Ministerio Publico; «aforados politicos», para los gobernadores de los 26 Estados de la
Federacion brasilefia mas el del Distrito Federal y «aforados politicos-jueces», para los

consejeros de los Tribunales de Cuentas de los Estados, Distrito Federal y Municipios.

Tabla 74 - Numero de investigaciones por categorias de aforados

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Aforado juez 398 51,1
Aforado politico 186 23,9
Aforado politico-juez 195 25,0
Total 779 100,0

Por la tabla 74, se verifica que mas de la mitad (51,1%) de las
investigaciones incoadas estaba direccionada a los «aforados jueces». Los «aforados
politicos-jueces» figuraban en 25% de los casos y los «aforados politicos», en 23,9% de
los procedimientos investigativos. Para ese recuento, fueron excluidos 4 casos,
identificados en la tabla anterior, que mezclaban aforados de categorias distintas: un caso
en que un gobernador era investigado en conjunto con un miembro del Ministerio Publico
y tres casos que involucraban a consejeros de Tribunal de Cuentas — un investigado con

el gobernador y dos con magistrados.
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Se concluye, a partir de esos resultados, que las investigaciones
incoadas en el STJ se direccionan principalmente a los aforados pertenecientes al Poder

Judicial y al Ministerio Publico.

El STJ es un Tribunal de &mbito nacional y, asi, enjuicia a autoridades
de todas las unidades federativas (UF) brasilefias. Las investigaciones incoadas en el STJ,
en el periodo estudiado, estuvieron asi distribuidas por el Estado de origen del cargo del

aforado:

Tabla 75 - NUmero de investigaciones por unidad de la federacién (UF) de origen del cargo del
aforado (por orden alfabético)

UF del cargo del aforado investigado Recuento Porcentaje (%0)
Acre 6 0,8
Alagoas 25 3,2
Amazonas 29 3,7
Amapa 31 4,0
Bahia 40 51
Ceara 22 2,8
Distrito Federal 47 6,0
Espirito Santo 20 2,6
Goias 27 3,4
Maranhdo 22 2,8
Minas Gerais 32 41
Mato Grosso do Sul 45 5,7
Mato Grosso 60 7,7
Para 40 51
Paraiba 24 3,1
Pernambuco 8 1,0
Piauf 14 1,8
Parana 36 4.6
Rio de Janeiro 41 5,2
Rio Grande do Norte 14 1,8
Rondonia 18 2,3
Roraima 32 41
Rio Grande do Sul 17 2,2
Santa Catarina 24 3,1
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Sergipe 7 0,9

Séo Paulo 65 8,3

Tocantins 35 4,5

Varios estados 2 0,3
Total 783 100,0

Ordenando la tabla anterior por orden decreciente de nimero de casos,

se pueden ver las Unidades Federativas con mas autoridades investigadas:

Tabla 76 - Numero de investigaciones por UF en orden decreciente de cuantidad de casos

UF del cargo del aforado investigado Recuento Porcentaje (%0)
Sédo Paulo 65 8,3
Mato Grosso 60 7,7
Distrito Federal 47 6
Mato Grosso do Sul 45 57
Rio de Janeiro 41 5,2
Bahia 40 51
Para 40 51
Parana 36 4,6
Tocantins 35 45
Minas Gerais 32 41
Roraima 32 41
Amapa 31 4
Amazonas 29 3,7
Goiés 27 34
Alagoas 25 3,2
Paraiba 24 3,1
Santa Catarina 24 3,1
Ceara 22 2,8
Maranhao 22 2,8
Espirito Santo 20 2,6
Rondbnia 18 2,3
Rio Grande do Sul 17 2,2
Piaui 14 1,8
Rio Grande do Norte 14 1,8
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Pernambuco 8 1
Sergipe 7 0,9
Acre 6 0,8
Varios Estados 2 0,3
Total 783 100,0

Separando los casos por regidén geografica, tenemos la siguiente

distribuciont’®:

Tabla 77 - Nimero de procedimientos de investigacion por region geografica y UF del cargo

Regién/UF Recuento Porcentaje (%)
Region Norte 191 245
Rondbnia 18

Acre 6

Amazonas 29

Roraima 32

Para 40

Amapa 31

Tocantins 35

Regidn Centro-Oeste 179 22,9
Mato Grosso do Sul 45

Mato Grosso 60

Goiés 27

Distrito Federal 47

Region Nordeste 176 22,5
Maranhéo 22

Piaui 14

Ceara 22

Rio Grande do Norte 14

Paraiba 24

Pernambuco 8

Alagoas 25

Sergipe 7

178Retirados del anlisis los dos casos clasificados como “varios Estados” que se refieren a aforados con
cargos originarios de mas de una Unidad Federativa.

263



Bahia 40

Regién Sudeste 158 20,2
Minas Gerais 32

Espirito Santo 20

Rio de Janeiro 41

Sdo Paulo 65

Region Sul 77 9,9
Parana 36

Santa Catarina 24

Rio Grande do Sul 17

TOTAL 781 100,0

Como se puede ver, el mayor nimero de investigaciones proceden de
la region Norte (24,5%), seguida de la Centro-Oeste (22,9%), la Nordeste (22,5%), la
Sudeste (20,2%) y, por ultimo, la Region Sul (9,9%). Hay que remarcar que, en los
nameros de la region Centro-Oeste, hay 23 investigaciones incoadas contra un mismo
consejero del Tribunal de Cuentas de Mato Grosso do Sul, por desvio de recursos

publicos.

Haciendo la comparacion entre cargo y region geogréfica, tenemos la

tabla siguiente:
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Tabla 78 - Numero de procedimientos de investigacion por cargo y region geografica de origen

@

S g % § S T

Cargo s £ Z 3 88 ¢
Magistrado 65 104 96 41 57 363

Magistrado / Ministerio Publico - - 1 - - 1
Ministerio Publico - 3 10 1 19 33
Gobernador 67 37 26 20 36 186

Gobernador / Ministerio Publico - - - - 1 1
Consejero de Tribunal de Cuentas 59 30 25 15 66 195

Consejero de Tribunal de Cuentas / Magistrado - 2 - - - 2
Total 191 176 158 77 179 781

Agrupando los cargos en categorias de aforados, tenemos los resultados

de la tabla 7917, con foco en las regiones geogréaficas. Asi, a titulo de ejemplo, de la

totalidad de casos de investigacion de aforados originarios de la region Nordeste, 61,5%

son dirigidos a aforados jueces, 21,3% a aforados politicos y 17,2% a aforados jueces-

politicos:

Tabla 79 - Numero de procedimientos de investigacion por categorias de aforados y region

geografica de origen

3 2 5
Cargo g S & = =
5 § S = t§ &
z zZ ) %) 0o ~
; 65 107 107 42 76 397
Aforados jueces (38,0%)  (61,5%)  (67,7%)  (545%)  (427%)  (51,0%)
.~ 67 37 26 20 36 186
A U7R6IEE [EDlITH0E (51%) (213%) (165%) (260%)  (202%)  (23,9%)
PR 59 30 25 15 66 195
Aforados politicos-jueces  a5a0 (1750  (158% (195% (7.1%  (25.1%)
Total 191 174 158 77 178 778
(1000%) (1000%) (100,0%) (1000%) (100,0%) (100,0%)

1""Retirados de la tabla anterior los 3 casos que retinen aforados de categorias distintas.
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Analizando a nivel nacional el reparto de investigaciones de cada
categoria de aforados, por region de origen de su cargo, tenemos los siguientes resultados:

Tabla 80 - Nimero de procedimientos de investigacién de aforados jueces por region geografica

Regidn geografica Recuento Porcentaje (%0)
Nordeste 107 27
Sudeste 107 27
Centro-Oeste 76 19

Norte 65 16,4

Sul 42 10,6

Total 397 100,0

Tabla 81 - Numero de procedimientos de investigacion de aforados politicos por region
geografica

Regidn geografica Recuento Porcentaje (%0)
Norte 67 36,0
Nordeste 37 19,9
Centro-Oeste 36 19,4
Sudeste 26 14,0
Sul 20 10,7
Total 186 100,0

Tabla 82 - Numero de procedimientos de investigacion de aforados politicos-jueces por region
geografica

Regidn geogréfica Recuento Porcentaje (%)
Centro-Oeste 66 33,8
Norte 59 30,3
Nordeste 30 15,4
Sudeste 25 12,8

Sul 15 1,7

Total 195 100,0

Se ve, asi, que en el periodo estudiado, se investigaron mas aforados
jueces de la region Nordeste y Sudeste de Brasil; a mas aforados politicos de la region

Norte y a mas aforados politicos-jueces de la region Centro-Oeste. Cabe resaltar que,
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desde el punto de vista de la Criminologia Critica, eso no quiere decir que esas categorias
de aforados originarias de estas regiones geograficas practicaron mas crimenes, sino que
los operadores del sistema de justicia fueron accionados para investigarlas, dentro de

todas las conductas criminales practicadas por aforados en todo el pais.

Analizando las investigaciones por nimero de aforados investigados en
conjunto, se ve la prevalencia de la investigacion de solamente un aforado por vez
(93,6%):

Tabla 83 - Numero de investigaciones por cantidad de aforados

Cantidad de aforados Recuento Porcentaje (%)
Uno 733 93,6
Mas de uno 50 6,4
Total 783 100,0

La tabla 84 presenta la distribucion del nimero de investigaciones,
considerando la presencia o no de aforado de sexo femenino. En Brasil, los analisis sobre
el sexo del aforado reflejan la excesivamente baja presencia femenina entre las
autoridades del poder politico y entre los integrantes del Poder Judicial y del Ministerio

Publico de categoria jerarquicamente mas elevada.

Tabla 84 - Numero de investigaciones con presencia de aforado de sexo femenino

Sexo femenino Recuento Porcentaje (%)
No 662 84,5
Si 82 10,5
No informado 39 50
Total 783 100,0

Sin considerar los casos no informados, la presencia de mujeres ocurre

en el 11% de los casos.
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Tabla 85 - Numero de investigaciones con presencia de aforado de sexo femenino — sélo los
informados

Sexo femenino Recuento Porcentaje (%)
No 662 89,0
Si 82 11,0
Total 744 100,0

En la tabla 86 se hizo el recuento del nimero de investigaciones en que
se verifico la ocurrencia de cada categoria de crimen establecida para el presente estudio.
Como para cada investigacion puede haber uno o mas aforados y para cada uno de ellos
la incidencia de uno o mas crimenes, los porcentajes fueron calculados siempre en

relacién al numero total de investigaciones.

Tabla 86 - Numero de investigaciones por tipo de crimen

Crimen Recuento Porcentaje (%)
1) Crimenes contra el honor (CPB 138 a 145) 32 4,1
2) Crimenes contra la administracion publica 492 62,6

Crimenes practicados por funcionario publico contra la

administracion en general y abuso de autoridad 377 48,0
Crimenes practicados por particular contra la
. - 45 5,7
administracion en general
Crimenes contra la administracion de la justicia (CPB arts. 83 10.6
338 a 359) y blangueo de capitales ’
Crimenes de responsabilidad 10 1,3
Crimenes de la ley de licitaciones 81 10,3
3) Crimenes electorales 57 7,3
4) Crimenes contra el patrimonio — CPB arts. 155 a 183 37 4,7
5) Crimenes contra la vida y la integridad fisica — CPB 121 a 137,
! . - . o o 26 3,3
violencia doméstica y crimenes del Cdodigo de Tréafico
6) Crimenes contra la fe publica — arts. 289 a 311 66 8,4
7) Crimenes contra a incolumidad publica — arts. 250 a 285 y de 5 08
la ley de desarmamiento ’
8) Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria 60 7,6
9) Crimenes contra el sistema financiero: CPB 359-A a 359-H, 11 14
Ley n. 7492/86 y Ley 8176/91 ’
10) Crimenes contra la libertad individual - CPB 146 a 154 17 2,2
11) Crimenes ambientales 21 2,7
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12) Crimenes contra la dignidad sexual (arts. 213 a 218-B CPB y

ECA — Estatuto del nifio y del adolescente) 8 10
13) Crimenes contra la paz publica (286 a 288-A) y ley de 34 43
organizacion criminosa (Ley 12.850/13) ’

14) Otros 28 3,6

La tabla 87 detalla, para cada tipo de crimen, el numero de
investigaciones por tipo de aforado. Los porcentajes fueron calculados en relacion al total
de casos de cada tipo de crimen, de modo que la suma de los porcentajes de cada fila
totaliza siempre 100%.

Tabla 87 - Numero de investigaciones por tipo de crimen y tipo de aforado

Crimen Juez  Politico Folitico-
Juez
1) Crimenes contra el honor (CPB 138 a 145) 25 6 1
(78,1%)  (18,8%) (3,1%)
243 105 140

2) Crimenes contra la administracion publica (49.8%)  (2L5%)  (28.7%)
Crimenes practicados por funcionario publico contra
la administracion en general (CPB arts. 312 a 327) y
abuso de autoridad

201 64 109
(53,7%)  (17.1%)  (29,1%)

Crimenes practicados por particular contra la 20 14 10
administracion en general (CPB arts. 328 a 337-A) (45,5%)  (32,8%)  (22,7%)
Crimenes contra la administracién de la justicia (CPB 44 15 23
arts. 338 a 359) y blanqueo de capitales (53,7%)  (183%)  (28,0%)
. - 7 3
Crimenes de responsabilidad - (70.0%)  (30,0%)
. T 11 25 45
Crimenes de la ley de licitaciones (13.6%)  (30.9%)  (55.6%)
. 3 47 7
3) Crimenes electorales (5.3%) (625%)  (12.3%)
21 5 11

4) Crimenes contra el patrimonio — CPB arts. 155 a 183 (568%)  (135%)  (29.7%)
5) Crimenes contra la vida y la integridad fisica — CPB 121 a 23 2 1
137, violencia doméstica y crimenes del Cédigo de Tréafico (88,5%)  (7,7%) (3,8%)

33 3 30

6) Crimenes contra la fe publica — arts. 289 a 311 (50.0%) (4.5%) (45.5%)

7) Crimenes contra a incolumidad pablica —arts. 250 a 285 y 4 1 1
de la ley de desarmamiento (66,7%)  (16,7%)  (16,7%)
23 4 33

8) Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria (38.39%) 6.7%) (55.0%)
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9) Crimenes contra el sistema financiero: CPB 359-A a 359- 5 4 2

H, Ley n. 7492/86 y Ley 8176/91 (455%)  (36,4%)  (18,2%)
. . s 12 3 2

10) Crimenes contra la libertad individual - CPB 146 a 154 (706%)  (176%)  (11.8%)
14 1 6

11) Crimenes ambientales (66.7%) (4.3%) (28.6%)

12) Crimenes contra la dignidad sexual (arts. 213 a 218-B 5 i 3
CPB y ECA — Estatuto del nifio y del adolescente) (62,5%) (37,5%)
13) Crimenes contra la paz publica (286 a 288-A) y ley de 19 7 8
organizacion criminosa (Ley 12.850/13) (55,9%)  (20,6%)  (23,5%)
14) Otros 14 6 8

(50,0%)  (21,4%)  (28,6%)

Consolidando los datos de la tabla anterior para cada categoria de
aforados, se puede tener una idea de por qué tipos de crimenes los aforados en el STJ

suelen ser mas investigados:

Tabla 88 - Numero de investigaciones contra aforados jueces por tipo de crimen

Crimen Recuento
Crimenes contra la administracion publica 243
Crimenes contra la fe publica g
Crimenes contra el honor 25
Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y

crimenes del Codigo de Tréafico 2
Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria 23
Crimenes contra el patrimonio 21
Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa 19
Crimenes ambientales 14
Otros 14
Crimenes contra la libertad individual 12
Crimenes contra el sistema financiero 5
Crimenes contra la dignidad sexual 5
Crimenes contra a incolumidad publica y de la ley de desarmamiento 4
Crimenes electorales 3
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Tabla 89 - Numero de investigaciones contra aforados politicos por tipo de crimen

Crimen Recuento
Crimenes contra la administracién publica 105
Crimenes electorales 47
Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa 7
Crimenes contra el honor 6
Otros 6
Crimenes contra el patrimonio 5
Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria 4
Crimenes contra el sistema financiero 4
Crimenes contra la fe publica 3
Crimenes contra la libertad individual 3
Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y 2
crimenes del Codigo de Tréfico

Crimenes contra a incolumidad pablica y de la ley de desarmamiento 1
Crimenes ambientales 1

Tabla 90 - Numero de investigaciones contra aforados politicos-jueces por tipo de crimen

Crimen Recuento
Crimenes contra la administracion pablica 140
Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria 33
Crimenes contra la fe publica 30
Crimenes contra el patrimonio 11
Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa 8
Otros 8
Crimenes electorales 7
Crimenes ambientales 6
Crimenes contra la dignidad sexual 3
Crimenes contra el sistema financiero 2
Crimenes contra la libertad individual 2
Crimenes contra el honor 1
Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y 1
crimenes del Cadigo de Tréfico

Crimenes contra a incolumidad publica y de la ley de desarmamiento 1
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Para las tres categorias, los crimenes mas investigados estan
relacionados con la administracion publica. Esta categoria incluye, para Brasil, conductas
practicadas por funcionarios publicos que se amoldan a los tipos penales mas comunes en
la criminalizacion de aforados: peculato (malversacion) (CPB 312), corrupcion pasiva
(CPB 317)Y® y prevaricacion (CPB 319). Incluye, ademas, las conductas de los
particulares involucrados en los hechos, que configuran por ejemplo, los crimenes de
trafico de influencias (CPB 332) y corrupcion activa (CPB 333) o de los propios aforados
actuando como particulares, en los casos de desobediencia (CPB 330) o desacato (CPB
331). En esta gran categoria, el presente estudio también ha incluido los delitos contra la
administracion de justicia, como el de denuncia falsa (CPB 339), falso testimonio o
pericia (CPB 342) y fraude procesal (CPB 347), ademés del crimen de blanqueo de
capitales y de la ley de licitaciones (mas comdnmente los arts. 89, 90 y 92 de la Ley n.
8.666/93, que se refieren a la dispensa indebida de licitacién, a los ajustes para frustrar o
amanfar el procedimiento licitatorio y las alteraciones contractuales irregulares e indebidas

en contratos con el poder pablico).

Como son los aforados funcionarios publicos, ejercen sus cargos en la
Administracion publica, lidian con la justicia (principalmente en el caso de los aforados
jueces) y con contratos y patrimonio del poder publico (especialmente los aforados
politicos), es natural que los crimenes por los cuales sean todos méas investigados estén
relacionados a los que van contra la administracion publica. Pero tras éstos, la incidencia

de los crimenes cambia conforme la categoria de aforados.

Para los aforados jueces, después de los crimenes contra la
administracion publica, aparecen los crimenes contra la fe publica, que incluyen mas
frecuentemente las falsedades ideoldgica (por ejemplo, utilizar datos falsos en resolucién
judicial) y documental (producir pruebas falsas en un juicio) y el uso de documento falso
(presentar certificado falsificado para obtencion de derechos). En tercer lugar, estan los
crimenes contra el honor, que en el caso de las investigaciones del STJ, como preceden

una acusacion publica, deben tener un funcionario publico como victima (normalmente

178En Brasil, la corrupcion tiene un tipo penal propio descrito como «solicitar o recibir, para si o para otro,
directa o indirectamente, aunque fuera de la funcién o antes de asumirla, pero en razon de ella, ventaja
indebida, o aceptar promesa de tal ventaja», que se asemeja a la descripcion del crimen de cohecho previsto
en el art. 419 del CPE.
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son compafieros de Tribunal). Por fin, entre las mayores incidencias entre las
investigaciones contra aforados jueces, encontramos numerosos crimenes sin relacion
alguna con la funcion judicial, resultantes de conflictos privados y familiares, sobre los

cuales se dara el debido detalle posteriormente.

Para los aforados politicos, los crimenes electorales vienen en segundo
lugar, después de los crimenes contra la administracion puablica, guardando relacion
directa con la naturaleza electiva de su cargo. Abarcan, basicamente, tres tipos de
conductas practicadas durante el periodo en que eran candidatos: las relacionadas a la
propaganda electoral irregular, a la compra de votos y a los crimenes contra el honor
practicados en la propaganda electoral. En tercer lugar, figuran los crimenes contra la paz
publica y de la ley de organizacion criminal (delincuencia organizada), que se refieren,
en esta categorizacion para el presente estudio, a la presencia de una asociacion entre tres
0 més personas para la comision de las conductas criminales investigadas. Los aforados
politicos, asi, suelen ser investigados no tanto por una conducta individual sino méas bien

practicada en contexto de asociacion criminal.

Los aforados politicos-jueces, por su parte, fueron mas investigados por
evasion fiscal a los cuales estaban relacionados, también, delitos de falsedad y por
crimenes contra el patrimonio, categoria que abarca el delito de estafa contra el Ente
publico (CP 171, 83°).

Considerando los crimenes con frecuencia igual o superior a 5%,
tenemos la siguiente distribucion de casos por categorias de aforados, como detallado en
las tablas 91 a 98.
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Tabla 91 - Numero de investigaciones de crimenes contra la administracion publica por

categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%0)
Aforados jueces 243 49,8
Aforados politicos 105 215
Aforados politicos-jueces 140 28,7
Total 4887 100,0

Tabla 92 - Numero de investigaciones de crimenes practicados por funcionarios publicos y abuso

de autoridad por categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%)
Aforados jueces 201 53,8
Aforados politicos-jueces 109 29,1
Aforados politicos 64 171
Total 374180 100,0

Tabla 93 - Numero de investigaciones de crimenes practicados por particular contra la

administracion, por categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%)
Aforados jueces 20 45,5
Aforados politicos 14 31,8
Aforados politicos-jueces 10 22,7
Total 4481 100,0

19Excluidos 4 casos del total de 492 investigaciones de crimenes contra la administracion publica (tabla
86) que mezclaban dos categorias de aforados distintas (una de gobernador y miembro del Ministerio
Pulblico, una de consejero de Tribunal de Cuentas y gobernador y dos de consejero de Tribunal de Cuentas

y magistrado).

180Excluidos 3 casos del total de 377 investigaciones de crimenes practicados por funcionarios publicos
(tabla 86) que mezclaban dos categorias de aforados distintas (una de consejero de Tribunal de Cuentas y
gobernador y dos de consejero de Tribunal de Cuentas y magistrado).

18lExcluido 1 caso del total de 44 investigaciones de crimenes practicados por particular (tabla 86) que
mezclaba dos categorias de aforados distintas (consejero de Tribunal de Cuentas y magistrado).
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Tabla 94 - Numero de investigaciones de crimenes contra la administracion de la justicia por

categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%0)
Aforados jueces 44 53,7
Aforados politicos-jueces 23 28,0
Aforados politicos 15 18,3
Total 82182 100,0

Tabla 95 - Numero de investigaciones de crimenes de la ley de licitaciones por categorias de

aforados
Categoria Recuento Porcentaje (%)
Aforados politicos-jueces 45 55,5
Aforados politicos 25 30,9
Aforados jueces 11 13,6
Total 81 100,0

Tabla 96 - Numero de investigaciones de crimenes electorales por categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%0)
Aforados politicos 47 82,4
Aforados politicos-jueces 7 12,3
Aforados jueces 3 5,3

Total 57 100,0

Tabla 97 - Numero de investigaciones de crimenes contra la fe pablica por categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%)
Aforados jueces 33 50,0
Aforados politicos-jueces 30 455
Aforados politicos 3 45

Total 66 100,0

182Excluido 1 caso del total de 83 investigaciones de crimenes contra la administracion de la justicia (tabla
86) que mezclaba dos categorias de aforados distintas (gobernador y miembro del Ministerio Publico).
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Tabla 98 - Numero de investigaciones de crimenes fiscales por categorias de aforados

Categoria Recuento Porcentaje (%0)
Aforados politicos-jueces 33 55,0
Aforados jueces 23 38,3
Aforados politicos 4 6,7

Total 60 100,0

Se analizo, seguidamente, en qué fase se hallaba cada procedimiento de

investigacion estudiado a fecha 31/03/2018.

Tabla 99 - Numero de investigaciones por fase actual del procedimiento

Fase actual (31/03/2018) Recuento Porcentaje (%)
Archivado 528 67,5
Inhibicion 163 20,8

En tramitacion 59 7,6
Reclasificados 31 4,0
Remitida a la Policia Federal 1 0,1

Total 782183 100,0

Los resultados arriba presentados no contienen los casos en que la
investigacion resultd exitosa y fundamentd una acusacion formal, porque esos seran
analizados cuando sean presentados los resultados de las APNs, mas adelante. Se debe
recuperar, aqui, los datos de la tabla 72, que indican que, de 282 APNs, 107 fueron

antecedidas por un procedimiento de investigacion que se tramit6 en el STJ.

Como se ve en la tabla 99, 59 investigaciones no habian sido finalizadas
hasta la fecha de conclusion del presente estudio. De esas 59, 2 tenian la tramitacion
suspensa. Un caso fue categorizado como «remitida a la Policia Federal», porque sin
decision terminativa, fue enviado a la Policia para més investigaciones y alli se quedo,

por lo tanto, ni fue concluido ni se puede decir que seguia en tramitacion.

18Excluido un caso, la SD 438, que investigaba dos magistradas y que tuvo como resultado su archivo para
una e inhibicién para la otra, ocupando, asi dos categorias de fase actual a la vez.
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Los 31 casos categorizados en la fase actual como «reclasificados» se
refieren a casos que cambiaron de clase procesal después de 31/12/2016, fecha final de
«entrada del caso en el STJ», utilizada como marco para la selecciéon de los casos de
criminalizacion de aforados que componen este estudio. Asi, si el procedimiento de
investigacion fue reclasificado de categoria procesal despues de 31/12/2016, esa
reclasificacion fue considerada, aqui, como la fase actual del caso estudiado, considerada
como el cierre del analisis de aquel caso individual, no como finalizacién del proceso de

criminalizacion, que se siguid bajo otra clasificacion.

Formalmente, siguiendo rigurosamente la metodologia propuesta para
la presente investigacion, el estudio de esos 31 casos acabaria en esta fase en que son
reclasificados en la categoria procesal. Sin embargo, ellos representan casos de
criminalizacion de aforados que el estudio acompafié y que no podian ser obviados,
mereciendo la pena ultrapasar el 6bice metodoldgico-formal para verificar lo que sucedid
con ellos después de reclasificada la categoria procesal. Analizando esos 31 casos, se ve
que 2 fueron unidos a una APN en tramitacion y con ella inhibidos por la pérdida
sobrevenida de la condicion de aforado; 23 fueron reclasificados como APNs con la
presentacion de denuncia por la Fiscalia y 6 se referian a RP y SD que alcanzaron un nivel
mas en el analisis de los hechos y, asi, motivaron la apertura de un «inquérito», categoria

para la cual fueron reclasificados.

Tabla 100 - NUmero de casos reclasificados por resultado

Resultado Recuento Porcentaje (%)
Reclasificados como APN 23 74,2
Reclasificados como INQ 6 19,4
Unidos a APN en tramitacion 2 6,4

Total 31 100,0

En los 6 casos reclasificados como INQ, 4 estaban, en la fecha de
31/03/2018, todavia en tramitacion y 2 habian sido archivados por ausencia de elementos.
De los 23 casos reclasificados como APN, 13 estaban en tramitacion; 3 fueron inhibidos
por pérdida sobrevenida de la condicidn de aforado; 6 habian sido sometidos a la sesion
deliberativa de la Corte para admision a tramite de la acusacion (4 fueron admitidas y 2

rechazadas) y, finalmente, 1 caso fue archivado por reconocimiento de la prescripcion.
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Siguiendo con los analisis de la fase actual de los procedimientos de
investigacion, se tiene 163 casos inhibidos a otras instancias judiciales. En 2 casos no se
pudo conocer la razon para el cambio de competencia (uno inhibido al STF y otro a la
Justicia Electoral). De los 161 casos restantes, 13 fueron inhibidos al STF por la presencia,
entre los investigados, de autoridad alli aforada (Senador y Diputado), situacion en que
toda la investigacion era remitida a la Corte de aforamiento jerarquicamente superior para

decidir sobre el desmembramiento del juicio.

En los 148 casos restantes, el proceso fue inhibido por pérdida de la

cualidad de aforado, motivado por las razones siguientes:

Tabla 101 - Ndmero de procedimientos de investigacion inhibidos por motivo de la pérdida de la
condicidn de aforado

Motivo de la pérdida del aforamiento Recuento Porcentaje (%0)
Término de mandato 48 32,4
Renuncia al cargo 39 26,4
Jubilacion voluntaria 34 23,0
Jubilacion compulsoria 20 13,5
Pérdida del mandato 6 4,0
Modificacion en el cargo 1 0,7

Total 148 100,0

De los 163 procedimientos de investigacion inhibidos (tabla 99), casi la
mitad fue remitida a la Justicia de los Estados (47,9%). La otra mitad se distribuyo entre
la Justicia Federal, el Supremo Tribunal Federal y la Justicia Electoral, con 7 casos méas

que no se pudo verificar la instancia para la cual fue remitido el caso:

278



Tabla 102 - Numero de casos por instancia para la cual fue inhibido

Instancia para la cual fue inhibido Recuento Porcentaje (%0)
Justicia de los Estados 80 47,9
Justicia Federal 56 33,5

STF 14 8,4
Justicia Electoral 10 6,0

No informado 7 4,2

Total 167 100,0

Por otra parte, en 528 casos el proceso de criminalizacion de la

autoridad fue concluido, por numerosos motivos:

Tabla 103 - Numero de procedimientos de investigacién archivados por motivo del archivo

Motivo del archivo Recuento Porcentaje (%0)
Ausencia de elementos/pruebas 213 40,3
Ausencia de crimen 151 28,6
Ausencia de indicios/justa causa 97 18,4
Extincion de la punibilidad 48 9,1
Medio elegido es inadecuado 11 2,1
Motivo del archivo no disponible 6 1,1
Apertura del caso denegada 2 0,4

Total 528 100,0

Como se ve en la tabla 103, el principal motivo para el archivo de la
investigacion, en el STJ, fue la ausencia de elementos o pruebas (de los hechos delictivos
o de la autoria del aforado) (40,3%), seguido por la ausencia de crimen (28,6%) y la
ausencia de indicios probatorios minimos (18,4%). Ese es un resultado importante para
los analisis sobre la selectividad en la criminalizacion de aforados en el STJ porque, de
esas tres principales razones para el archivo de la investigacion, solo una enfrenta,
propiamente, el tema de mérito, que es la resolucion que afirma que no existe crimen que

investigar.

Pedir el archivo por ausencia de crimen implica en que no se ha

encontrado caracter delictivo o adecuacion tipica en las conductas atribuidas al aforado
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investigado. El reconocimiento de la atipicidad de la conducta o de la extincién de la
punibilidad implica, incluso, en el entendimiento de la jurisprudencia brasilefia sobre
derecho procesal penal, que una investigacion archivada por ese motivo no pueda volver

a ser reabierta, generando cosa juzgada material.

Por su parte, pedir el archivo porque no hay elementos o pruebas no
aleja su carécter criminal de pronto, solo expone la fragilidad de la investigacion para
fundamentar una acusacion. Lo mismo pasa con la falta de indicios minimos, o como
Ilamamos en Brasil «justa causa». Esos dos motivos, que se asemejan bastante, fueron
categorizados por separado para que se vieran las maneras utilizadas para motivar el
archivo de la investigacion en el STJ. Por la investigacion empirica, se ve que se utiliza
el fundamento de la falta de «justa causa» cuando hay una certeza mas fuerte por parte de
la Fiscalia sobre la ausencia de cualquier soporte probatorio minimo que demuestre la
materialidad del crimen o indicios razonables de autoria. Ya la afirmacion de que no hay
elementos o pruebas de los hechos investigados ultrapasa la anterior: hay sospechas, pero
faltan mas elementos sobre las circunstancias del crimen y el grado de participacion del
investigado en los hechos capaces de fundamentar una acusacion. De hecho, esa fase
investigativa no se destina a la busqueda de pruebas que lleven a la certeza de la autoria
y de la materialidad, pero la demostracion de que el hecho delictivo ocurri6 y de los

indicios que apunten al aforado como su autor, imprescindibles para la acusacion.

Por un lado, la utilizacidn de estos motivos sobre la ausencia de suporte
probatorio para la acusacion, para archivar una investigacion, evidencia el alto grado de
discrecionalidad del Ministerio Pablico. El archivo de la investigacion en el STJ, que no
sea por el reconocimiento de la extincion de la punibilidad o por la negativa de su propia
apertura, es siempre pedido por la Fiscalia General de la Republica. EI magistrado
ponente no interviene en el futuro de la investigacion, que pertenece a la Fiscalia. Si la
Fiscalia pide que el caso sea archivado, el Tribunal no se lo puede negar. Asi que, en
términos de investigacion, la selectividad en la criminalizacion de aforados esta

totalmente en manos del Ministerio Publico.

En el estudio aqui presentado, sélo fueron identificados tres casos en

que el STJ se la quito de la iniciativa de la Fiscalia la decision sobre el futuro de la
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investigacion. El primero, el que el magistrado ponente neg6 la apertura de Sindicancia!®
contra aforado juez, bajo el argumento de que la Fiscalia no habria indicado bien el objeto
de la investigacion y su relevancia penal. El segundo caso fue el de la negativa de

continuar con las investigaciones de una Sindicancia como Inquérito*®®

, por decision
unilateral del magistrado ponente, bajo el argumento de que no habia «justa causa» para
seguir con la apuracion de delito tributario practicado por un magistrado. El tercero fue
el de una decision unilateral del magistrado ponente para archivar una investigacion
contra un consejero de Tribunal de Cuentas, por reconocer que habia en ella un

constrefiimiento ilegal al investigado, dado que la investigacion®®® ya duraba 7 afios.

Sin embargo, por otro lado, la invocacion de la ausencia de elementos
0 pruebas como primer motivo para el archivo de las investigaciones expone una gran
frustracion de la Fiscalia con la inefectividad de este trabajo investigativo para los tipos
de crimenes que involucran a los poderosos. En ese sentido, eso justifica, en cierta
manera, la larga duracion de la tramitacion de las investigaciones. En muchos casos, como
en el de los aforados politicos, por ejemplo, la busqueda de pruebas del delito o de la
participacion de la autoridad aforada en los hechos sigue hasta que llegue el fin del

mandato y la pérdida sobrevenida de la condicion de aforado.

En muchos casos identificados en el presente estudio, hubo incluso
afirmaciones de desahogo de la Fiscalia cuando pidi6 el archivo del caso registrando que
la préctica del crimen era indudable, pero no habia como relacionarla al aforado
investigado. En otros, la Fiscalia se rindié al limite razonable de duracion de los trabajos,
que necesitaban tener un final: invocd la orientacion 26/2016 de la 22 Camara de
Coordinacion y Revision del Ministerio Publico Federal para pedir el archivo de la
investigacion justificado en la antigliedad del hecho investigado, el agotamiento de las
diligencias investigativas razonablemente exigibles o la inexistencia de una linea de

investigacion potencialmente idonea.

184D 315
185N Q 960
18|NQ 651
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Para ilustrar esos andlisis, la tabla 104 compara las estadisticas sobre la
duracion de la investigacion cuanto al motivo del archivo del caso, considerando esos tres
principales motivos descritos arriba: por ausencia de crimen, por ausencia de pruebas o

por ausencia de indicios minimos.

Tabla 104 - Tiempo de duracion de la investigacion por motivo del archivo

Archivo por ausencia de

SdEnlE Crimen Pruebas Indicios
Recuento 149 211 96
Media 387,3 810,5 376,5
Desviacion tipica 382,7 685,0 381,8
Coeficiente de variacion 98,8% 84,5% 101,4%
Minimo 1 0 9
ler Cuartil 90 257 97
Mediana 247 687 266
3er Cuartil 548 1142,5 481,8
Maximo 1676 2793 2002

Por la ilustracién 9, que trae los datos de la tabla 104, es evidente
la diferencia entre los tiempos de duracién de la investigacion cuando es archivada por
ausencia de pruebas y los archivados por ausencia de crimen y de indicios minimos.*®’ El
tiempo de duracién de la investigacion cuando el archivo es determinado por ausencia de
pruebas es bien superior. Entre los tiempos de duracion de la investigacion para los

archivos por ausencia de crimen y de indicios minimos no hay diferencia significativa.®

187p-valor < 0,00001 para la prueba t de diferencia de medias para ambas comparaciones.
188p-valor = 0,216512 para la prueba t de diferencia de medias.
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lustracion 9 - Tiempo de duracidn de la investigacion por motivo del archivo
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Volviendo a los demas motivos de archivo de las investigaciones
estudiadas, en 48 casos (9,1%) ocurrio la extincion de la punibilidad, 38 de ellos por
prescripcién, mientras los otros 10 por otras causas extintivas, como la muerte del
acusado, la caducidad del derecho de querellarse o el pago de la deuda fiscal. En 11 casos
(2,1%) el Tribunal considerd que el medio elegido para investigar la autoridad no era el
adecuado, como en los casos en que era un particular quien pedia la apertura de la
investigacion, cuando la atribucion era de la Fiscalia; o que los pedidos de apertura eran
anonimos; o cuando se trataba de un caso que dependia de la representacion de la victima
que no la hiciera. En 6 casos no hemos podido conocer los motivos del archivo y en 2
casos la apertura de la investigacion fue denegada desde su inicio: una de un INQ, cuya
apertura fuera pedida por los ofendidos con base en denuncia anénima y otra de una SD
porque la Fiscalia no habria indicado bien el objeto de la investigacién y su relevancia

penal.

Examinando la fase actual de los procedimientos de investigacion a

partir de los cargos de los investigados, tenemos la siguiente distribucion:
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Tabla 105 - Numero de procedimientos de investigacion por cargo del aforado y fase actual
(31/03/2018)

Fase actual (en 31/3/2018) Juez Politico P(?]Ilijtégo- Total
Archivado . 312/3189 o) Bt 525
Inhibicién o a8 ) 163
En tramitacion (6%70 % (7%% % (9’1890 % 59
Reclasificados (3%% %) (2?%) (6717?3 %) 30
Total (1%?)3/0) (110?)&) (110?);)) 7T

Se observa que las investigaciones incoadas contra aforados politicos
sufrieron proporcionalmente mas casos de inhibicién que los de aforados jueces y
aforados politicos-jueces. De los 186 procedimientos de investigacion abiertos contra
aforados politicos, 74 (39,8%) fueron inhibidos a otras instancias judiciales, lo que se
puede atribuir, justamente, a la naturaleza de su cargo, temporalmente limitada al mandato
gjercido y que no coincide con el tiempo de duracién que suele tener las investigaciones
en el STJ. De hecho, de esos 74 casos, en 34 la pérdida del aforamiento ocurri6 por el

término del mandato del investigado.

Las investigaciones contra aforados jueces fueron inhibidas en el 16,4%

de los casos, la mayoria por jubilacién de la autoridad investigada:

18%porcentajes calculados en funcion del total de casos por cargo.

1%0Excluidos dos casos: la SD 438, que investigaba a dos magistradas y que tuvo como resultado el archivo
para una e inhibicién para la otra, ocupando, asi dos categorias de fase actual a la vez y el caso presentado
en la tabla 99, de remesa a la Policia Federal para mas investigaciones (INQ 612), que involucraba a un
consejero de Tribunal de Cuentas y que ha sido un caso Unico y excepcional en el estudio, sin
representatividad, por lo tanto, para los analisis aqui propuestos. Para ese recuento, fue mantenida, también,
la exclusion de los 4 casos mencionados para la tabla 73, que mezclaban aforados de categorias distintas:
un caso en que un gobernador era investigado en conjunto con un miembro del Ministerio PUblico y tres
casos que involucraban a consejeros de Tribunal de Cuentas — un investigado con el gobernador y dos con
magistrados (INQ 590, INQ 1019, SD 562 y SD 601).
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Tabla 106 - Numero de procedimientos de investigacion contra aforados jueces inhibidos por
motivo de la pérdida del aforamiento

Motivo de la pérdida del aforamiento Recuento Porcentaje (%0)
Jubilacion voluntaria 26 40,0
Jubilacién compulsoria 19 29,2
Término del mandato como juez electoral 14 21,6
Presencia de investigado aforado en el STF 4 6,2
Modificacion en el cargo 1 15

Sin informacién del motivo 1 15

Total 65 100,0

Entre los aforados politicos-jueces, 12,4% de las investigaciones fueron
inhibidas (24 casos): en 12 hubo la renuncia del mandato de consejero, en 9 hubo su

jubilacion y en 3 estaba siendo investigado con autoridad aforada en el STF.

Por otra parte, la mayoria de las investigaciones, para todos los aforados
del STJ, fueron archivadas. Para los aforados jueces, eso ocurrié en el 73,8% de los casos,
mientras para los aforados politicos-jueces fueron archivados 71,1% de los

procedimientos de investigacion y para los aforados politicos, 50,5%.

Tabla 107 - Namero de procedimientos de investigacion archivados contra aforados jueces por
motivo del archivo

Motivo del archivo Recuento Porcentaje (%0)
Ausencia de elementos/pruebas 100 34,1
Ausencia de crimen 88 30,0
Ausencia de indicios/justa causa 61 20,8
Extincion de la punibilidad 28 9,6
Medio elegido es inadecuado 10 34
Motivo del archivo no disponible 4 1,4
Apertura del caso denegada 2 0,7

Total 293 100,0
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Tabla 108 - Numero de procedimientos de investigacion archivados contra aforados politicos por
motivo del archivo

Motivo del archivo Recuento Porcentaje (%0)
Ausencia de elementos/pruebas 38 40,4
Ausencia de crimen 35 37,2
Ausencia de indicios/justa causa 15 16,0
Extincion de la punibilidad 4 4.2
Medio elegido es inadecuado 1 11
Motivo del archivo no disponible 1 1,1

Total 94 100,0

Tabla 109 - Numero de procedimientos de investigacién archivados contra aforados politicos-
jueces por motivo del archivo

Motivo del archivo Recuento Porcentaje (%0)
Ausencia de elementos/pruebas 74 53,6
Ausencia de crimen 27 19,6
Ausencia de indicios/justa causa 20 14,5
Extincion de la punibilidad 16 11,6
Motivo del archivo no disponible 1 0,7

Total 138 100,0

Calculamos el tiempo de duracién de la investigacion, haciendo el
recuento de los nimeros de dias transcurridos entre la fecha de inicio de la investigacion
en el STJ y la de finalizacion de su tramitacion como investigacién en aquella Corte,
utilizando la funcién DIAS360 de Excel. Se consider6 como fecha de inicio de la
investigacion la fecha de inicio de la tramitacion del caso en la clase procesal en que
terminada su tramitacion. Asi, si un INQ habia sido antes tramitado como SD, no fue
considerada la fecha de inicio de la tramitacion de la SD, sino la del INQ. Eso fue una
decision metodologica que, si bien considera un tiempo menor de duracion en los 37 casos
de investigacion que se tramitaron como mas de una clase procesal en el STJ, unifico el
patron de anélisis para, por ejemplo, los casos que fueron inhibidos para el STJ por la
adquisicion de la condicion de aforado, en los cuales habia un tiempo de duracion de
investigacion anterior, transcurrido en primera instancia. Con eso, se decidi6 tomar como

tiempo de duracion los dias de tramitacion del caso en la fase en que fue finalizado.
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La fecha de finalizacion del caso fue considerada la del dia del fallo y
no de su publicacion. Si bien la fecha de la publicacidon es la que rige realmente el tiempo
del proceso, para fines de conocimiento de la resolucion y recursos, el objetivo de estos
analisis era tener una idea mas cercana de la realidad de la criminalizacion de aforados
sobre cuénto tarda para que el Tribunal se convenza de la responsabilidad o no de la
autoridad y, en ese sentido, convenia al estudio elegir un padrén de fechas que no tuviera
interferencias de la burocracia administrativa del Tribunal sobre la publicacion de la

resolucion.

Mas de la mitad de los casos necesita méas de 1 afio para concluir la

investigacion. Solo el 28,1% se tramita en menos de seis meses.

Tabla 110 - Namero de investigaciones concluidas por tiempo de duracion de la investigacion

Tiempo (afos) Tiempo (dias) Recuento Porcentaje (%0) acEr%ﬁ:Ing:j(% %)

Hasta 180 202 28,1 28,1

181 a 360 131 18,2 46,3

1 afio 361 a 540 84 11,7 57,9
541 a720 92 12,8 70,7

2 afos 721 a 900 55 7,6 78,3
901 a 1080 35 4,9 83,2

3 afos 1081 a 1260 32 4.4 87,6
1261 a 1440 24 3,3 91,0

4 afios 1441 a 1620 10 14 92,4
1621 a 1800 16 2,2 94,6

5 afos 1801 a 1980 8 11 95,7
1981 a 2160 10 1,4 97,1

6 afos 2161 a 2340 10 1,4 98,5
2341 a 2520 7 1,0 99,4

7 afos 2521 a 2700 1 0,1 99,6
2701 a 2880 1 0,1 99,7

8 afios 2881 0 méas 2 0,3 100,0

Total 7201 100,0 -

191 os casos examinados en cuanto al tiempo de duracion equivalen al total de procedimientos de
investigacién estudiados (783) menos 59 procedimientos que todavia se estaban tramitando en el STJ.
Fueron excluidos del total 3 casos que no hemos podido obtener la fecha de conclusion (INQ 691, INQ 945
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La estadistica muestra que la media de duracion de las investigaciones
en el STJ es de 593 dias.

Tabla 111 - Tiempo de duracion de la investigacion

Estadistica Valor
Recuento 720
Media 593,4
Desviacion tipica 585,6
Coeficiente de variacion 98,7%
Minimo 0
ler Cuartil 149,8
Mediana 405,5
3er Cuartil 809
Maximo 3719

Calculamos, también, el tiempo de duracién para los procedimientos de
investigacion todavia en tramitacion cuando terminado el periodo del presente estudio.
Se consider6 el numero de dias transcurridos entre la fecha de inicio del procedimiento
en el STJ (en la clase procesual en que se tramitaba en aquel momento) y la fecha de
31/03/2018, utilizandose la funcion DIAS360 de Excel. La tabla 112 presenta la
distribucion del numero de procedimientos en tramitacién por tiempo de duracién de la

investigacion.

y SD 397) y el INQ 1019 que tuvo dos decisiones con fechas distintas, una para cada aforado (juez y
consejero).
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Tabla 112 - Namero de procedimientos en tramitacion por tiempo de duracion de la investigacion

Tiempo (afos) Tiempo (dias) Recuento Porcentaje (%0) acE%fg:gj(% %)
Hasta 180 0 - 0,0
181 a 360 0 - 0,0
1 afio 361 a 540 3 53 5,3
541a720 14 24,6 29,8
2 afos 721 a 900 11 19,3 49,1
901 a 1080 8 14,0 63,2
3 afios 1081 a 1260 4 7,0 70,2
1261 a 1440 1 1,8 71,9
4 afios 1441 a 1620 2 3,5 75,4
1621 a 1800 6 10,5 86,0
5 afios 1801 a 1980 5 8,8 94,7
1981 a 2160 1 18 96,5
6 afos 2161 a 2340 0 - 96,5
2341 a 2520 0 - 96,5
7 afos 2521 a 2700 1 1,8 98,2
2701 a 2880 0 - 98,2
8 afios 2881 0 més 1 1,8 100,0
Total 57 100,0 -

Todos los procedimientos en tramitacion llevaban en curso mas de 1
afio. Casi un 70% de los procedimientos llevaba mas de 2 afios. Practicamente un tercio

se tramitaba desde hacia mas de 3 afios y un 14% de los casos hacia mas de 5.

Las estadisticas sobre la duracion de la tramitacion de los
procedimientos que todavia estaban en curso en el STJ muestran que la media de tiempo
era de mas de 1119 dias.
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Tabla 113 - Tiempo de duracidon de los procedimientos todavia en tramitacion

Estadistica Valor
Recuento 57
Media 1119,1
Desviacidn tipica 572,8
Coeficiente de variacion 51,2%
Minimo 472
ler Cuartil 720
Mediana 934
3er Cuartil 1598
Maximo 3006

4.6.2. La segunda etapa del proceso de criminalizacion de aforados en el STJ: la
tramitacion de «acOes penais»

Pasamos, ahora, a los andlisis de la fase siguiente del proceso de
criminalizacion de aforados en el STJ: la tramitacién de las «a¢fes penais» (APNS).

En el periodo estudiado fueron identificadas 282 APNs en el STJ. Esos

procesos constituyen el paso mas avanzado en la criminalizacion secundaria de aforados.

Las acusaciones fueron formuladas contra las siguientes autoridades:

Tabla 114 - Numero de APNs por tipo de cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%)
Magistrado 120 42,6
Ministerio Publico 19 6,7
Ministerio Publico / Magistrado 1 0,4
Gobernador 39 13,8
Consejero de Tribunal de Cuentas 101 35,8
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 2 0,7

Total 282 100,0

Tal cual ocurrio en la presentacion de los datos para Catalunya, la
distribucion de casos de la tabla 114 considera que, cuando hay informacion de mas de
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un tipo de cargo, cada cargo corresponde a uno 0 mas investigado(s). De la misma
manera, la informacién de un Unico tipo de cargo significa que puede haber uno o méas

aforados con aquél cargo en el proceso.

Agrupando los cargos en las tres categorias antes mencionadas —
«aforados jueces», «aforados politicos» y «aforados politicos-jueces» — se verifica que
practicamente mitad (49,6%) es de aforados jueces. Los aforados politicos-jueces suman
casi 36% de los procesos; los aforados politicos representan aproximadamente 14% de
los casos. Hubo, también, 2 (dos) casos de aforados politicos y politicos-jueces

denunciados en conjunto (gobernador y consejero de Tribunal de Cuentas).

Tabla 115 - Numero de APNs por categorias de aforados

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Aforados jueces 140 49,6
Aforados politicos-jueces 101 35,8
Aforados politicos 39 13,8
Aforados politicos / politicos-jueces 2 0,8

Total 282 100,0

Considerada de manera general, esa informacién demostraria una
correspondencia entre la tendencia estadistica de las dos etapas de criminalizacién
secundaria de aforados — la investigacién y la acusacion. En la fase de investigacion, se
vio que habia procedimientos abiertos en mayor nimero contra aforados jueces, luego
contra politicos-jueces vy, finalmente, contra aforados politicos, orden que se mantiene en
la fase de acusacion, aunque la presencia de aforados politicos en esa fase caya bastante
en comparacién con la fase anterior. Sin embargo, sobre la presencia de los aforados
jueces en primer lugar en los casos transformados en proceso con la acusacion, hay un

elemento importante de analisis que merece ser resaltado: las acciones penales privadas.

Mas de un tercio de los procesos no constituyd un intento de
criminalizacion de autoridades por parte de la Fiscalia, sino que resultaron de la iniciativa

de un particular:
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Tabla 116 - Numero de APNSs por tipo de iniciativa de la acusacion

Tipo de iniciativa Recuento Porcentaje (%0)
Privada 108 38,3
Pablica 174 61,7
Total 282 100,0

Como se explicd en el subcapitulo 3.6.2, la «agdo penal» puede ser
publica o privada. EI Ministerio Publico tiene el monopolio de la acusacion publica,
mientras el particular ofendido puede promocionar la acusacion privada, en los casos
determinados en la ley penal, y la acusacién subsidiaria, en los casos de inaccion de la
Fiscalia. En la investigacion empirica, aparecen las tres modalidades de acusacion: la
publica, promocionada por el Ministerio Fiscal; la privada, normalmente ejercida por las
victimas de crimenes contra el honor practicados por aforados; y la privada subsidiaria de
la pablica, ofrecida por supuesta inaccién del Ministerio Fiscal y que, después de

presentada, pasa a ser llevada por ese drgano de acusacion.

Como se ha visto, de las 282 APNs estudiadas, 108 (38,3%) son
acusaciones privadas, mientras 174 (61,7%) son publicas, ejercidas por el Ministerio
Fiscal. Es nitida la diferencial®? de proporcion entre acusaciones publicas y privadas.

Analizando los casos por categorias de aforados, se verificd por qué
medio fueron criminalizados en el STJ: si por acusaciones publicas o privadas. Entre los
140 aforados jueces criminalizados, 56 fueron objeto de acusacion publica (40%),
mientras 84 fueron acusados por particulares (60%). Entre los 39 aforados politicos, 28
fueron acusados por la Fiscalia (71,8%) y 11 (28,2%) por acusacion privada. Entre los
101 aforados «politicos-jueces», 88 (87,18%) sufrieron acusacion publica y 13 (12,9%)

acusacion privada:

192 p-valor = 0,0001085 para el test de proporcidn.
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Tabla 117 - Numero de APNs por cargo del aforado por iniciativa de la acusacion

Cargo Publica Privada Total

Aforados jueces ( 45 g%) (60? f)‘%) (1(}0%8%)
Aforados politicos (75 g%) (281;%) (103%%)
Aforados politicos-jueces (872? ?%) (121’2%) (1(}09(}%)
Total (6131%/0) (3%23/0) (10208,(?"/0)

En latabla 117 fueron retirados del analisis los dos casos de gobernador
y consejero de Tribunal de Cuentas denunciados en conjunto, mencionados
anteriormente. Los resultados demuestran la clara asociacion entre las variables!® «cargo
del aforado» e «iniciativa de acusacion»: los aforados politicos y aforados politicos-

jueces son, estadisticamente, mas criminalizados por la accién de la Fiscalia.

Tomandose, exclusivamente, las APNs iniciadas por acusacion privada,

se ve que fueron mas direccionadas a los aforados jueces.

Tabla 118 - Namero de APNs privadas por cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Aforados jueces 84 77,8
Aforados politicos-jueces 13 12,0
Aforados politicos 11 10,2
Total 108 100,0

Importante mencionar que, entre las 108 acusaciones privadas, 18 eran
de acusaciones privadas subsidiarias de la publica, todas presentadas contra aforados del
Poder Judicial. De ellas, 7 fueron presentadas por el mismo querellante. El
inconformismo, en todas ellas, estaba en el archivo del caso o en la demora en examinarlo,
en dmbito interno, por la Fiscalia; 16 se relacionaban al resultado de demanda en que el
querellante era parte; 2 trataban de crimenes contra el honor de funcionario publico en

que la acusacion es publica, condicionada a la representacion del ofendido, pero que la

193p-valor < 0,00001 para la prueba de chi-cuadrado.
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Fiscalia decidio no actuar, archivando el caso. Todas las deméas acusaciones privadas
trataban de crimen contra el honor practicados por autoridad aforada.

Las APNs publicas, por su parte, fueron méas direccionadas a los

aforados politicos-jueces.

Tabla 119 - Numero de APNs publicas por cargo del aforado

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Aforados politicos-jueces 88 51,2
Aforados jueces 56 32,5
Aforados politicos 28 16,3
Total 172 100,0

Los cargos de los aforados acusados eran originarios de los siguientes

Estados de la federacion:

Tabla 120 - Namero de APNs por Unidad Federativa de origen del cargo del aforado (por orden
decreciente de cuantidad de aforados)

UF Recuento Porcentaje (%)
MT 75 26,6
MS 38 13,5
DF 22 7,8
RJ 20 7,1
BA 19 6,7
AP 14 50
PR 14 50
SP 12 4,3
TO 9 3,2
MG 8 2,8
CE 6 2,1
GO 6 2,1
ES 5 1,8
PA 5 1,8
RS 5 1,8
AL 4 1,4
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RR 4 1,4
RO 3 11
MA 2 0,7
PE 2 0,7
Pl 2 0,7
RN 2 0,7
SC 2 0,7
AM 1 0,4
PB 1 0,4
SE 1 0,4
Total 282 100,0

Agrupando las Unidades Federativas por las regiones geograficas a que

pertenecen, tenemos la siguiente distribucion de casos:

Tabla 121 - Namero de APNs por region geogréafica y UF del cargo del aforado

Region/UF Recuento Porcentaje (%)
Region Norte 36 12,8
Rond6nia 3

Acre -

Amazonas 1

Roraima 4

Para 5

Amapa 14

Tocantins 9

Region Nordeste 39 13,8
Maranhéo 2

Piaui 2

Ceara 6

Rio Grande do Norte 2

Paraiba 1

Pernambuco 2

Alagoas 4

Sergipe 1

Bahia 19
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Regién Sudeste 45 16,0

Minas Gerais 8

Espirito Santo 5

Rio de Janeiro 20

Sdo Paulo 12

Region Sul 21 7,4
Parana 14

Santa Catarina 2

Rio Grande do Sul 5

Region Centro-Oeste 141 50,0
Mato Grosso do Sul 38

Mato Grosso 75

Goias 6

Distrito Federal 22

TOTAL 282 100,0

Por las informaciones de la tabla anterior, se ve que fueron acusadas,
con mayor frecuencia, autoridades cuyo cargo provenia, primero, de la region Centro-
Oeste (50% de los casos), seguida por la region Sudeste (16%), Nordeste (13,8%), Norte
(12,8%) y Sul (7,4%). Sin embargo, hay que mencionar que, en la presencia masiva de
acusaciones provenientes de la region Centro-Oeste, hay 62 denuncias presentadas contra
un mismo consejero del Tribunal de Cuentas de Mato Grosso, involucrado en desvio de
caudales publicos de la Casa Legislativa de aquél Estado y que, por eleccién de la Fiscalia,
fue abierto un procedimiento para cada fraude perpetrado por el acusado. En segundo
lugar, hay en los nimeros de la regién Centro-Oeste 31 acusaciones de un mismo
querellante L.E.A.B, contra miembros del Tribunal de Justicia de Mato Grosso do Sul,

por crimen contra el honor.

Especificando las regiones geograficas de procedencia de los cargos de
las autoridades procesadas, tenemos los resultados de la tabla 122:
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Tabla 122 - Numero de APNs por cargo y region geografica de origen

@

I g % § S T

Cargo s £ 3 3 88 ¢
Magistrado 14 17 29 9 51 120
Ministerio Publico - 2 5 2 10 19

Ministerio Publico / Magistrado - - 1 - - 1
Gobernador 14 7 5 2 11 39
Consejero de Tribunal de Cuentas 8 13 5 8 67 101

Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador - - - - 2 2
Total 36 39 45 21 141 282

Agrupando las autoridades por categorias de aforados y cruzando la

informacion con la region geografica, se ve claramente la desproporciont® por tipos de

aforados de una regién a otra:

Tabla 123 - Namero de APNs categorias de aforados y region geogréafica de origen del cargo

3 [<b) 1
2 g 7 Eg  w
5 5 S s &3 £
Cargo Z Z & @ OO -
: 14 19 35 11 61 140
Aforados jueces (389%)  (487%)  (77.8%) (524%) (439%)  (50,0%)
e 14 7 ) 2 11 39
AUaTEeEs FOlITEes (389%)  (179%) (1L1%) (5%  (79%)  (13.9%)
e 8 13 5 8 67 101
Aforados politicos-jueces (222%)  (333%) (11%) (381%)  (482%)  (36,1%)
Total 36 39 45 21 139 280
(1000%) (100,0%) (1000%) (100,0%) (100,0%) (100,0%)

Analizando a nivel nacional la distribucion de cada categoria de

autoridades aforadas procesadas por la region de origen de su cargo, se tienen los

siguientes resultados:

194p-valor < 0,00001 para la prueba chi-cuadrado.

297



Tabla 124 - Numero de APNSs de aforados jueces por region geografica

Regidon geogréfica Recuento Porcentaje (%)
Centro-Oeste 61 43,6
Sudeste 35 25,0
Nordeste 19 13,6
Norte 14 10,0

Sul 11 7,8

Total 140 100,0

Tabla 125 - Numero de APNs de aforados politicos por regién geografica

Regidon geogréfica Recuento Porcentaje (%)
Norte 14 35,9
Centro-Oeste 11 28,2
Nordeste 18
Sudeste 5 12,8

Sul 2 5,1

Total 39 100,0

Tabla 126 - Numero de APNs de aforados politicos-jueces por region geografica

Regidn geogréfica Recuento Porcentaje (%)
Centro-Oeste 67 66,4
Nordeste 13 12,9
Norte 8 7,9

Sul 8 7,9
Sudeste 5 49

Total 101 100,0

En Brasil, los analisis sobre el sexo del aforado reflejan la

excesivamente baja presencia femenina entre las autoridades de poder politico y entre los

integrantes del Poder Judicial y del Ministerio Publico de categoria jerarquicamente mas

elevada. La tabla 127 presenta la distribucién del nimero de acusaciones considerando la

presencia de aforado de sexo femenino, que, como visto, ocurrié en 7,1% de los casos.
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Tabla 127 - Numero de APNSs con presencia de autoridad de sexo femenino

Sexo femenino Recuento Porcentaje (%)
No 261 92,6
Si 20 7,1
No informado 1 0,4
Total 282 100,0

195 con el sexo (presencia de aforado

Relacionando el cargo del aforado
de sexo femenino!®), se tiene que, en todas las APNs en que hay esta presencia, las

procesadas eran aforadas juezas (fiscales y juezas de Tribunal).

Tabla 128 - Numero de APNs por categoria de aforados y presencia de autoridad de sexo
femenino

Cargo Sexo femenino m aig)tj?ino Total

Aforados jueces (1f 2%) (8%,1(5%/0) (10103,3%)
Aforados politicos - (103)%%) (103,%%)
Aforados politicos-jueces - (10109(}%) (1010(,)(}%)
Total (7,22(3@ (9%25‘;)) (10207.3%)

De hecho, como se explicé en los subcapitulos 3.5.1 y 3.5.4, la
presencia femenina entre los aforados politicos y politicos-jueces es extremamente baja.
Entre los consejeros de Tribunales de Cuentas, s6lo en torno del 11% son mujeres y, para

el periodo investigado, sélo hubo 6 gobernadoras de Estado.

Por lo que respecta al nimero de aforados acusados en cada proceso,
solamente en 3 casos hubo més de un aforado involucrado al mismo tiempo: un caso de
aforado magistrado acusado en conjunto con un fiscal y dos casos de gobernador acusado

con consejero de Tribunal de Cuentas.

1953e excluyen, para los analisis por macro categorias de aforados, los 2 casos en que consejero de Tribunal
de Cuentas y gobernador fueron denunciados en conjunto.

1%Excluido el caso en que el sexo del aforado no pudo ser averiguado.
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Tabla 129 - Numero de APNSs por nimero de aforados procesados

Numero de aforados Recuento Porcentaje (%0)
1 279 98,9
>1 3 1,1
Total 282 100,0

En la tabla 130 se hizo el recuento del nimero de APNs en las cuales

se verifico la ocurrencia de cada categoria de crimen establecida para el presente estudio.

Como para cada APN puede haber uno o mas aforados y para cada uno de ellos puede

haber la incidencia de uno o mas crimenes, los porcentajes fueron calculados siempre en

relacion al nimero total de APNSs.

Tabla 130 - Numero de APNs por tipo de crimen

Crimen Recuento  Porcentaje (%)
1) Crimenes contra el honor (CPB 138 a 145) 101 35,8
2) Crimenes contra la administracion publica 148 52,5
Crimenes practicados por funcionario publico contra 127 450
la administracion en general y abuso de autoridad ’
Crimenes practicados por particular contra la 5 18
administracion en general :
Crimenes contra la administracion de la justicia (CPB 81 8.7
arts. 338 a 359) y blanqueo de capitales ’
Crimenes de responsabilidad 9 3,2
Crimenes de la ley de licitaciones 11 3,9
3) Crimenes electorales 5 1,8
4) Crimenes contra el patrimonio — CPB arts. 155 a 183 5 1,8
5) Crimenes contra la vida y la integridad fisica— CPB 121 a 11 39
137, violencia doméstica y crimenes del Codigo de Trafico ’
6) Crimenes contra la fe publica — arts. 289 a 311 12 4,3
7) Crimenes contra a incolumidad publica — arts. 250 a 285
. 8 2,8
y de la ley de desarmamiento
8) Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria 3 1,1
9) Crimenes contra el sistema financiero: CPB 359-A a 359- 5 0.7
H, Ley n. 7492/86 y Ley 8176/91 ’
10) Crimenes contra la libertad individual - CPB 146 a 154 4 1,4
11) Crimenes ambientales 1,8
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12) Crimenes contra la dignidad sexual (arts. 213 a 218-B

CPB y ECA — Estatuto del nifio y del adolescente) . 04
13) Crimenes contra la paz publica (286 a 288-A) y ley de 23 82
organizacion criminosa (Ley 12.850/13) :

14) Otros 2 0,7

La tabla 131 detalla, para cada tipo de crimen, el nimero de
procedimientos por tipo de aforado. Los porcentajes fueron calculados en relacion al total
de casos de cada tipo de crimen, de modo que los valores de cada fila suman siempre
100%. Los dos casos categorizados como «aforados politicos / politicos-jueces» no
fueron considerados, de modo que el nimero de procedimientos por tipo de crimen de la

tabla 131 puede no coincidir con el de la tabla 130.

Tabla 131 - Numero de APNSs por tipo de crimen y categorias de aforados

- Aforado  Aforado Afo’rgdo
Crimen . Politico-
Juez Politico 3
uez
. 74 12 15
1) Crimenes contra el honor (CPB 138 a 145) (73.3%) (11.9%) (14,8%)
. - o 50 20 76
2) Crimenes contra la administracion pablica (34.29%) (13.7%) (52,1%)
Crimenes practicados por funcionario publico 42 1 73
contra la administracion en general y abuso de (33.3%) (8.7%) (58%)
autoridad
Crimenes practicados por particular contra la 4 i 1
administracion en general (80,0%) (20,0%)
Crimenes contra la administracion de la justicia 14 4 62
(CPB arts. 338 a 359) y blanqueo de capitales (17,5%) (5,0%) (77,5%)
. - 2 6 1
Crimenes de responsabilidad (22.29%) (66.7%) (11.1%)
. L 1 8 1
Crimenes de la ley de licitaciones (10.0%) (80.0%) (10,0%)
. 1 2 2
3) Crimenes electorales (20,0%) (40,0%) (40,0%)
. o 2 1 2
4) Crimenes contra el patrimonio — CPB arts. 155 a 183 (40.0%) (20.0%) (40,0%)
5) Crimenes contra la vida y la integridad fisica — CPB 9 1 1
12,1 a 137, violencia doméstica y crimenes del Codigo de (81.8%) (9.1%) (©9.1%)
Trafico
. - 6 3 2
6) Crimenes contra la fe publica — arts. 289 a 311 (54.5%) (27.3%) (18.2%)
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7) Crimenes contra a incolumidad pablica — arts. 250 a 4 2 2

285y de la ley de desarmamiento (50,0%) (25,0%) (25,0%)
. . ) L . 1 2
8) Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria (33.3%) - (66.7%)
9) Crimenes contra el sistema financiero: CPB 359-A a 1 i 1
359-H, Ley n. 7492/86 y Ley 8176/91 (50,0%) (50,0%)
10) Crimenes contra la libertad individual - CPB 146 a 2 i 2
154 (50,0%) (50,0%)
. . 3 1 1
11) Crimenes ambientales (60.0%) (200%) (200%)
12) Crimenes contra la dignidad sexual (arts. 213 a 218- 1 i i
B CPB y ECA — Estatuto del nifio y del adolescente) (100,0%)
13) Crimenes contra la paz publica (286 a 288-A) y ley 15 5 2
de organizacién criminosa (Ley 12.850/13) (68,2%) (22,7%) (9,1%)
2
14) Otros (100.0%) - ;

Consolidando los datos de la tabla anterior para cada categoria de
aforados, se puede tener una idea de por qué tipos de crimenes los aforados en el STJ

suelen ser mas acusados:

Tabla 132 - Numero de APNs contra aforados jueces por tipo de crimen

Crimen Recuento
Crimenes contra el honor 74
Crimenes contra la administracién publica 50
Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa 15

Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y
crimenes del Cadigo de Trafico

©

Crimenes contra la fe pablica

Crimenes contra a incolumidad pablica y de la ley de desarmamiento
Crimenes contra el patrimonio

Crimenes contra la libertad individual

Otros

Crimenes electorales

Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria

Crimenes contra el sistema financiero

P R P N N DN W PO

Crimenes contra la dignidad sexual

Tabla 133 - Numero de APNSs contra aforados politicos por tipo de crimen
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Crimen Recuento

Crimenes contra la administracién publica 20
Crimenes contra el honor 12
Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa
Crimenes contra la fe publica

Crimenes electorales

Crimenes contra a incolumidad publica y de la ley de desarmamiento

P N N W O

Crimenes contra el patrimonio

Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y
crimenes del Cadigo de Trafico

Crimenes ambientales 1
Crimenes contra la libertad individual -
Crimenes contra el sistema financiero -
Crimenes fiscales: de la legislacion tributaria -
Otros -

Tabla 134 - Namero de APNs contra aforados politicos-jueces por tipo de crimen

Crimen Recuento

Crimenes contra la administracién publica 76
Crimenes contra el honor 15
Crimenes electorales

Crimenes contra el patrimonio

Crimenes contra la fe publica

Crimenes contra a incolumidad pablica y de la ley de desarmamiento
Crimenes fiscales: de la legislacidn tributaria

Crimenes contra la libertad individual

N N DD DN NN DN DN

Crimenes contra la paz publica y de la ley de organizacion criminosa

Crimenes contra la vida y la integridad fisica, violencia doméstica y
crimenes del Cadigo de Trafico

Crimenes contra el sistema financiero 1
Crimenes ambientales 1
Crimenes contra la dignidad sexual -
Otros -

Como se ve por los resultados arriba presentados, una cosa es investigar

y otra muy distinta es llevar una acusacién formal contra un aforado. Si se comparan los
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crimenes por los cuales los aforados en el STJ son investigados (tablas 88, 89 y 90) con
los que se consigue un suporte probatorio minimo para acusacion, se ve que son distintos
en términos de incidencia. Pero retirandose de estos analisis los crimenes contra el honor,
que soélo estuvieron presentes en la fase de investigacion si la victima era un funcionario
publico, siguen siendo los mas numerosos entre aforados, para las tres categorias, los

crimenes relacionados con la administracion publica.

Para los aforados jueces, después de los crimenes contra la
administracion publica, aparecian en la fase investigativa, en segundo lugar, los crimenes
contra la fe publica, que en las APNs s6lo aparecen en 6 casos. En las APNs, por su parte,
hay la constancia de los crimenes relacionados a la asociacion criminal, muy presentes,
por ejemplo, en los esquemas de venda de decisiones, en que involucrados, ademas del
aforado juez, abogados, familiares del acusado y funcionarios del Tribunal. De igual
manera que en las investigaciones, hay APNs contra magistrados y miembros del
Ministerio Publico aforados en el STJ que les acusan de crimenes sin relacion alguna con
la funcion publica ejercida, resultantes de conflictos privados y familiares, sobre las

cuales ya se comentara.

A los aforados politicos, casi no se les acusa de crimenes electorales, a
pesar de que este tipo de delito figure en segundo lugar entre las incidencias en las
investigaciones incoadas en el STJ. Lo mismo pasé con los aforados politicos-jueces, que
eran bastante investigados por evasion fiscal, pero s6lo tuvieron 2 casos de proceso penal

abiertos contra ellos sobre el tema.

A parte de los crimenes contra la administracion publica, no hay
correspondencia entre los tipos de crimenes investigados y aquellos que fundamentan una

acusacion contra aforados en el STJ.

Considerando los crimenes con frecuencia igual o superior a 5% en la

tabla 130, se puede ver la distribucion de APNs por los cargos de los aforados:
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Tabla 135 - Numero de APNSs por cargo — Crimenes contra el honor

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 64 63,4
Ministerio Publico 9 8,9
Ministerio Publico / Magistrado 1 1,0
Gobernador 12 11,9
Consejero de Tribunal de Cuentas 15 14,9
Total 101 100,0

Tabla 136 - Namero de APNSs por cargo — Crimenes contra la administracion publica

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 46 31,1
Ministerio Publico 4 2,7
Gobernador 20 13,5
Consejero de Tribunal de Cuentas 76 51,3
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 2 14

Total 148 100,0

Tabla 137 - Numero de APNs por cargo — Crimenes practicados por funcionarios publicos contra
la administracion y abuso de autoridad

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 37 29,1
Ministerio Publico 4 3,1
Gobernador 11 8,7
Consejero de Tribunal de Cuentas 73 57,5
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 2 1,6

Total 127 100,0
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Tabla 138 - Numero de APNSs por cargo — Crimenes contra la administracion de justicia

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 14 17,3
Gobernador 4 49
Consejero de Tribunal de Cuentas 62 76,5
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 1 1,2

Total 81 100,0

Tabla 139 - Numero de APNSs por cargo — Crimenes contra la paz publica

Cargo Recuento Porcentaje (%0)
Magistrado 13 56,5
Ministerio Publico 2 8,7
Gobernador 5 21,7
Consejero de Tribunal de Cuentas 2 8,7
Consejero de Tribunal de Cuentas / Gobernador 1 4,3

Total 23 100,0

Para los crimenes contra el honor, se ve que los que reciben mas
acusaciones son los magistrados (63,4%) y a ellos se atribuyen, también, la mayor
incidencia de los casos de asociacién criminal (crimenes contra la paz publica). Los
consejeros de Tribunales de Cuentas, por su parte, son los que mas responden a los

crimenes contra la administracion publica.

Muy importante para el debate sobre la eliminacion o no de la regla de
aforamiento es la cuestion sobre la naturaleza de los crimenes por los cuales las
autoridades son enjuiciadas. En Brasil, hasta 2018, cuando hubo un cambio
jurisprudencial para considerar aforados solamente a los responsables de delitos
cometidos en razén del cargo y durante su ejercicio, las autoridades aforadas — jueces,
politicos o politicos-jueces — eran enjuiciadas en los Tribunales por cualquier tipo de

delito practicado, relacionado o no con el desempefio del cargo.

Examinar si un delito tiene o no relacién con el cargo no es una tarea
sencilla. Por ejemplo, en el crimen contra el honor, practicado por un aforado, puede la

ofensa haber sido proferida cuando estaba en un determinado cargo pero tener
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motivaciones ajenas a su ejercicio. Un delito contra la Hacienda publica por parte de un
aforado puede tanto relacionarse con su vida de contribuyente fiscal comun como
destapar un enriquecimiento ilicito resultante de malas conductas en el desempefio del
cargo publico. El caso de un juez aforado en el STJ, examinador de una oposicion para la
magistratura, que acoso sexualmente a una candidata durante los exdamenes, practicando
la conducta en el ejercicio de su cargo, pero no de su funcion tipica de judicatura.
Igualmente, un consejero de un Tribunal de Cuentas que participaba de una sociedad
privada que recibia recursos del gobierno practica un hecho que no se relaciona a la
funcién fin que desempefia un consejero. Para aumentar las dudas, hubo en el presente
estudio el caso de un consejero que, antes de serlo, habia pagado para que el actual
ocupante del cargo renunciara al puesto y pudiera él ocuparlo. En ese caso, como también
ocurre en los crimenes electorales que son practicados antes de la asuncién del cargo,
pero con la finalidad de acceder a él, es dificil dejar de relacionarlos a la funcion publica
que desemperian para el fin de aplicarse o no la regla del aforamiento.

Como la cuestion sobre la naturaleza del crimen del aforado esta
presente como uno de los puntos centrales en el debate sobre el aforamiento, tanto en
Brasil como en Espafia, habria que analizarla en la investigacion empirica aqui realizada,

a pesar de las dificultades de definirla con precision.

Para los andlisis hechos en el presente trabajo, elegi verificar, en primer
lugar, aquellos casos que, por sus circunstancias, claramente, no tenian ninguna relacién
con el cargo del aforado. En la investigacién empirica, se pudo constatar la presencia de
numerosos casos de naturaleza absolutamente privada, que nada tenia que ver con el cargo
del aforado e incluso algunos casi anecdéticos, en que impresionaba la idea de haber sido
el STJ llamado a examinar este tipo de conducta de sus aforados. Esos andlisis fueron
muy relevantes en la reflexidn sobre si el aforamiento, realmente, se debe aplicar a

cualquier tipo de crimen.

Como ejemplos de estos casos, se pueden enumerar los siguientes (que

abarcan tanto acusaciones como procedimientos de investigacion):

e 21 casos de crimenes ambientales practicados en propiedad

particular, englobando conductas como la de cortar arboles en reserva forestal, explotar
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arena en los margenes de rios, pescar en area protegida, etc. En esos 21 casos, 3
involucraban a consejeros de Tribunal de Cuentas, 1 caso a un fiscal y 17 casos a
integrantes del Poder Judicial, incluida una denuncia por estar un magistrado involucrado
en la promocion de pelea de gallos;

e 4 casos (2 de jueces, 1 de fiscal y 1 de consejero de Tribunal de
Cuentas) relacionados a crimenes practicados en el contexto de relaciones de trabajo de
ambito privado, incluyendo agresiones fisicas a empleada doméstica y reduccion a
condicion analoga a la de un esclavo de un trabajador de la propiedad rural de un aforado;

e 6 casos (4 de jueces y 2 de consejeros) relacionados a la
explotacion sexual de menores;

e 4 casos (3 de jueces y 1 de consejero) relacionados con la disputa
de tierras en el medio rural;

e 14 casos (13 de jueces y 1 de fiscal) relacionados con crimenes
practicados en el contexto familiar, incluidos casos de violencia de género, crimenes
contra el honor cometidos en &mbito de divorcio, falsa denuncia contra ex compafiera y
un hurto de una maleta con ropa de la exmujer por parte de un juez;

e 12 casos (7 de jueces y 5 de fiscales) relacionados no sélo con
agresiones fisicas ordinarias, como el caso de las resultantes de una pelea de un aforado
en un bar, sino también con conflictos de autoridad, como las dirigidas a funcionarios de
un aeropuerto o al conductor del vehiculo del aforado, en que se destaca la desigualdad
de status por medio del lenguaje jerarquizador: el tipico «;Sabes con quién estas
hablando?»;

e 6 casos (2 de jueces, 3 de fiscales y 1 de consejero) trataban de
delitos de tréfico, incluidos casos de conduccién bajo efecto de alcohol, de lesion fisica y
de muerte en el trafico y de dafio a otro vehiculo;

e 10 casos (1 de gobernador, 6 de jueces y 3 de consejeros) se
relacionaban con alguno de los delitos de la ley de armas, normalmente por haber sido
sorprendidos en tenencia de arma sin registro o de uso restringido;

e 6 casos (4 de jueces, 1 de gobernador y 1 de consejero) trataban de
homicidios, intento de homicidio 0 amenazas de muerte;

e 3casos (1 de gobernador, 1 de juez y 1 de consejero) de falsedades

en registro de propiedad particular y en documento utilizado para regularizar obra de
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construccion de inmueble particular y una simulacion de negocio juridico para no pagar
impuesto sobre inmueble;

e 4 casos (1 de consejero, 3 de jueces) de crimenes practicados en el
ejercicio de actividad profesional privada, anterior a la investidura en la funcién publica;

e 1 caso de gobernador en que se le acusaba de receptacion por haber
adquirido una camioneta oriunda de Paraguay a precio vil,

e 1 caso de consejero en que se le investigaba estar involucrado con
el trafico de drogas; 1 caso de favorecimiento a la prostitucion; 1 caso de haber alterado
un consejero la placa de su vehiculo automotor; 1 caso de estar el consejero involucrado
con la explotacion del «jogo do bicho», un juego de azar prohibido en Brasil;

e 1 caso de juez investigado por usura (préstamo de dinero) y 1 caso
de libramiento de cheques sin fondos;

e 2 casos (1 de consejero y 1 de juez) de crimenes contra el honor
practicados en ambito privado, por ejemplo, en el club de fatbol;

e 4 casos (3 de jueces y 1 de fiscal) de ofensas por prejuicio o
discriminacion religiosa, racial o de orientacion sexual, como la desavenencia con una
victima en el interior de una clinica médica en que el aforado le propiné una patada

acompariada de expresiones de cufio homofdbico.

Se ve, con eso, que de los 1065 casos (783 de investigacion y 282
«agdes penais»), 103 (9,7%) no tenian ninguna relacion con la funcién publica

desarrollada por el aforado.

A la excepcion de esos 103 casos, los demas podian relacionarse mas
facilmente con el ejercicio de alguna funcion publica, no siempre la correspondiente al
cargo que le concedia el aforamiento en los Tribunales investigados, sino la de un cargo
publico anterior. Al analizar el resto de los crimenes segun su naturaleza, verifiqué que —
entre los casos en que las circunstancias en que ocurrié el hecho delictivo estaban
disponibles en el proceso — 792 casos (74,4%) fueron practicados en el ejercicio de alguna
funcién puablica. Por otro lado, 125 casos (11,7%) daban margen a dudas sobre su
naturaleza y en 45 casos (4,2%) no fue posible tener informaciones detalladas de las

circunstancias del delito, imprescindibles para su clasificacion.
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Tabla 140 - Numero de procesos por relacionamiento del crimen con la funcion pablica

¢El crimen esta relacionado

con la funcion publica? REETle OB (V)
Si 792 74,4
Duda 125 11,7
No 103 9,7
Sin informacion 45 4,2
Total 1065 100,0

Los aspectos criticos mas generales de la relacion entre la naturaleza
del crimen practicado por el aforado y la propia regla del aforamiento seran discutidos en
el proximo capitulo. Sin embargo, se puede seguir extrayendo de esos datos algunas
consideraciones adicionales sobre el tema. Por ejemplo, alguna explicacion sobre los

resultados de la tabla anterior al ser distribuidos por tipo de procedimiento:

Tabla 141 - Numero de investigaciones por relacion del crimen investigado con la funcion
publica

¢El crimen esta relacionado

con la funcion publica? REEEIE OTEE R (V)
Si 595 76,0
No 80 10,2
Duda 65 8,3
Sin informacion 43 55
Total 783 100,0

En esos analisis, para los procedimientos de investigacion, se tiene, en
primer lugar, mas casos en que las informaciones sobre las circunstancias del delito estan
mas frecuentemente indisponibles. Como se trata de casos que todavia estan bajo
investigacion, tampoco los detalles de los hechos estan totalmente averiguados. Los casos
dudosos, por su parte, en las investigaciones, estdn mas relacionados con delitos

tributarios y electorales.
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Tabla 142 - Numero de APNs por relacion del crimen con la funcién publica

¢El crimen esta relacionado

con la funcion publica? REETENE FOIEEITEE (%)
Si 197 69,5
Duda 60 21,3
No 23 8,2
Sin informacion 2 11
Total 282 100,0

En las APNs, los 2 casos que no se han podido clasificar (porque no
tuvimos acceso a la denuncia presentada, sélo a las decisiones proferidas) versaban sobre
un crimen ambiental practicado por un gobernador — que no se sabe de qué naturaleza, si
en su propiedad particular o en el ejercicio del cargo de gobernador y otro sobre un
consejero de Tribunal de Cuentas que fallecio y tuvo su punibilidad extinta, pero que muy
probablemente estaba relacionado con la funcién porque se menciona, en las decisiones
consultadas, que sus bienes seguirian arrestados para hacer frente a las indemnizaciones
resultantes de accion de improbidad administrativa. Los casos de duda se relacionan, en

casi su totalidad, a las acciones privadas por crimen contra el honor.

A 31/03/2018, fecha final del presente estudio, de las 282 APNSs
examinadas, 28 se seguian tramitando, 139 ya estaban finalizadas y, en 115, hubo
inhibicidn del proceso para otro 6rgano juzgador. La tabla 143 ensefia la fase actual de
las APNs:

Tabla 143 - Namero de APNSs por fase actual (31/03/2018)

Fase actual (en 31/3/2018) Recuento Porcentaje (%)
Finalizada 139 49,3
Inhibicion 115 40,8

En tramitacion 28 9,9

Total 282 100,0
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Analizando la fase actual de las APNs por su naturaleza — publica o
privada — se puede ver la solucion que se suele dar a cada tipo de acusacion. Como se
refleja en la tabla 116, de las 282 APNs, estudiadas, 108 eran privadas. La tabla siguiente
separa los resultados de la tabla «nimero de APNs por fase actual (31/03/2018)» por

naturaleza de la acusacion:

Tabla 144 - Numero de APNs por fase actual (31/03/2018) e iniciativa de la acusacion

Fase actual (en 31/3/2018) Publica Privada Total

Finalizada (375‘ f%) (efg%) (10103,(?%)
Inhibicion (Sz?, Z%) (151?%) (10101,(?%)
En tramitacién (892, g%) (10,37%) (10%,%%)
Total (61,77‘;,) (3&13%?/0) (1020%%)

Se ve, por lo tanto, que las APNs privadas son mas rapidamente

solucionadas en el STJ que las APNs publicas.

Es nitida la diferencia de relacion entre la iniciativa de la acusacion y la
fase actual'®’. Mientras mas del 60% (62,6%) de las APNs finalizadas fueron de iniciativa

privada, las APNs publicas o seguian en tramitacion o fueron inhibidas.

Analizando cada fase, tenemos que, hasta la fecha de 31/03/2018, 28

APNs todavia se encontraban en tramitacion, sin decision final del STJ.

4 APNs fueron consideradas en tramitacién, a pesar de ya contar con
decision sobre la acusacién, porque estaban pendientes de resolucion de recursos por el
propio STJ. Para el analisis del tiempo de duracion de la tramitacion, importaba mantener
es0s 4 casos en esta clasificacion. En ese grupo, estaban las 3 APNs privadas indicadas
en la tabla anterior — que habian sido juzgadas improcedentes y aguardaban la decision
sobre el recurso del querellante —y 1 APN publica (APN 690) cuya denuncia fue admitida

197p-valor < 0,0001 para la prueba chi cuadrado.
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a tramite el afio 2015 y hasta la fecha de conclusion de la presente investigacion estaba
pendiente de la resolucion del recurso de la defensa contra la referida admision.

Asi, de las 28 APNs en tramitacion, tenemos: las 4 antes mencionadas
que ya tenian resultado sobre la acusacion, pero aguardaban resoluciones de recursos; 4
APNSs que no habian todavia ultrapasado la fase de admision de la acusacion (la fase en
que el Tribunal se reune para recibir o rechazar la acusacion después de una defensa
preliminar del acusado y antes de la instruccion), por estar suspensas por el tema de la
autorizacion de la Casa Legislativa para enjuiciamiento del gobernador; y 20 que ya
tenian la acusacion admitida. Entre esas 20 APNs ya admitidas para la fase siguiente, de
instruccion y juzgamiento, 11 estaban con la instruccion finalizada y sélo aguardaban el

juicio.

Tabla 145 - Namero de APNs en tramitacion por fase procesal (31/03/2018)

APNSs en tramitacion - fase actual Recuento Porcentaje (%)
Acusacién admitida — en instruccién 20 71,4
Ya juzgadas y aguardando recurso 4 14,3
AUn no sometidas a la admisién de la acusacion 4 14,3
Total 28 100,0

Las APNs con fase actual «inhibicion» fueron inhibidas en razon de la
pérdida del status de aforado en el STJ, muchas de ellas provocadas por la iniciativa de
la propia autoridad procesada interesada en ese cambio de status y, consecuentemente, de
la competencia para su enjuiciamiento. Eso ocurrid, por ejemplo, en los casos en que la
pérdida del aforamiento fue resultado de los pedidos de jubilacion de aforados jueces o
de la renuncia del cargo por los aforados politicos-jueces o por la pérdida del mandato de

los aforados politicos.
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Tabla 146 - Numero de APNs inhibidas por motivo de la pérdida de la condicién de aforado

Motivo de la pérdida del aforamiento Recuento Porcentaje (%0)
Renuncia al cargo 68 57,9
Jubilacion voluntaria 22 19,3
Término de mandato 11 9,6
Jubilacion compulsoria 10 8,8
Pérdida del mandato 3 2,6

Total 114198 100,0

Las 115 APNs inhibidas, en su gran mayoria, fueron remitidas a la
Justicia de los Estados (88,7%). La justicia competente para el enjuiciamiento de la
autoridad que pierde la condicion de aforada en el STJ es definida en razén de la materia
y, asi, por la naturaleza del delito, si comun, federal o electoral, salvo los casos en que la

autoridad pasa a ser aforada en otro Tribunal:

Tabla 147 - Numero de APNs por instancia para la cual fue inhibida

Instancia para la cual fue inhibida la APN Recuento  Porcentaje (%)
Justicia de los Estados 102 88,7
Justicia Federal 9 7,8
Justicia Electoral 3 2,6
Supremo Tribunal Federal 1 0,9

Total 115 100,0

La Ultima clasificacion sobre la fase actual — «finalizada» — se refiere a
los casos que finalizaron su tramitacion en el STJ. Asi, entre las 139 APNs finalizadas,
hay casos archivados antes del juicio, acusaciones no admitidas, procesos juzgados
improcedentes y casos pendientes de recurso presentado en el Supremo Tribunal Federal.

19%8Excluido el caso del gobernador procesado conjuntamente con un consejero, en el cual hubo tanto el
término del mandato de gobernador como la renuncia al cargo del consejero.
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Tabla 148 - Numero de APNs finalizadas por resultado

Resultado Recuento Porcentaje (%)
No admitida a tramite 63 454
Rechazo liminar 22 15,8
Archivadas 42 30,2
Improcedente 11 7,9
Procedente 1 0,7

Total 139 100,0

El dato que ciertamente mas impresiona es que, entre las 139 APNs que
recibieron decision final en aquél Tribunal y, en realidad, entre todas las APNs que
tramitaron en el STJ en el periodo estudiado, hubo solamente 1 condena. La APN 675 fue
la Unica con resultado procedente, con la condena de la autoridad acusada, un juez de
segunda instancia, del Tribunal de Justicia del Estado de Mato Grosso, por crimen de
corrupcion, por venta de sentencias, a 6 afios de prision. De hecho, este dato ilustra una
dura realidad del STJ con relacion a su actuacion penal contra aforados: en los 29 afios
de historia de ese Tribunal — del afio de su creacion, en 1989, hasta la fecha de conclusion

de este trabajo — y de entre las mas de 900 APNs alli incoadas, s6lo hubo 12 condenas.'*°

Siguiendo con los resultados de la tabla 148, se ve que 22 APNs fueron
rechazadas preliminarmente, en decision singular del juez ponente, que ni llevo el caso a
la sesidn de admision de la acusacion. Los motivos fueron varios: flagrante ausencia de
«justa causa» para el enjuiciamiento, ausencia de crimen o de pruebas de lo ocurrido,
defectos formales o materiales en la pieza procesal presentada, etc. Las 22 APNs
rechazadas preliminarmente, 21 eran APNs privadas y 1 era APN publica, en que la
denuncia fue presentada por fiscal actuando en el Estado y la Fiscalia General de la

Republica no la endoso en el STJ.

63 casos fueron finalizados después de sometidos, en la fase inicial del
proceso contra aforados, a la decision del Tribunal sobre la admision a tramite de la
acusacion. De esos 63 casos, 42 eran APNs privadas y 21 pablicas y el Tribunal nego la

tramitacion de la acusacion bajo fundamentos diversos: 43 (entre ellas 31 APNs privadas)

19APNs 266, 675, 189, 185, 33, 7, 8, 224, 300, 422, 629 y 741.
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por la consideracion de que estaba ausente la justa causa para el enjuiciamiento, no habia
crimen en los hechos narrados o no estaban probados; 2 APNs privadas subsidiarias de la
publica, en que quedo verificado que no hubo inaccién del Ministerio Publico a justificar
la accion del particular; 11 APNs privadas rechazadas (4 por caducidad del derecho de
ejercer la accion, 4 por inepcia de la querella presentada, 2 por no ser la querella el medio
adecuado y 1 por prescripcion del delito); 2 APNs publicas rechazadas por caducidad del
derecho de pedir la actuacion del Ministerio Publico y 7 APNs publicas rechazadas por

inepcia de la denuncia presentada por la Fiscalia.

42 APNs fueron archivadas en el curso de su tramitacion, por la
ocurrencia sobrevenida de motivos que impedian su proseguimiento: 15 por prescripcion
y 27 por otras causas de extincion de la punibilidad (abandono del querellante, muerte del

acusado o del querellante, conciliacion entre las partes, pago de la deuda, etc.).

Finalmente, 11 de las APNs finalizadas fueron decididas en juicio final,
cuando el STJ las juzgé como improcedentes por atipicidad de la conducta o ausencia de
pruebas. De esas 11 APNs, en 3 el STJ actu6 no como juicio originario, sino como érgano
de apelacién, por haber sido el acusado enjuiciado en instancias inferiores y, con la
superveniencia de su condicién de aforado, haber sido su recurso remitido a la decision
de aquella Corte: en dos casos, el STJ negd la razon a la acusacion y en el otro dio la
razén al reo, resultando en la improcedencia de los tres procesos, uno de los cuales tenia
naturaleza privada, Unica en este grupo de las llevadas hasta la fase final de

enjuiciamiento.

Analizando esos resultados por naturaleza del cargo del aforado, se ve
que las APNs mas finalizadas, en el STJ, fueron las que tenian «aforados jueces» como
acusados. Cuando los aforados acusados eran politicos o politicos-jueces, habia mas casos

de inhibicion, por cambio de la competencia del STJ para enjuiciarlos.
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Tabla 149 - Numero de APNs por cargo del aforado y fase actual (31/03/2018)

Politico-

Fase actual (en 31/3/2018) Juez Politico Juez Total
Finalizada © 92;))200 (351’;1%) (272?%) 139
Inhibicién (253%) ( 461’;3%) (Ggf%) 113
En tramitacion (1%% (17’79%) (6;%) 28
Total (110?)&) (1(?3)/0) (110?)01/0) 280°"

Para los aforados jueces, aunque la mayoria de los casos fueron
finalizados, 20,7% de los casos fueron inhibidos, mostrando que también la
criminalizacion de aforados jueces en el STJ suele ser obstaculizada por el cambio de
competencia por la pérdida sobrevenida de la condicion de aforado. De los 29 casos
inhibidos, en 1 caso la pérdida del aforamiento ocurrié por el término del mandato del
acusado como juez electoral. Los demas, por jubilacién del aforado juez: 8 casos por
jubilacion compulsoria, decretada en procedimiento disciplinario; 20 por jubilacién

pedida por el propio interesado.

Tabla 150 - Numero de APNSs inhibidas contra aforados jueces por motivo de la pérdida de la
condicidn de aforado

Motivo de la pérdida del aforamiento Recuento  Porcentaje (%)
Jubilacion voluntaria 20 69,0
Jubilacion compulsoria 8 27,6
Término de mandato 1 3,4

Total 29 100,0

Entre los 97 casos de aforados jueces finalizados, s6lo uno, como
referido anteriormente, fue concluido con éxito. En los 96 decididos sin éxito para la

criminalizacion, tenemos la siguiente distribucion por resultado:

20porcentajes calculados en funcidn del total de casos por cargo.

201Excluidos los dos casos de aforado politico y politico-juez denunciados conjuntamente. Las dos APNs
resultaron en inhibicion por la pérdida sobrevenida de la condicién de aforado.
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Tabla 151 - Numero de APNs contra aforados jueces, finalizadas sin criminalizacion, por
resultado

Resultado Recuento Porcentaje (%)
No admitida a tramite 46 47,9
Archivadas 24 25,0
Rechazo liminar 20 20,8
Improcedente 6 6,3

Total 96 100,0

La mayoria de las APNs finalizadas en el STJ contra aforados jueces
fueron llevadas al 6rgano colegiado para deliberacion sobre la admisién o no de la
acusacion y, alli, la Corte decidié no admitirla a tramite (47,9%). De esas 46 APNs
llevadas a la sesion de deliberacion sobre la admision de la acusacion, 33 eran de
iniciativa privada. También de iniciativa privada eran todas las APNs contra aforados
jueces rechazadas preliminarmente (20), ya que ningun caso llevado por la Fiscalia contra
aforado juez fue asi rechazado, por decision singular del magistrado ponente. 24 casos
fueron archivados durante la tramitacion del proceso, 9 por prescripcion y 15 por otras
causas de extincion de punibilidad. 4 APNs siguieron hasta la fase final del proceso,
cuando fueron juzgadas improcedentes y 2 fueron decididas en otra instancia, con la
absolucion del reo que, posteriormente, mientras aguardaba decision de recurso de la
Fiscalia, adquirié la condicion de aforado en el STJ. EI STJ desestimé el recurso de la

Fiscalia, manteniendo la absolucion del juez.

Para los acusados politicos, los gobernadores de Estado, la mayoria de
los casos que tramitaron en el STJ acabaron con su inhibicion a otras instancias (46,2%).
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Tabla 152 - Numero de APNs contra aforados politicos por fase actual (31/03/2018)

Fase actual (en 31/3/2018) Recuento Porcentaje (%)
Finalizada 14 35,9
Inhibicion 18 46,2
En tramitacion 7 17,9
Total 39 100,0

De los 18 casos inhibidos, en 5 hubo renuncia al cargo, para disputa a
otros cargos en elecciones (s6lo en 1 de los 5 casos, el ex gobernador mantuvo su
condicidn de aforado, al ser elegido Senador y el proceso remitido al Supremo Tribunal
Federal). En 3 casos, el gobernador perdié el mandato y en 10, el mandato se acabo antes

del final del proceso.

Tabla 153 - Namero de APNs inhibidas contra aforado politico por motivo de la pérdida de la
condicion de aforado

Motivo de la pérdida del aforamiento Recuento Porcentaje (%0)
Término de mandato 10 9,6
Renuncia al cargo 5 57,9
Pérdida del mandato 3 2,6

Total 18 100,0

Entre los 14 casos contra aforados politicos que fueron finalizados en
el STJ: en 7 la acusacion no fue admitida a tramite, en sesion deliberativa de la Corte, 5
de ellos por inepcia de la pieza acusatoria; 1 APN puablica fue rechazada preliminarmente
bajo el fundamento de ausencia de pruebas; en 5 casos fue el proceso archivado por causas
de extincién de la punibilidad (prescripcion — 2 casos, conciliacion entre las partes — 2
casos y abandono de la causa — 1 caso); en 1 APN, el STJ decidio recurso de resolucion

absolutoria de reo que adquirio la condicion de aforado, manteniendo la absolucién.
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Tabla 154 - Numero de APNs contra aforados politicos, finalizadas sin criminalizacion, por
resultado

Resultado Recuento Porcentaje (%)
No admitida a tramite 7 50,0
Archivadas 5 35,8
Rechazo liminar 1 7,1
Improcedente 1 7,1

Total 14 100,0

Como se ha explicado en el subcapitulo 3.6.2, hasta el afio 2017, la
criminalizacion de los aforados politicos (gobernadores) tenia un obstaculo adicional a
ser superado, referente a la necesidad de autorizacion de la Casa Legislativa de su Estado
o del Distrito Federal para ser enjuiciados. En las 39 APNs incoadas contra gobernadores,
hubo pedido de autorizacion de la Casa Legislativa en 20 de ellas (tabla 155). La Casa
Legislativa sélo contest6 a 10 de las 20 solicitudes (tabla 156) y en las 10 contestadas

nego la autorizacion para enjuiciar al gobernador.

Tabla 155 - Namero de APNs de aforados politicos en que hubo pedido de autorizacién a la Casa
Legislativa correspondiente

¢Pedido de autorizacion a la

Casa Legislativa? Recuento Porcentaje (%0)
Si 20 51,3
No 19 48,7
Total 39 100,0

Tabla 156 - Numero de APNSs de aforados politicos en que hubo respuesta de la Casa Legislativa
a la solicitud de autorizacion para enjuiciamiento

¢Hubo respuesta de la

Casa Legislativa? Recuento Porcentaje (%0)
Si 10 50,0
No 6 30,0
Pérdida de objeto 4 20,0
Total 20 100,0

En los cuatro casos en que hubo, en realidad, pérdida de objeto de la

solicitud, en dos el gobernador perdio el mandato antes de la contestacion de la Casa
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Legislativa y en los otros dos, se dejé de exigir la autorizacion previa por el cambio

jurisprudencial explicado en el subcapitulo 3.6.2.

Para los consejeros de Tribunales de Cuentas — los aforados politico-
jueces — también la mayoria de las APNs estudiadas (65,4%) termind en inhibicion del

€aso a otra instancia.

Tabla 157 - Numero de APNs contra aforados politicos-jueces por fase actual (31/03/2018)

Fase actual (en 31/3/2018) Recuento Porcentaje (%)
Finalizada 28 27,7
Inhibicion 66 65,4

En tramitacion 7 6,9

Total 39 100,0

Entre los 66 casos inhibidos por la pérdida de la condicion de aforado
del acusado, estaba el de un mismo consejero de Tribunal de Cuentas que, procesado en
inimeras APNSs en el STJ, decidi6 renunciar al cargo, provocando el cambio voluntario
de competencia para el enjuiciamiento de 62 procesos. En los 4 casos restantes, la pérdida
del aforamiento ocurrié por la jubilacion voluntaria del consejero y 2 por jubilacién

compulsoria.

Por su parte, 28 casos contra consejeros fueron finalizados:

Tabla 158 - Numero de APNSs contra aforados politicos-jueces, finalizadas sin criminalizacién,
por resultado

Resultado Recuento Porcentaje (%)
Archivadas 13 46,4

No admitida a tramite 10 35,7
Improcedente 4 14,3
Rechazo liminar 1 3,6

Total 28 100,0

13 casos fueron archivados durante la tramitacion por la ocurrencia de
causas de extincion de la punibilidad (prescripcion — 4 casos, conciliacion entre las partes
— 3 casos, abandono de la causa — 1 caso y 5 por otras causas extintivas de la punibilidad);
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10 APNs fueron sometidas a deliberacion de la Corte que no admitié a tramite la
acusacion; 1 APN privada fue rechazada preliminarmente y 4 APNs publicas llegaron al
final del proceso de criminalizacion, pero fueron juzgadas improcedentes: 2 por ausencia

de pruebas y 2 por ser atipica la conducta.

Para el célculo del tiempo de duracion del proceso penal, se hizo el
recuento del nimero de dias transcurridos entre el inicio y el término de la APN con la
ayuda de la funcion DIAS360 de Excel. Se consideré como fecha de inicio la que iniciaba
la tramitacién en el STJ como APN vy la de término la de la deliberacién del Tribunal

sobre el archivo, inhibicion, absolucién o condenacién del acusado.

La tabla 159 presenta la distribucion del nimero de procedimientos por

tiempo de duracion de la tramitacion.

Solo poco més de un cuarto de las APNs son concluidas dentro del

primer afio (25,2%).
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Tabla 159 - Numero de APNSs por tiempo de duracién de su tramitacion

Tiempo (afios)  Tiempo (dias) Recuento Porcentaje (%0) acE%fg:gj(% %)
Hasta 180 18 7,1 7,1
181 a 360 46 18,1 25,2
1 afio 361 a 540 31 12,2 37,4
541 a 720 67 26,4 63,8
2 aflos 721 a 900 11 4,3 68,1
901 a 1080 14 55 73,6
3 afos 1081 a 1260 6 2,4 76,0
1261 a 1440 8 3,1 79,1
4 afos 1441 a 1620 5 2,0 81,1
1621 a 1800 4 1,6 82,7
5 afios 1801 a 1980 5 2,0 84,6
1981 a 2160 5 2,0 86,6
6 afos 2161 a 2340 9 3,5 90,2
2341 a 2520 17 6,7 96,9
7 afos 2521 a 2700 1 0,4 97,2
2701 a 2880 - - 97,2
8 afios 2881 0 mas 7 2,8 100,0
Total 254 100,0 -

Las estadisticas de los tiempos de las APNSs se presentan en la tabla 160
y muestran que la media de duracion del proceso penal en el STJ es de méas de 924 dias.
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Tabla 160 - Tiempo de duracién del proceso penal

Estadistica Valor
Recuento 254
Media 9245
Desviacion media 806,8
Coeficiente de variacion 87,3%
Minimo 0
ler Cuartil 356,5
Mediana 635
3er Cuartil 1218
Maximo 4148

Como hemos visto, la tramitacion de un proceso penal contra un
aforado, en el STJ, normalmente tarda entre uno y dos afios, habiendo, sin embargo, casos

que han tardado mas de ocho afos en resolverse.

Comparando la duracion del proceso por categorias de aforados,

tenemos la siguiente distribucion:

Tabla 161 - Tiempo de duracidn del proceso por categorias de aforados

Estadistica Jueces Politicos Politicos-Jueces
Recuento 127 32 9

Media 745,1 879,5 1148,5
Desviacién tipica 7247 875,4 827.4
Coeficiente de variacién 97,3% 99,5% 72,0%
Minimo 0 10 125

ler Cuartil 283,5 301,3 630
Mediana 509 590,5 635,5

3er Cuartil 878 1240,3 2206,3
Maximo 4148 3931 3085

La inspeccion del gréfico representado en la ilustracion 10, que ilustra

los datos de la tabla 161, evidencia la diferencia entre los tiempos de duracion de los
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procesos que involucran a jueces y a politicos-jueces.?%2 No hay diferencia estadistica
significativa entre la duracion de procesos de jueces y la de politicos®®® ni entre la

duracion de procesos de politicos y politicos-jueces®%.

lustracion 10 - Tiempo de duracién del proceso por categorias de aforados
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La tabla 162 compara las estadisticas de los tiempos de duracion del

proceso por la iniciativa de la acusacion:

202 p-valor = 0,000108 para la prueba t de la diferencia de medias.
203 p-yalor = 0,213596 para la prueba t de la diferencia de medias
204 p-valor = 0,067075 para la prueba t de la diferencia de medias
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Tabla 162 - Tiempo de duracidon del proceso por iniciativa de la acusacion

Estadistica Privada Publica
Recuento 107 147
Media 509,1 12127
Desviacidn tipica 394,0 893,1
Coeficiente de variacion 77,4% 73,6%
Minimo 0 137
ler Cuartil 275 630
Mediana 383 731
3er Cuartil 661 1934,5
Maximo 2252 4148

La inspeccion del grafico representado en la ilustracion 11, que ilustra
los datos de la tabla 162, constata la diferencia entre la duracion de los procedimientos
con iniciativa de acusacion particular y de los procedimientos con iniciativa de acusacion
publica.?® Los procesos iniciados por el Ministerio Plblico duran mas del doble de los

procesos iniciados por querellas de particulares.

205 p-valor < 0,00001 para la prueba t de la diferencia de medias.
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lustracion 11 - Tiempo de duracion del proceso por iniciativa de la acusacion
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La tabla 163 compara las estadisticas sobre la duracion de los procesos

que fueron finalizados y los que fueron inhibidos.

Tabla 163 - Tempo de duracidon del proceso por resultado

Estadistica Finalizado Inhibicion
Recuento 138 114
Media 703,6 1192,5
Desviacidn tipica 735,3 820,4
Coeficiente de variacion 104,5% 68,8%
Minimo 0 174
ler Cuartil 276,8 633
Mediana 432 692
3er Cuartil 853,5 2002,5
Maximo 4148 4083
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El gréfico representado por la ilustracién 12, con los datos de la tabla
163, refleja que los procedimientos finalizados tuvieron una media de duracion muy

inferior a los que resultaron en inhibicion a otra instancia judicial?®®.

lustracion 12 - Tiempo de duracién del proceso por resultado
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La tabla 164 compara las estadisticas de los tiempos de duracion de los
procesos finalizados por el tipo de resultado: archivado, improcedente, rechazado o

rechazado preliminarmente.

206 p-valor < 0,00001 para la prueba t de la diferencia de medias
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Tabla 164 - Tiempo de duracidn de los procesos finalizados por tipo de resultado

Estadistica Archivada Improcedente  Rechazada Rechazo liminar
Recuento 42 11 63 22

Media 821,3 976,4 607,3 4922
Desviacidn tipica 819,4 715,6 698,3 3915
Coehiciente de 99,8% 73,3% 115,0% 79,5%
Minimo 10 155 98 0

ler Cuartil 277 515,5 278,5 237
Mediana 541 558 343 4475

3er Cuartil 1044,8 1318,5 694 494
Maximo 3931 2481 4148 1396

Como era previsible, las decisiones que rechazan de manera liminar la
causa son tomadas con mucho menos tiempo que las que reconocen causas para el archivo
0 que juzgan el mérito del proceso.?’” Sin embargo, se ve en el grafico representado por
la ilustracion 13, que contiene los datos de la tabla 164, que el Tribunal necesita muchos

mas dias, de media, para decidir sobre la improcedencia de una acusacion.

207p-valor = 0,016821 e 0,028269, respectivamente, para la prueba t de diferencia de medias.
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lustracion 13 - Tiempo de duracién del proceso finalizado por tipo de resultado
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La tramitacion del Unico caso con resultado «procedente» (APN 675)
tardd 2994 dias (més de 8 afios).
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5. SELECTIVIDAD EN LA CRIMINALIZACION DE AFORADOS Y
EL AUTENTICO DEBATE SOBRE EL AFORAMIENTO

5.1. Recopilacion de los principales hallazgos de la investigacion empirica

Empezamos este capitulo presentando de manera sintética los
principales hallazgos de la investigacion empirica realizada en Catalunya y en Brasil,
conforme descritos en los subcapitulos 4.4 e 4.6.

Como se vio, en Catalunya, la criminalizacion de aforados esta en
manos de la acusacion popular y se dirige, mayoritariamente, a “aforados jueces”, 0 sea,
dentro de la categorizacidn realizada para el presente trabajo, a jueces, magistrados,

jueces de paz y fiscales.

La actuacion de la Fiscalia en ese proceso de criminalizacion es
relativamente pequefia y revela ser, en cierto modo, pasiva. ElI Ministerio Fiscal tramita
procedimientos propios de investigacion de aforados, pero por los datos recogidos, ese
trabajo no tiene resultado efectivo en su criminalizacion. Entre 2008 y 2016, sdlo se
identificaron 2 procedimientos de investigacion que sirvieron de base a la interposicion
de querella ante el TSJC por parte de la Fiscalia Superior de Catalunya. Ademas, de todos
los 524 procesos judiciales examinados, que se tramitaron en el TSJC, s6lo en 10 el
Ministerio Fiscal ejerci6 la iniciativa de acusacion (tabla 37) y sélo 3 de esos 10 casos

llegaron a la fase final del proceso de criminalizacion.

Rios Pintado explica, sobre la investigacion fiscal en el ambito de los
Tribunales Superiores, que las diligencias de investigacion empiezan “de oficio”, cuando
el fiscal tiene el conocimiento directo de un hecho delictivo (por la voz publica, la opinion
entre la poblacién de que se ha cometido un delito; por la notoriedad, cuando esa opinion
se extiende a la generalidad de personas o a la flagrancia, cuando asiste a la perpetracién
del hecho delictivo) o “a instancia de parte”, a través de una denuncia, directamente
presentada ante el Fiscal o de un atestado remitido por la Policia (RIOS PINTADO, 2006,
p.18). Los andlisis del trabajo investigativo de la Fiscalia Superior muestran que casi
siempre solo se investiga lo que llega a ella como denuncia. Su actuacion, asi, es reactiva,
actuando cuando es provocada y se limita, por lo tanto, a los pedidos de intervencion del

Ministerio Fiscal en la averiguacion de hechos delictivos.
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En este punto, se observé que la demanda por la actuacion de la Fiscalia
no parte tanto de los ciudadanos sino de instituciones. Estadisticamente, hubo mas
denuncias a la Fiscalia de asociaciones de la sociedad civil, de partidos politicos, érganos
de la administracion y de otras Fiscalias, que de ciudadanos, revelando por un lado,
aspectos de formalidad, cumplimiento de funciones legales y estatutarias o de visibilidad
mediatica que estan relacionados con la entrega del caso, por una institucion, al Ministerio
Fiscal y, por otro, que la Fiscalia todavia esta distante de los ciudadanos como una via

posible de denuncia.

Se vio, ademas, que los casos presentados a la Fiscalia por ciudadanos
comunes, en su mayoria, son de partes en procesos judiciales y que denunciaban el juez
de su causa, repitiéndose el patron que marca la criminalizacion de aforados en Espafia.
El nimero de investigaciones de aforados jueces y de aforados politicos, en la Fiscalia
Superior de Catalunya, fue bastante semejante, estadisticamente, pero en ndmeros
absolutos hubo mas procedimientos dirigidos a aforados politicos (54,4%) y por crimenes
relacionados con el ejercicio del cargo. Aunque para los “aforados politicos” las reglas
de aforamiento en Espafia alcancen, de momento, tantos los crimenes comunes como los
practicados en el ejercicio de la funcion, la casi totalidad de los casos de los “politicos”
investigados por la Fiscalia se relacionaban con la funcion pudblica: en un Unico caso
identificado en el presente trabajo, se investigaba un crimen sin relacion con el cargo del
aforado, una apropiacion indebida supuestamente practicada cuando actuaba el politico

como dirigente de un equipo de fatbol.

La investigacién en la Fiscalia es bastante rapida. En la mayoria de los
casos (51,5%) el procedimiento fue finalizado en hasta 30 dias. En 3 meses, mas de tres
cuartos de los casos ya se habian resuelto y s6lo en 5 casos la tramitacion superé el
periodo de 1 afio. A la finalizacion del examen de los casos del presente trabajo, todos los
procedimientos estudiados ya habian sido archivados. La mayoria de las investigaciones
fueron archivadas por las siguientes razones (en orden de frecuencia con que fueron
utilizadas): primero, la consideracion de que los hechos denunciados no constituian
delito; segundo, por ausencia de indicios contra la persona aforada y tercero, por ausencia

de elementos o pruebas del hecho denunciado.
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La segunda fase de criminalizacion de los aforados, realizada por el
TSJC, esta marcada, como ya se ha dicho, por la iniciativa de la acusacion popular en la
casi totalidad de los casos (98,1%) y por la criminalizacién de los aforados jueces,
presentes en 82,8% de los procedimientos (tabla 40), denunciados por crimenes contra la
administracion de la justicia (tabla 51). Una segunda caracteristica de esa fase muestra la
razon para el fracaso de la criminalizacion de aforados en la practica: el uso del
instrumento inadecuado de acusacion contra aforados jueces, a quién se dirige la gran
mayoria de los casos abiertos en el TSJC. De los 524 procedimientos judiciales del
periodo investigado (2008 a 2016), 69,1% fueron iniciados con denuncias y 30,9% por
querellas, con tendencia de mayor proporcion de denuncias para jueces, mientras hubo el
uso mas o menos equiparado de denuncias y querellas para iniciar el proceso contra

aforados politicos.

La criminalizacion de los aforados politicos — minoritaria en el TSJC —
tiene como objeto delitos relacionados con el ejercicio de funcion publica. La casi
absoluta ausencia de casos de crimenes comunes atribuidos a aforados politicos
impresiona y habla por si sola sobre las iniciativas actuales de cambio de las reglas de
aforamiento en Espafia que en nada afectaran el instituto en su realidad préctica. De los
90 procedimientos contra aforados politicos abiertos en el TSJC, en el periodo
investigado, sélo fueron identificados 2 casos de delitos no relacionados con la funcién

publica.

La tramitacion de los casos de criminalizacion de aforados en el TSJC
es también bastante rapida. Mas de la mitad (55,8%) de los procedimientos tienen
duracién de tramitacion de hasta un mes (30 dias) y la gran mayoria se soluciona en hasta
medio afio. Esos resultados son compatibles con la solucién dada a las causas criminales
contra aforados: la rapidez se justifica porque, en la casi totalidad de los casos, la
acusacion no ultrapaso la fase de admision. De los 524 procesos, 500 no fueron admitidos
y entre ellos, 297 porque no atendian los requisitos establecidos por la ley que exigen la
presentacion de querella para responsabilizar criminalmente a un integrante del Poder

Judicial.

Si el problema no fue la presentacion de la acusacion por el medio

impropio y la iniciativa se hizo bien, por querella, se revelaba la segunda causa mas
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frecuente de inadmision de las acusaciones: muchas de las querellas presentadas
planteaban meras discrepancias de una de las partes de un proceso judicial con las
resoluciones adoptadas por el juzgador. El inconformismo con la decision judicial motivé
el inicio del proceso de criminalizacion contra jueces y fiscales en la casi totalidad de los
casos estudiados y si no fueron inadmitidos por ser presentados por denuncia, lo fueron
porque los hechos no constituian delito.

La tercera causa de inadmision de la acusacion (ausencia de elementos
o0 pruebas del hecho denunciado) se aplicé mas a los casos de los aforados politicos — en
30 de los 32 casos inadmitidos por esa razon. Eso muestra que cuando se retiran los
aspectos formales-procesales, cuando se retiran los intentos de criminalizacién de los
aforados por conductas que no son criminales, quedan las dificultades propias de todos
los crimenes de los poderosos, probar la responsabilidad de la autoridad en el hecho

delictivo.

De los 524 casos estudiados, 10 llegaron a la fase final del proceso de
criminalizacion. Entre los 10 casos, 5 acabaron en absolucion y 5 en condena del aforado.
Entre los absueltos, estaban cuatro aforados jueces (tres de ellos mujeres y un hombre
juez de paz) y una aforada politica. Entre los condenados, una jueza de un Juzgado de
Instruccidn, un juez de paz, dos parlamentarios y el presidente de la Generalitat. El
proceso de criminalizacion de aforados en el TSJC fue finalizado en menos de 2% de los
casos, pero s6lo en menos de 1% acabé con el etiquetamiento de la autoridad aforada

como criminal, con su condena.

En Brasil, la criminalizacion de aforados también se dirige a los
integrantes del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal, pero de manera mayoritaria y no
casi exclusiva como ocurre en Espafia. Los aforados jueces, en Brasil, estuvieron
presentes en mas de la mitad de las investigaciones (tabla 74) y en casi la mitad de los

procesos penales incoados en el STJ (tabla 115).

Las demas categorias de aforados de Brasil tuvieron incidencia distinta
segun se tratase de procedimiento investigativo o penal. En la fase de investigacion, los
aforados politicos y politicos-jueces practicamente se equiparaban en nimero de casos.

Yaen la fase de acusacion, la presencia de aforados politicos caia bastante: si la mitad de
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las acusaciones era contra aforados jueces, la otra mitad se dividia entre 35,8% para
aforados politicos-jueces y 13,8% para aforados politicos (tabla 115).

Analizando de forma mas detenida la fase de investigacion, los datos
presentados en el subcapitulo 4.6.1 mostraron que las investigaciones incoadas en el STJ
y llevadas por la Fiscalia General de la Republica en Brasil, en el periodo estudiado, se
dirigian mas a aforados jueces y, entre ellos, a aforados provenientes de cargos originarios
del nordeste y sudeste del pais. Los aforados politicos investigados ocupaban mas cargos
de la region norte y los aforados politicos-jueces provenian de las regiones centro-oeste

y norte.

Aunque en Brasil, para el periodo estudiado, el aforamiento se aplicara
a cualquier categoria de delito practicado por la autoridad aforada, los crimenes

investigados, en su mayoria, tenian relacion con el ejercicio de la funcion publica.

La fase de investigacion aqui referida no incluyd los casos que se
trasmutaron en acusacion formal, que fueron analizados en la fase siguiente. En la
conclusion de la parte empirica del presente trabajo, todavia habia procedimientos
investigativos tramitandose. Estadisticamente, la media de duracion de las
investigaciones en el STJ es de 593 dias. Mé&s de la mitad de los casos necesita mas de 1
afio para concluir la investigacion, mientras la media de tiempo de duracion en la practica
espafiola es en torno a 70 dias, tanto para los procedimientos investigativos como para los

procedimientos penales.

Al final del periodo establecido en el presente trabajo, de los 783
procedimientos de investigacion, una quinta parte habia sido inhibida para otras
instancias, la mayoria en razén del término del mandato del investigado (tabla 101). Las
investigaciones contra aforados politicos sufrieron proporcionalmente mas casos de
inhibicién que los de aforados jueces y aforados politicos-jueces, dato atribuible a la
vigencia temporalmente limitada del aforamiento en el STJ mientras durase el mandato

del aforado.

Casi el 68% de los casos habian sido ya archivados (tabla 99), la gran
mayoria por fragilidad probatoria (tabla 103). En 40,3% de los procedimientos

investigativos, se considerd ausentes elementos o pruebas (de los hechos delictivos o de
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la responsabilidad del aforado) y en 18,4% de ellos que no habia indicios minimos para
la acusacion. Como ya se ha mencionado, ese dato es un resultado importante para los
analisis sobre la selectividad en la criminalizacion de aforados en el STJ porque muestra
que las investigaciones de altas autoridades en Brasil no se suelen archivar por razones
de mérito, como ocurre en Espafia, sino por la fragilidad probatoria para fundamentar una

acusacion.

Otro dato importante que se obtiene de los analisis llevados a cabo en
el subcapitulo 4.6.1 y que se deduce del uso de la «ausencia de soporte probatorio para la
acusacion», como el principal motivo para archivar una investigacion, es el alto grado de
influencia del Ministerio Publico en la criminalizacién de aforados. Como ya se explicd,
la fase de investigacion en Brasil pertenece al Ministerio Publico y a él va dirigida, porque
es el responsable exclusivo de formular la acusacion. Si no encuentra (o sustenta que no
existe) soporte probatorio para ella, pide el archivo del procedimiento de investigacion.
En el STJ, el archivo de una investigacion lo pide la Fiscalia General de la Republica por
decision de su representante y ese pedido no se lo puede negar el Poder Judicial. Asi, la
actuacion del Ministerio Pablico en la criminalizacion de aforados es fundamental en
Brasil, al contrario de lo que se constat6 para la practica espafiola. Es desde el punto de
vista de su actuacion que se debe cuestionar sobre la selectividad en la criminalizacion de

aforados en lo que se refiere a la primera fase, la de investigacion.

La primera caracteristica de esa selectividad esta en la inefectividad del
trabajo investigativo para los tipos de crimenes que involucran a los poderosos. Los datos
mostraron que los procedimientos archivados por ausencia de pruebas tenia un tiempo de
duracién muy superior a los archivados por ausencia de delito o de indicios contra la
persona aforada, llevando la busqueda de pruebas a un punto mucho mas alla del limite

razonable de duracidn de una investigacion.

En la fase del proceso penal, en el STJ, se ve una marcada distincion
entre los dos sistemas procesales estudiados. Como en Brasil el monopolio de la
acusacion publica es del Ministerio Fiscal, la mayoria de los casos empezaron por
denuncias de la Fiscalia, mientras en Espafia la casi totalidad de las acusaciones fueron
formuladas por particulares. Aun asi, hay en Brasil gran presencia de acusaciones

formuladas por particulares, cerca de 40% de las denuncias (tabla 116). Por otro lado, es
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interesante observar como la iniciativa de acusacion cambia en Brasil dependiendo del
tipo de aforado acusado. Entre los aforados jueces, la mayoria fue acusada por
particulares, mientras entre los aforados politicos y politicos-jueces, la gran mayoria fue

acusada por la Fiscalia (tabla 117).

Sobre la actuacion de particulares en la acusacion de autoridades, el
estudio empirico constatd que las APNs privadas suelen ser dirigidas mayoritariamente a
los aforados jueces (tabla 118), la casi totalidad por crimenes contra el honor y suelen ser
mas rapidamente solucionadas que las APNs publicas (tabla 162). La acusacién publica

se suele dirigir més a los aforados politicos-jueces (tabla 119).

Otra caracteristica importante del proceso de criminalizacion de
aforados en Brasil esta en la constatacion de que los tipos de crimenes mas investigados
no corresponden con los tipos de crimenes por los cuales fueron formalizadas las
acusaciones. Eso muestra las dificultades de concretar el soporte minimo para la
acusacion que no siempre es posible para todos los delitos investigados. La Unica
coincidencia esta en los crimenes contra la administracion publica que estuvo en las dos

fases como el tipo con mas incidencias para todas las categorias de aforados.

Diferentemente de lo que ocurre en Espafia sobre la naturaleza del delito
que hace incidir la regla de aforamiento, en Brasil, en el periodo investigado, todos los
aforados eran enjuiciados por cualquier tipo de delito practicado, relacionado o no con el
desempefio del cargo. La presencia de delitos comunes, sin relacion alguna con el
ejercicio de funcion publica fue relativamente pequefia, cerca de 9,7 % de todos los casos
(de investigacion y de acusacién), pero llamé la atencion ver el STJ actuar en el
enjuiciamiento de autoridades por delitos relacionados con la esfera privada del ocupante
del cargo publico, alejada de las finalidades de las reglas de aforamiento. Por otro lado,
en el 74,4% de los casos el delito habia sido practicado en el ejercicio de alguna funcion
publica (tabla 140).

Analizando el éxito del proceso de criminalizacion, el estudio empirico
constatd que s6lo 139 de las 282 APNs estudiadas fueron finalizadas (tabla 143).
Excluyendo los casos de inhibicion a otras instancias y de las APNs que seguian en

tramitacion, se constatdé que el proceso de criminalizacion de aforados en Brasil fue
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finalizado sin éxito en casi mitad de los casos, en que se alternaron: decisiones del Juez
ponente que rechazaron de manera liminar la acusacion, decisiones del 6érgano colegiado
que no admitieron a tramite la acusacion, archivo de la causa por razones de extincion de
punibilidad y analisis de mérito que consideraron improcedente la acusacion. Las
acusaciones privadas estuvieron entre las que mas fueron finalizadas, mientras que entre

las inhibidas a otras instancias, el 85% eran de acusaciones publicas (tabla 144).

Entre los casos finalizados, hubo mayor presencia de aforados jueces
como acusados (tabla 149), mientras entre los aforados politicos y politicos jueces, hubo
mas casos de inhibicién, motivados por los cambios de competencia para su

enjuiciamiento (tablas 152 y 157).

Entre todas las APNs incoadas en el STJ en el periodo aqui estudiado,
hubo solamente 1 condena, en un proceso que tardé mas de 8 afios en tramitarse. Aunque
no llegue a este tiempo, la duracion de la tramitacion de las APNs en el STJ es bastante
elevada, con una media de duracién de més de 2 afios y medio (tabla 160). S6lo algo mas

de un cuarto son concluidas dentro del primer afio (tabla 159).

Por los analisis de tiempo de duracién de la tramitacion de las APNs, se
ve que las decisiones de inhibicion son tomadas cuando ya lleva transcurrido un
considerable periodo de tiempo de tramitacion. La media que llevaron los casos hasta su
inhibicion a otras instancias es de mas de 3 afios y 3 meses (1192 dias — tabla 163). Eso
ilustra lo que ocurre en la préctica de la criminalizacion de autoridades en el STJ: en una
duracion interminable de los procesos, la tramitacion se encuentra con la pérdida del
status de aforado, el consecuente cambio en la competencia y la continuacién del proceso
por otro juzgador.

Respecto al enjuiciamiento de altas autoridades en Brasil, todo se
demora en exceso. ElI STJ tarda de media 1 afilo y 8 meses para reunirse para deliberar
sobre la admision de la acusacion e incluso el rechazo liminar, que se decide cuando el
ponente cree que ni hace falta someter el caso a deliberacion del colegiado para rechazar
la causa, tarda de media 1 afio y 4 meses. Si se decide la improcedencia de la acusacion,
ultrapasado todo el recorrido procesal, el STJ tarda de media méas de 2 afios y 8 meses
(tabla 164).
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5.2. La criminalizacion de aforados en Espafia en la préctica y el debate espafiol
sobre la eliminacién del aforamiento

El presente trabajo fue concluido, en Espafia, con el debate politico y
mediatico sobre el aforamiento de nuevo en el candelero, motivado por el anuncio del
presidente de Gobierno, a mediados de 2018, de que promoveria una reforma
constitucional para eliminar el aforamiento para los politicos, empezando por restringir

las referidas reglas para los delitos cometidos en el ejercicio del cargo.

En Espafia, como se ha explicado en el subcapitulo 3.4.2, el argumento
central del debate sobre la supresion del aforamiento se dirige al indeseado tratamiento
diferenciado entre espafioles lo cual violaria el principio constitucional de igualdad. Asi,
la cuestion de la impunidad, que es invocada como principal justificativa en Brasil, no es
primordial en Espafia. La impunidad esta presente en el debate més bien como una
«posibilidad» que el aforamiento podria llegar a permitir. Eso es interesante porque el
estudio empirico realizado para el presente trabajo ha mostrado que, en la préactica, si que
hay impunidad en la criminalizacion de autoridades en Espafia. Recuérdese que el indice

de condenas verificado para Catalunya fue de menos del 1% de los casos incoados.

Hay que aclarar, sin embargo, que constatar la existencia de impunidad
en la criminalizacién de altas autoridades en Espafia no es decir que el aforamiento es su
exclusivo responsable. Hay impunidad, pero “aforamiento” no necesariamente quiere

decir “impunidad”.

En primer lugar, desde el punto de vista de los estudios empiricos
realizados desde el marco teorico de la criminologia critica — principalmente sobre los
flujos procesales dentro del sistema de justicia y por los cuales se puede ver la seleccién
de casos que se va realizando desde el conocimiento de un hecho delictivo, su registro,
procesamiento y condena — el porcentaje de éxito de un caso penal (entendido como
condena del responsable), desde su conocimiento, es muy bajo para todo el sistema de
justicia penal. Los estudios de flujo de procesamiento permiten reconstituir la forma como
un crimen registrado es procesado por las agencias que componen el sistema de justicia
penal y llaman “attrition” (tasa de desercion) a la diferencia entre los niveles de
criminalidad conocida y la respuesta del sistema en términos de incoaciones, sentencias
y condenas (GARSIDE, 2004, p.7).
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En estudios publicados en 1999, en Inglaterra, se verifico que para los
crimenes contra la persona y la propiedad sin uso de violencia, conocidos el afio 1997, de
100 ofensas cometidas, sélo 3 resultaron en condena y 1, en 300 casos, resultd en pena
de privacion de libertad (GARSIDE, 2004, p.9). Entre todos los crimenes ocurridos en el
sistema de justicia inglés, sélo el 45,2% era registrado por la policia, sélo 24,3% era
investigado, sélo 5,5% era esclarecido, solo 3% recibian una sentencia y s6lo 2,2% una
condenacion. En Inglaterra'y en el Pais de Gales, entre los afios 1999 y 2000, de los casos

registrados por la policia, s6lo un 9% termino6 en condena (GARSIDE, 2004 p.19).

Aunque el presente trabajo no haya identificado estudios realizados en
Espafa bajo el método del andlisis de flujo de procesamiento, que proveerian una vision
mas precisa sobre la tasa de desercion de los casos dentro del sistema de justicia penal
espafol, los datos del Instituto Nacional de Estadistica proporcionan elementos para
algunas conclusiones generales. Entre 2008 y 2015, los hechos conocidos por la policia
en Espafa giraban en torno a 2 millones de casos, de los cuales s6lo cerca de 720 mil
fueron esclarecidos. De ellos, cerca de 400 mil fueron objeto de detenciones e

imputaciones y 270 mil acabaron en condena:

Tabla 165 - Seguridad ciudadana. Infracciones penales

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Hechos
2.396.890 2.339.203 2.297.484 2.285.525 2.268.867 2.172.133 2.092.040 2.036.815

conocidos

Hechos
746.194 725.165 724.995 736.175 728.929 736.368 715.357 659.787
esclarecidos

Detenciones
) ) 350.859 362.488 351.967 468.253 461.042 458.087 432.355 380.244
imputaciones

Condenados 266.847 278.703 266.548 273.965 275130 275.196 277.956 288.756

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos disponibles en el Anuario Estadistico de Espafia 2017 y en
el INEbase?®

28Djsponibles en: <https://www.ine.es/prodyser/pubweb/anuariol7/anul7_06justi.pdf> y <https://www.
ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176793&menu=resultados&idp=
1254735573206>. [Consulta: 16 enero 2019].
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Tomando el afio 2015 como pardmetro, la tasa de condenas en el

sistema de justicia espafiol es del 14% de los delitos conocidos.

Ademas, si son bajas las condenas para los delitos en general, mucho

mas bajas son las condenas para los tipos de delitos que se suelen atribuir a los aforados:

Tabla 166 - Total de condenas por afio

Tipo de delito 2017 2016 2015 2014 2013
Total de condenas (delitos en general) 394.301 365.202 288.756 277.956 275.196
Contra la Administracion Publica 1.678 1.692 1.591 1.548 1.588
Elr](lej\ll?crcijzacién de los funcionarios 115 196 93 76 62
Abandono destino 7 18 22 19 30
Desobediencia y denegacion auxilio 1.283 1.250 1.188 1.194 1.314
Infidelidad custodia documentos 24 25 13 19 17
Cohecho 38 131 155 102 51
Tréfico influencias 4 11 5 4 1
Malversacion 114 71 73 87 89
Fraudes y exacciones ilegales 41 39 25 26 13
alj(?]%?g;z(;iigges prohibidas a los 52 21 17 21 11
Contra la Administracion de Justicia 19.993 19.462 19.140 18.764 17.117
Prevaricacion 3 5 8 5 5
dOerlr;i[Zgén de los deberes de impedir 4 4 1 6 12
Encubrimiento 70 68 63 81 43
Realizacién arbitraria del propio derecho 169 149 157 251 144
Acusacion y denuncia falsa 2.941 3.221 3.591 3.418 2.767
Falso testimonio 490 457 425 432 383
Obstruccion a la justicia 375 366 349 316 273
Quebrantamiento de condena 15.894 15.144 14.499 14180 13.412
Contra la Administracion de Justicia de 47 48 47 75 78

la Corte Penal Internacional

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos disponibles en el INEbase?®

2Disponibles en: <https://www.ine.es/prodyser/pubweb/anuariol7/anul7_06justi.pdf> y <https://www.
ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176793&menu=resultados&idp=

1254735573206>. [Consulta: 16 enero 2019].

341



Por lo tanto, la impunidad de que se habla aqui con respecto a los
aforados, no se refiere al concepto presente en el sentido comdn que la equipara al de una
irresponsabilidad intencionalmente causada por el Poder Judicial, como accion deliberada
de blindaje de las autoridades. De lo que se habla, aqui, es del resultado — comun a todo
el sistema de justicia penal — de la desercion de casos en su camino por las distintas etapas
que lo integran. Para estudiar el aforamiento, se debe indagar en qué medida esas reglas

de competencia contribuyen a esa impunidad.

En lo que se refiere a los aforados de los Tribunales Superiores de
Justicia, como se ha demostrado con el estudio empirico realizado, no se constato, para
el caso espafiol, que la impunidad observada sea atribuible especificamente a las reglas
de aforamiento. El principal embudo en la criminalizacion de aforados en el TSJC esté en
que los hechos lleguen a ser conocidos e iniciar su persecucién. Las dificultades
encontradas aqui no se refieren al aforamiento, sino a aspectos de la propia sistematica

procesal espariola y al tipo de delito que se suele imputar a las altas autoridades.

En primer lugar, como ya ha sido explicado anteriormente, esta la baja
participacion del Ministerio Fiscal en la investigacion y en la persecucion penal de los
hechos delictivos atribuibles a las altas autoridades. La Fiscalia Superior en Catalunya
todavia no se ha establecido como un 6rgano fundamental receptor de denuncias contra
aforados: de 2008 a 2016, sélo trabajé en 68 procedimientos de investigacion, de los
cuales sélo 2 motivaron la presentacion de querella contra el investigado. En el mismo
periodo, entre los 524 casos judicializados en el TSJC, s6lo 10 fueron presentados por el

Ministerio Fiscal.

La impunidad de los aforados en Espafia empieza en el conocimiento e
investigacion de los casos. Los pocos casos que se suele llevar al conocimiento del
Ministerio Fiscal reproducen las disfuncionalidades observadas para los procesos
judicializados en el TSJC: casi la mitad de los procedimientos incoados en la Fiscalia se
referian a aforados jueces y se relacionaban con su actuacién en causas judiciales sin mas
argumento que la disconformidad de la parte con la decision. En los poquisimos casos
restantes — que no tenian la huella del conflicto politico en Catalunya — se podia ver las
dificultades de responsabilizacion de la autoridad, de separar lo que son notitia criminis

que emergen, en realidad, del resultado del juego entre fuerzas politicas y las
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particularidades de investigar los delitos de cuello blanco (en el caso dorado), de dificil

elucidacion.

No tener implementada en la Fiscalia Superior una funcién de
investigacion preliminar eficaz que permita realmente acercarse a la criminalidad de los
poderosos en nada ayuda en este contexto. Eso ya era observado en la Circular 4/2013 de
la Fiscalia General del Estado, al afirmar que «esa facultad de investigacién que se
concede al Fiscal carece en la practica de las condiciones necesarias para ser ejercida con

toda efectividad y hasta sus Ultimas consecuencias.»

En la tesis doctoral de MACHADO sobre las Fiscalias en Espafia, los
fiscales entrevistados expresaban la dificultad de la investigacion de los crimenes de los
poderosos causada, por ejemplo, por la exigencia legal de que al sospechoso se le
comunicase sobre el contenido de la investigacion (2007b, p.294), previsto en el articulo
118 de la LEC. La necesidad de dar entrada en el proceso a quien resulte imputado desde
su fase preliminar de investigacion es exigencia que la Fiscalia no puede dejar de
obedecer y, asi, se ha recomendado a los fiscales, por medio de la Circular 4/2013, que
cuando la diligencia que informe al sospechoso sobre la investigacion pueda frustrarla, se
tendran que judicializar las actuaciones solicitando del Juzgado la declaracion de secreto:
«No serd admisible por tanto en estos casos continuar investigando de espaldas a un
sospechoso claramente determinado». (Circular 4/2013, p. 17). Practicamente, se impide

que el fiscal asuma la tarea de investigar:

[...] Es que ademads, con el régimen que nos han establecido, que parece
que tenemos que dar publicidad de lo que hemos hecho. Claro, ¢quién
viene a denunciar a nosotros? Menos diligencias incoadas, se
desarticul6 un poco la Fiscalia en estos temas, sobre todo en los delitos
econémicos que tiene mas sentido, de corrupcién. Porgue en un asunto
de delito econdmico, de corrupcion, siempre hay algin sospechoso.
Pero lo que no puedes hacer es descubrir tus cartas desde el principio.
Hay que ver si estas sospechas son, como minimo, fundadas. Eso es lo
gue no se nos permite hacer. Porque no, usted cuando tiene un
sospechoso le tiene que ensefiar todo lo que tiene. Vamos a mirar si esto

es fundado, vamos a mirar lo que esta pasando aqui. Cosa que la policia
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puede hacer y nosotros no. El juez de instruccion también, claro, puede
declarar el secreto. Nosotros no podemos declarar un secreto. Cabe
preguntarse: ¢quién promovio esa iniciativa y por qué, qué partido
politico?... Y lo sabemos (fiscal entrevistado el 3/6/2004).
(MACHADO, 2007b, p. 296).

Ademas, el Ministerio Fiscal tiene rebajado su papel en el proceso de
criminalizacion de tal manera que se verificg, en el estudio empirico, como en la practica,
incluso la acusacion popular afecta su funcion investigativa. La ley procesal determina
que el Ministerio Fiscal deje de investigar tan pronto se haya incoado un procedimiento
judicial por los mismos hechos (art. 773.2 LECRIM).

La constatacion de que se vea en Espafia un ablandamiento tan
importante en el papel investigador del Ministerio Fiscal hace que la accion popular
domine el panorama de la criminalizacién de aforados, sin, por su parte, contribuir

efectivamente a la responsabilizacion de autoridades por hechos delictivos.

Manuel Marchena, en ponencia en el Seminario «Aforados:
responsabilidad penal» (RIO FERNANDEZ, PASQUAU LIANO, 2018), explico que la
accion popular fue introducida en la LECrim en un contexto de desconfianza hacia la
Administracion de Justicia y reline, en la actualidad, tanto contribuciones importante para
algunos casos cuanto abusos y usos patolégicos para otros. Su imagen en Espafia es de
un contrapeso al poder de un Ministerio Fiscal, como es explicado por Moral Garcia, con

«sutiles ligazones — o al menos apariencia de ellas [...] — con el Poder Ejecutivo»:

[La accién popular] Ha jugado y juega un papel importante y nada
baladi en asuntos de corrupcion representando a veces un acicate para
el celo del Ministerio Fiscal; e incluso en ocasiones con clara funcion

de suplencia de una aparente o real desidia investigadora de aquél.

Ciertamente es mucho mas abundante el nimero de ocasiones en que la
accion popular es utilizada de manera abusiva, tratando de judicializar
la vida politica o alimentando a autenticos profesionales de la accion
penal que presentan querellas o denuncias inmediatamente ante

cualquier noticia que aparece en un medio que, aunque sea
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remotamente, pueda guardar alguna relacién con el Codigo Penal. La
busqueda de protagonismo y portadas, o incluso en algunos supuestos
un sordido &nimo chantajista (que también hay casos) constituyen las
coordenadas en las que se sustenta realmente ese «interés» por la
justicia.

Esos abusos han provocado el clima actual en que la accion popular esta
en «horas bajas» y desprestigiada entre autores y, sobre todo, entre
politicos.

Pese a esa innegable realidad, no deja de ser un acierto de nuestro
sistema ese «exotismo» de la accion popular. Su constitucionalizacion
impone ciertos limites a la generalizada tendencia que se palpa en la
actualidad para limitarla o reducirla a algo puramente simbolico a
rastras siempre del Fiscal. Los beneficios de la institucion son mayores
que sus puntos negros que habria que anotar en el debe, que no son

pocos; y podrian ser paliados o corregidos. [...]

La accion popular es una herramienta que contrapesa la eventual
«permeabilidad» del Fiscal General del Estado y por derivacion del
Ministerio Fiscal a los intereses del Poder Ejecutivo. La accién popular
supone una muy relevante férmula de control y también de
complemento al poder de acusar del Ministerio Fiscal. Su presencia ha
servido para alentar y estimular la investigacion en esos procesos en
que el Fiscal puede verse inclinado a posturas mas pasivas. Es verdad
que son mas bien escasas las ocasiones en que se ha llegado a una
sentencia condenatoria a instancia exclusiva de la acusacion popular y
en contradiccion con la peticion absolutoria del Fiscal. Algunas existen.
Pero no son necesarios muchos esfuerzos memoristicos para que acudan
a la cabeza asuntos de relieve social en que estaban implicados los
aparatos del poder politico —a veces de otros paises— en los que ha
sido la presencia de la accién popular la que ha permitido al Instructor
mantener el temple en la investigacion y culminar con éxito la
instruccion pese al perfectamente descriptible entusiasmo investigador

del Ministerio Fiscal. No es aventurado pronosticar que en otras
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condiciones alguno de esos procesos no hubiese llegado a buen puerto,
y se hubiese visto abocado al sobreseimiento. La personacion de
ciudadanos instando diligencia y haciendo de «voz de la conciencia» de
la acusacion puablica ha dado buenos frutos democraticos pues ha
fortificado la independencia del Poder Judicial y, también
indirectamente, ha servido para dotar de mayor autonomia al Fiscal
frente al Poder Ejecutivo. La accion popular blinda también en cierta
medida al Fiscal de presiones politicas. (MORAL GARCIA, Antonio
del., 2016, p.64-65).

El estudio empirico realizado para el presente trabajo verific que la
accion popular ocupa practicamente toda la iniciativa de la criminalizacion de aforados
en Espafia, pero al contrario de lo explicado por Moral Garcia, sus iniciativas no tienen
tanto ese caracter de llevar al Poder Judicial «asuntos de relieve social en que estaban
implicados los aparatos del poder politico». S6lo poco mas del 16% de los casos se dirigio
a aforados politicos y entre ellos, mas del 46% se relacionaba a conflictos politicos en
Catalunya. Si se excluyen esos casos, que se refieren a una situacion particular de la
Comunidad Auténoma, tenemos que la accion popular, en 8 afios de analisis, dio inicio a

so6lo 46 casos.

Asi, los datos recogidos en el presente trabajo mostraron que en la
préctica, la accion popular no tiene la actuacion que la justifica en nivel teérico. Mas que
denunciar los relevantes casos de corrupcion que la Fiscalia no investiga, lo que se viene
defendiendo con el uso de la accion popular son intereses exclusivamente individuales,
relacionados con la disconformidad con resultados de demandas judiciales. Por eso, los
casos penales contra jueces y fiscales predominan en la criminalizacion de aforados en

Espana.

La actuacion contra la funcién judicial esta respaldada en Espafia, en
cierta manera, por los articulos 446 a 449 del Cédigo Penal, que tratan de la prevaricacién
judicial y que castigan el juez 0 magistrado por dictar una sentencia o resolucion injusta.
Las denuncias estudiadas en el presente trabajo no trataban de conductas corruptas del
juzgador, sino que se limitaban a atribuirle el crimen de prevaricacién judicial (que, en el

caso de los fiscales, tampoco se configuraba porque el tipo penal no contempla al fiscal
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como sujeto activo del delito). La injusticia de la decisién abre el camino para ese intento
de criminalizacion tan masivo de los aforados jueces porque para la parte perdedora

siempre quedara el sentimiento de que falté justicia en la decision que no le favorecio.

Desde el punto de vista de los denunciantes, esta claro su derecho a
denunciar al juez por el cometimiento de un delito que se configura en el momento que
dicta la sentencia o resolucion injusta que les desfavorece. Pero los Tribunales limitaron
la interpretacion de la injusticia de la sentencia o resolucién para darle una formulacion

objetiva:

[...] como sefiala la STS. 755/2007 de 25 de septiembre, puede decirse
que tal condicion aparece cuando la resolucién, en el aspecto en que se
manifiesta su contradiccion con el derecho, no es sostenible mediante
ningin método aceptable de interpretacion de la Ley (STS num.
1497/2002, de 23 septiembre), o cuando falta una fundamentacién
juridica razonable distinta de la voluntad de su autor (STS num.
878/2002, de 17 de mayo) o cuando la resolucion adoptada — desde el
punto de vista objetivo — no resulta cubierta por ninguna interpretacion
de la Ley basada en canones interpretativos admitidos (STS num.
76/2002, de 25 de enero). Cuando asi ocurre, se pone de manifiesto que
el sujeto activo del delito no aplica la norma dirigida a la resolucion del
conflicto, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico
juridico aceptable. Y se afiade en la Sentencia de 20 de diciembre de
2013 que «... por resolucion injusta, habra de estimarse aquella que se
aparta de todas las opciones juridicamente defendibles, careciendo de
toda interpretacion razonable, siendo en definitiva exponente de una
clarairracionalidad. La injusticia es por ello un plus respecto de la mera
ilegalidad...» (TSJC Auto nim. 33/2015, de 15 de enero, TSJC
693/2015, de 28 de octubre de 2015).

Demostrada, asi, porque de un lado se tiene la masiva llegada de
denuncias y querellas contra aforados jueces por su actuacién funcional y, por otro,
porque casi ningun caso ultrapasa la fase de admision. La realidad de la criminalizacion

de aforados jueces es el resultado de esta confrontacion entre el inconformismo de la parte
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perdedora y el obstaculo que supone para la criminalizacion el hecho de que, cuando el
Cddigo Penal dice «injusticia», en verdad, quiere decir «ilegalidad». Eso porque las

decisiones «injustas» casi siempre no son ilegales.

En las querellas presentadas por prevaricacion judicial, el Tribunal se
ve obligado a hacer una revision de toda la casuistica del proceso judicial de origen y a
cotejarla con las decisiones dictadas por el juez denunciado, revisando su actuacion para
concluir que estuvo dentro de la legalidad. Ese es el ejercicio que se hace en la gran
mayoria de los casos contra aforados del TSJC y que termina con la misma conclusion
mencionada en la Memoria de la Fiscalia de la Comunidad de Madrid: «no faltan
denuncias absolutamente carentes de contenido juridico y que parecen presentarse mas
como un desahogo del denunciante que como escritos dirigidos a poner de manifiesto la
comision de un hecho ilicito.» (ESPANA, MEMORIA DE LA FISCALIA DE MADRID,
2017, p.46).

Un ejemplo de ese tipo de desahogo son las denuncias presentadas por
quien tuvo denegado su derecho a la asistencia juridica gratuita, actuacion en la cual se
ve claramente que lo que se denuncia no es propiamente un crimen sino un ciclo de
indefension e impedimento para acceder a la justicia. El presidente de la Comissid
d’Assisténcia Juridica Gratuita a Barcelona es un miembro del Ministerio Fiscal
designado por el fiscal superior y, por eso, casos como estos aparecen con frecuencia en

la criminalizacién de aforados en el TSJC.

Con eso, se ve gque la impunidad de las altas autoridades en Espafia tiene
su origen en el inicio del proceso, como si el embudo que lo representase tuviera ya de
inicio una boca bien estrecha. No se llevan los hechos delictivos al conocimiento del
Poder Judicial y eso ocurre por dos razones fundamentales: la debilidad de la
implementacién de la funcién de investigacion del Ministerio Fiscal y el masivo uso de
la accion popular para la criminalizacion de los aforados jueces. Ninguna de esas dos

razones esta relacionada con el aforamiento.
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5.3. La criminalizacion de aforados en Brasil en la practica y el debate brasilefio
sobre la eliminacién del aforamiento

El debate brasilefio actual sobre el aforamiento no se centra en la
igualdad, principal fundamento del que se realiza en Espafa. ¢Y por qué el debate en
Brasil no pasa por el principio de la igualdad? La observacion participante realizada para
el presente trabajo indica sus posibles razones: en Brasil, no sélo estd mucho mas
reforzada la distincion de status, clase y poder que tienen las altas autoridades
comparativamente al resto de la poblacién sino que esta condicion de separacién entre
ellos y nosotros es asimilada de manera natural y cultural, normalizando el hecho de que

pueden y deben gozar de privilegios por el cargo que ocupan.

Eso se evidencio, en el estudio empirico, de manera flagrantemente
explicita, cuando vivencié la rutina de trabajo en la Fiscalia Superior de Catalunya y la
comparé con la de la Fiscalia General de la Republica de Brasil. En Brasil, las altas
autoridades — entre las que se incluyen los miembros del Poder Judicial y del Ministerio
Fiscal — gozan de un tratamiento reverencial institucionalizado que les llena de
privilegios: la estructura gubernamental les proporciona asesores, secretarios, becarios,
camareros, servicios de limpieza, chéfer privado con coche oficial, que les quita la
necesidad de hacer tareas de la gente ordinaria. Si hace falta hacer una copia de un
documento o si la autoridad quiere un café, la autoridad se lo pide a la secretaria, que se
lo pide al becario, que se lo pide al office-boy, en una estructura jerarquica de mayor a
menor en la importancia funcional. La cultura de la diferenciacion de status esta
naturalmente implementada en la organizacién del funcionalismo: hay, en muchos
organos publicos, ascensores de uso privativo para las autoridades que, tampoco,
comparten el bafio con los demés funcionarios. Ademas, para dirigirse a la autoridad, hay
todo un rol protocolar y ceremonioso de lenguaje que debe ser obedecido: para las altas
autoridades, el pronombre de tratamiento es “Vossa Exceléncia” cuyo uso ha sido tema,
incluso, de lucha entre categorias de autoridades, por ejemplo, por parte de los comisarios
de policia en Brasil que querian recibir el mismo tratamiento dado a los magistrados,
fiscales y abogados publicos. EI pronombre de tratamiento no se suele dispensar por quien
pueda ser referido por él, porque indica cuan alto es el status que ocupa en la sociedad

brasilefa.
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Llegada a Esparia después de 20 afios inmersa en el contexto cultural
arriba descrito, todo me impresion6 desde el primer momento. Los funcionarios tenian
que bajar a la calle a una cafeteria o bar para tomar café, incluso los fiscales. En mi primer
dia en la Fiscalia Superior de Catalunya, me explicé la secretaria del fiscal general que
tenia que cobrarme 2 euros por el agua comprada por los funcionarios y fiscales y
compartida por todos, cuando en Brasil el Estado nos provee de agua y café servidos por
camareros que pasan por cada despacho ofreciéndonoslos cinco o seis veces al dia. En
Catalunya, utilizadbamos todos alli los mismos lavabos y ascensores y no hay coche

oficial, excepto para el fiscal general.

En mi primera entrevista con el entonces teniente fiscal Bafieres, le
[lamé todo el rato de doctor Barfieres. En Brasil, los formados en Derecho son llamados
de “doctor”, aunque no hayan concluido un doctorado, por una costumbre de la época del
Brasil colonial (en 1827, don Pedro | decret6 que aquel que concluyese el curso de
ciencias juridicas en Brasil deberia ser tratado como doctor). Mi equivoco cultural fue
reparado por mis compaieras que me preguntaban porque le llamaba “doctor”: “Es sefior
Bafieres”. La sorpresa siguiente fue descubrir que él, tampoco, deberia ser tratado como
“Excelencia”, cuando le estaba escribiendo un pedido formal de autorizacion para la

presente investigacion. El tratamiento de Excelencia sélo lo tenia el fiscal general.

En los mas de dos afios que estuve en la Fiscalia Superior de Catalunya,
fue sorprendida muchas veces mas: en la ocasion ya mencionada en el item 1.2 del
presente trabajo, en que vi a una de las fiscales del Tribunal Superior de Justicia limpiando
ella misma el café derramado en el suelo de la cocina o cuando llegué para saludar a los
compafieros de la Fiscalia y encontré al teniente fiscal parado delante de una
fotocopiadora haciendo él mismo las copias que necesitaba... Esos ejemplos se asemejan
mucho al mencionado por Wallin (2017) sobre su experiencia en Suecia, cuando vio al
primero ministro sueco Fredrik Reinfeldt, en 2013, interrumpir la apertura de Eurovision
para poner una taza sucia en el lavavajillas, que mas que una broma para el show, reflejaba
la propia manera de vivir de los cargos publicos alli. Espafia no vive la misma
horizontalidad estricta entre ciudadanos y ocupantes de altos cargos publicos que vive
Suecia, pero la situacion que vivencié durante mi observacion participante aleja la

experiencia espafola, en mucho, de la realidad brasilefia.
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Asi que, aunque por veces el tema del tratamiento igual a todos los
ciudadanos sea mencionado, en Brasil, €l no es central para el debate sobre la eliminacion
de los aforamientos porque los ocupantes de altos cargos publicos, alli, no son “iguales”
al resto de la poblacion. El aforamiento se discute alli en términos de la impunidad de los

poderosos.

El analisis empirico aqui realizado constatd, como habian hecho otros
estudios, que hay impunidad para las altas autoridades en Brasil. Entre todas las APNs
que se tramitaron en el STJ en el periodo analizado, hubo solamente 1 condena, de un
aforado juez, dato que se suma a la dura realidad del Tribunal, con relacién a su actuacién
penal contra aforados: 12 condenas en més de 900 APNs alli incoadas y 29 afios de
historia. En ese sentido, el estudio realizado por la AMB (2007) ya alertaba que, desde la
creacion del Tribunal en 1989 hasta 06/07/2007, en el STJ solo habia habido 5 condenas
en 333 APNs alli incoadas.

Ese visible dato de impunidad es percibido por todos los criticos del
aforamiento que le atribuyen la responsabilidad por tan pocas condenas de las altas
autoridades publicas. Lo que se debe indagar, con eso, es si el aforamiento es la razon

para esa impunidad.

Para la realidad brasilefia, el aforamiento, desde luego, ha contribuido
si a la impunidad de las altas autoridades, pero no necesariamente por el hecho de que
hubo apenas una condena en mas de 282 APNs estudiadas. Aqui hay que separar bien lo
que se puede atribuir al aforamiento y lo que es propio de la selectividad del sistema penal

como un todo.

El proceso de criminalizacion de aforados en el STJ se caracteriza por:
a) un gran namero de investigaciones incoadas y archivadas, b) un alto nimero de casos
inhibidos a otras instancias, en razén de cambios en la competencia para enjuiciamiento

y ¢) el resultado infructifero de la casi totalidad de las acusaciones presentadas.

La investigacion empirica ha mostrado que, en el periodo analizado,
hubo 1015 casos incoados contra aforados (tabla 71) que, después de ser unificados para
representar cada uno a una uUnica causa, totalizaron 783 procesos. Esos 783 casos

representan investigaciones que fueron incoadas en el STJ y que no resultaron en
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acusacion. Cerca de 20% de esas investigaciones fueron inhibidas a otras instancias y casi
el 70% de ellas fueron archivadas (tabla 99), la mayoria por ausencia de pruebas.
Considerando que de las 282 APNs analizadas, solo cerca del 40% fue precedida de un
procedimiento de investigacion (107 procesos — tabla 72), se ve que esa fase concentra el
primer embudo en la impunidad: el movimiento de toda la maquina administrativa y
judicial del Tribunal y de la Fiscalia General de la Republica con bajisimo resultado para
la criminalizacién de autoridades. El nimero elevado de procedimientos de investigacion
refleja un nimero alto de posibles hechos delictivos que contrasta con los bajos nimeros
de las denuncias presentadas, o sea, raramente los hechos investigados consiguen ser

objeto de acusacion.

El aforamiento puede que contribuya a la falta de éxito en las
investigaciones, pero no se le debe atribuir toda la responsabilidad. Es cierto que el
aforamiento determina que la autoridad aforada en el STJ serd investigada en
procedimiento de investigacion propio, con tramitacion en el Tribunal, en la cual esta
excluida la actuacién de la policia judicial excepto para atender a las demandas de la
Fiscalia General de la Republica. Y es cierto que eso implica la concentracion de la
investigacion de aforados en manos del Fiscal General, que si bien guarda la l6gica de
evitar la influencia de los aforados en las investigaciones realizadas por la policia, que no
posee independencia funcional, se topa con una estructura de investigacion limitada
materialmente. La practica en la Fiscalia General de la Republica demostré que esa
atribucion de investigar a los aforados del STJ nunca fue prioritaria, no vino acompariada
de una estructura de personal correspondiente y fue sujeta, muchas veces, a una
selectividad no necesariamente personal, de qué aforado investigar, sino de cuales casos

tenian mas posibilidades de éxito o podrian ser solucionados de manera mas rapida.

Asi, la selectividad en la investigacion de autoridades en el STJ es, en
primer lugar, marcada por la incapacidad material de la Fiscalia General de la Republica
de dar cuenta de todos los casos. Sin embargo, no es ese un fendmeno exclusivo del
proceso de criminalizacion de aforados. Como explican Dias y Andrade, la accién del
Ministerio Fiscal como un todo se asienta incuestionablemente sobre un conflicto
resultante del desfase entre las expectativas y el nivel de los medios de que dispone (1997,
p.481). Eso refleja una caracteristica de la selectividad cuantitativa de todo el sistema de
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justicia penal que es marcada de manera relevante por sus limitaciones operativas. Como
ya not6 Zaffaroni, “en alguna medida, toda burocracia acaba por olvidar sus objetivos,
sustituyéndolos por reiteraciones rituales, finalizando generalmente con hacer lo més
simple.” (2003, p.45-46).

Para los aforados, la actuacion del Ministerio Publico en la
investigacion tiene caracteristicas, en cuanto a la selectividad, semejantes a las verificadas
en la actuacién de la policia para crimenes de no aforados. En vasto estudio empirico
coordinado por MACHADO (MACHADO et al., 2016a) sobre la investigacion y la
persecucion penal de la corrupcion y de los delitos econémicos en Brasil, en el sistema
de justicia federal de primera instancia, la tarea de investigacion de la policia estd marcada
por la necesidad de administrar la enorme cuantidad de trabajo que le llega. Eso es lo que
rige la seleccidn de casos a ser investigados: son seleccionados los casos que ya traen con
ellos los elementos de prueba necesarios para la investigacion, en caso contrario, la causa
es archivada (MACHADO et al., 20163, p. 17).

A la limitacion operativa del Ministerio Fiscal se debe afadir la
particular dificultad de esclarecimiento de los delitos de cuello dorado. Para los aforados,
el esclarecimiento de sus hechos delictivos concentra las dificultades propias de la
persecucion de los delitos tipicos de cuello blanco — crimenes sin victimas
individualizadas, raramente practicados por un Unico agente, de dificil visualizacion y
bien planificados — con obstaculos relacionados al alto poder politico de la autoridad que
dificultan el encuentro de los elementos necesarios a su responsabilidad en la practica del

delito y de la prueba de su intencionalidad.

Como explica Cordeiro, colaborador del estudio empirico coordinado
por Machado, antes mencionado (MACHADO et al., 2016a, p. 80), la produccion de la
prueba para los delitos econdmicos demanda métodos invasivos y excepcionales de
investigacion, como el levantamiento del secreto bancario y fiscal, el registro
domiciliario, la intervencion telefonica y telematica, la escucha ambiental, la infiltracion
de agentes, la colaboracién premiada y la accion controlada, métodos que imponen la
observancia de normas procedimentales rigidas y que, de no ser observadas, pueden

comprometer la validez de todo el acervo probatorio.

353



La limitacion operativa de la Fiscalia y la dificultad de realizar la
investigacion inherente al tipo de delito que suele atribuirse a los aforados promocionan
una discrecionalidad en la actuacion de la Fiscalia que se revela, en la practica, en
términos de “apreciacion de la prueba”. Una vez mds se retorna a los resultados de la tabla
103, mencionados anteriormente, que muestran la fragilidad probatoria como el motivo
principal del archivo de las investigaciones. Y aqui es donde hay margen para una
actuacion selectiva cualitativamente orientada. Como es explicado por Dias y Andrade
para el MP aleman — con aplicacion exacta para el MP brasilefio — al intentar identificar
los criterios y variables que influencian la decision del MP, se ve que la apreciacion de la
prueba constituye la puerta privilegiada para hacer penetrar su sesgo, sus concepciones
politico-criminales y sus estereotipos (1997, p.499). La “prueba” es la cortina de humo
que se puede utilizar incluso para los casos en que la actuacion de la Fiscalia esté marcada
por la influencia del investigado. Revestida de una justificacion legal e inserta en la
esencia misma del trabajo de investigacion, saber si la demora en finalizar un
procedimiento de investigacion se debe al hecho de que todavia se estd buscando la
prueba (o si se estd dejando el caso intencionalmente aparcado), saber si el caso fue
correctamente archivado porque realmente no habia prueba contra el investigado es

extremamente dificil.

Sin embargo, eso no ocurre exclusivamente en la criminalizacion de
aforados. Las investigaciones realizadas en Brasil basadas en la metodologia de analisis
de flujo del sistema de justicia muestran que ese desfase entre delitos registrados,
investigacion y acusacion es una caracteristica general del sistema penal. En la revision
de la literatura sobre la utilizacion de esa técnica de investigacion, hecha por Oliveira y
Machado (2018), hay numerosos trabajos que muestran la baja supervivencia de casos
criminales conocidos y registrados en el trayecto entre la fase de investigacion y de
acusacion. Entre los estudios mencionados por Oliveira y Machado, se tienen, por
ejemplo, los realizados para el delito de homicidio, al que los investigadores han dado
bastante atencion por su bajo indice de subnotificacion: en Recife, en el estado de
Pernambuco, en 2007, en s6lo el 26% de las investigaciones de homicidios dolosos habia
habido presentacion de denuncias por el Ministerio Fiscal; en Rio de Janeiro, entre 1998
y 2001, menos del 35% de los homicidios notificados fueron esclarecidos y objeto de

acusacion penal, el afio 2005, de las 2004 investigaciones por homicidios dolosos, s6lo
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74 resultaron en denuncia y en el Distrito Federal, para el afio 2010, el porcentaje de
denuncias fue del 8,1% de los homicidios registrados (OLIVEIRA, MACHADO, 2018,
p.791-792).

Prosiguiendo con las caracteristicas del proceso de criminalizacion de
aforados en el STJ, se verifica que, ademéas de que las investigaciones pocas veces se
transmutan en acusaciones, como suele ocurrir en el sistema de justicia como un todo,

tenemos el resultado infructifero de la casi totalidad de las acusaciones presentadas.

Oliveira y Machado explican que desde el estudio pionero de Edmundo
Campos Coelho en Brasil, en 1986, ya se constataba como una caracteristica general del
sistema de justicia el gran desfase entre las investigaciones y las condenas (2018, p.789).
En 1967, Coelho verificd que s6lo cerca del 16% de las investigaciones acababan en
condenas en Rio de Janeiro. En la década de los 90, Joana Domingues Vargas verifico
que de 441 ocurrencias de crimenes sexuales solo 37 obtuvieron sentencias condenatorias
en la ciudad de Campinas, en el estado de S&o Paulo. En los afios 2000, las investigaciones
realizadas en la region de Florianopolis, en el estado de Santa Catarina, sobre los
homicidios dolosos registrados, mostraron que el porcentaje de condenas era del 3%; las
realizadas en Recife, en el estado de Pernambuco, apuntaban un porcentaje del 0,8% de
casos de homicidios juzgados y que en s6lo el 26% de las investigaciones de homicidios
dolosos en aquella ciudad habian sido presentadas denuncias por el Ministerio Fiscal; en
Rio de Janeiro, menos del 10% de los homicidios y menos del 3% de los robos habian

resultado en punicién (p.789-791).

Para el delito de cuello blanco, el primer estudio sobre selectividad
realizado en Brasil fue el de Ela Wiecko, que verificd, entre 682 casos de delitos contra
el sistema financiero, que el porcentaje de condenacion era del 0,88% (CASTILHO,
2001). En el estudio sobre los delitos econémicos y de corrupcion realizado por Machado
etal. (2016), verificaron Ribeiro y Zackseski que, para los 218 reos cuyos procesos fueron
analizados, sélo uno fue condenado (2017, p.351).

Comparando acusaciones y condenas, la impunidad es la tdnica del
sistema de justicia penal, tanto para aforados como para no aforados. En el STJ, la mitad

de los casos de aforados estudiados en que hubo acusacion fue finalizada y todas las
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finalizaciones (excepto una causa, que culmind en condena) fueron sin éxito para la
criminalizacion. Asi pues, en una primera mirada, no puede atribuirse al aforamiento la
impunidad de las autoridades enjuiciadas en el STJ porque ese desfase es encontrado, en
mayor o menor grado, tanto para los delitos de los aforados cuanto para los delitos
“callejeros”. Pero hay un aspecto que se debe registrar: el retrato que se ve de la
impunidad de la criminalizacion de aforados en el STJ se distingue del cuadro general
porque lo que se ve como impunidad — la diferencia entre acusaciones y condenas — se
refiere poco al trabajo de la Fiscalia y mucho a la acusacion privada por crimenes contra

el honor.

Asi, lo que se percibe como la casi ausencia de condenas de aforados es
en realidad el resultado de una conjuncion de factores que se van sumando: las
dificultades en la investigacion de los delitos contra aforados, la baja presentacion de
acusaciones por la Fiscalia por la ineficacia de la fase investigadora, la inhibicion de mas
de la mitad de las acusaciones publicas a otras instancias por cambios en la competencia,
la ocurrencia de causas de extincion de la punibilidad... Al final, la mayoria de los casos
sometidos a la apreciacién del STJ son de acusaciones privadas, por delitos de

cuestionable importancia como para recibir tratamiento penal .1

El estudio de la AMB (2007, p.18) sobre los aforados en el STJ y en el
STF, ya encontraba la presencia masiva de crimenes contra el honor (42%) en las APNs
incoadas en el STJ, de 1989 a 2007, dato que no se verificaba para el STF. Como el
estudio de la AMB no analiz6 los cargos de los aforados procesados, no pudo constatar,
sin embargo, lo que se constatd en el presente trabajo: el STJ actla, masivamente, en
causas penales privadas contra aforados jueces, por delitos contra el honor. Hay, por lo
tanto, un aspecto importante al hablarse de impunidad para el aforamiento en el STJ: la
practica no corresponde al imaginario del sentido comun, de que los aforados son
politicos, denunciados por grabes crimenes de corrupcion y liberados de la

criminalizacion por el Poder Judicial.

210En Brasil, las ofensas contra el honor son crimenes tipificados en el Cédigo Penal, aunque considerados
delitos de menor potencial ofensivo.
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Entre las caracteristicas del proceso de criminalizacion de aforados ya
enumeradas, la que mas visiblemente se puede atribuir al instituto del aforamiento es el
alto numero de casos inhibidos a otras instancias, en razon de cambios en la competencia
para enjuiciamiento de los investigados y acusados. Las alteraciones de competencia por
pérdida del status de aforado fueron responsables de la muerte, en el STJ, de casi el 20%
de las investigaciones (tabla 101) y mas del 40% de las acusaciones (tabla 143). Ademas,
influencian sobremanera la tramitacion de los procedimientos: la asuncién de un cargo o
su pérdida afectaban a toda la marcha procesal, investigaciones eran interrumpidas en
primera instancia o en el STJ para ser retomadas por otro juicio y, dentro de la selectividad
burocrética de elegir los casos més rapidos de solucionarse, muchas veces se preveia la
modificacion del status del aforado — y el cambio de competencia que se avecinaba — para

priorizar otros procesos con mas posibilidades de seguir su tramitacién normal.

Esas dificultades no pasaban desapercibidas para el Poder Judicial,
incluso porque para el STF brasilefio, la misma situacion verificada en el presente trabajo
para el STJ estaba ocurriendo y con mas rigor. Conforme los resultados del estudio “V
Relatorio Supremo em Numeros”, eran poquisimos los casos en que el STF realmente
decidia sobre la criminalizacion de sus aforados. Los datos del referido estudio mostraron
que la gran mayoria de las APNs incoadas (cerca del 63% de los procesos, entre 2011 y
2016) y casi el 35% de los procedimientos de investigacion en el mismo periodo fueron
inhibidos a otras instancias (FALCAO et al., 2017, p. 54-57).

El impacto de los cambios de competencia es sentido de manera mas
importante en el proceso de criminalizacion de aforados del STF que en el del STJ. Eso
porque los dos tribunales vivencian un panorama distinto sobre quienes son sus aforados:
como se explico en el item 1.2 del presente trabajo, la “clientela” de aforados del STJ y
del STF es absolutamente distinta. EI STF tiene como aforados, en su gran mayoria, a
ocupantes de cargos politicos, con mandatos electivos fijos en el tiempo; el STJ, a su vez,
puede enjuiciar solo a 27 politicos entre mas de 3500 autoridades aforadas del Poder

Judicial, Ministerio Fiscal y Tribunales de Cuentas, casi todas con cargos vitalicios.

El desbordamiento de trabajo en el STF con procesos largos de grandes
operaciones de la Policia Federal y Ministerio Publico, como la operacion “Lava-Jato” y
el “Mensalao”, involucrando a un gran niimero de reos, la lentitud de la tramitacion de
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los procesos penales contra aforados y las estadisticas procesales que evidenciaban el
desencuentro entre las expectativas de la poblacion por una mayor criminalizacion de los
poderosos y los resultados efectivos de los procedimientos que alli se tramitaban, motivd

los cambios jurisprudenciales sobre aforamiento ocurridos el afio 2018.

Mientras se aguardaba una solucion legislativa para las tan criticadas
reglas de aforamiento, el STF brasilefio, como se explicd en el item 3.4.3, decidio
interpretar las normas constitucionales para cambiarlas para los parlamentarios: restringio
el aforamiento a los crimenes cometidos en el ejercicio del cargo y en razén de las
funciones a él relacionadas y limito al final de la instruccion procesal la posibilidad de
cambio de competencia por la pérdida sobrevenida de la condicién de aforado. La
resolucion fue proferida en la APN 937, dentro de un caso “emblematico” de como el
instituto permitia un “sube y baja” sin fin entre instancias judiciales, impidiendo la
solucidn répida del caso que, de tanto cambiar de juicio no tenia otro final que el de la
prescripcion. El referido caso era de un delito electoral cometido diez afios antes, en 2008,
cuando el acusado era alcalde. De la condicion de alcalde, el reo paso a estar sin cargo,
luego a ser diputado federal, a dejar el cargo, a volver al cargo y a renunciar a él una vez
mas para volver a ser alcalde. El caso estuvo saltando entre tres instancias desde la
presentacion de la denuncia en 2013.

Para el STF, mas que firmar una interpretacion constitucional, cambiar
las reglas de aforamiento fue un acto de gestion administrativa dirigida no sélo a combatir
la impunidad, sino también a desahogar a sus integrantes de la sobrecarga de trabajo con
los casos penales de aforados. La lectura de la decision de la Suprema Corte brasilefia,
en que se decidian las limitaciones al aforamiento (QO APN 937 — RJ), revela la
preocupacion de la Corte con su autoimagen, reconociendo que el “Supremo Tribunal
Federal no ha sido capaz de juzgar de manera adecuada y con la debida celeridad los casos
abarcados por el aforamiento”, que la media de dias para admitirse una denuncia, en el
STF, era de 581 dias, que la media de duracién de la tramitacion de un proceso penal era
de 1377 dias y que entre 2001 y 2018 maés de 200 casos habian prescrito alli (STF, QO
APN 937 — RJ, p.7-9). Para solucionar lo que vio como “problemas y disfuncionalidades”
del aforamiento, el STF propuso su compatibilizacion con los principios constitucionales,
para aplicar sus reglas solamente para los crimenes practicados durante el ejercicio del

cargo y en razon de él. El efecto practico de su propuesta lo revelaba el estudio de Falcédo
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et. al., antes mencionado (2017): de aplicarse la regla de solo aforar a la autoridad por
hechos ocurridos después de ser investida en el cargo y que estuvieran relacionados con

la funcion ejercida, apenas cerca del 5% de los casos hubiera permanecido en el Tribunal.

Sin embargo, para los fines del presente trabajo, interesa observar como

esa jurisprudencia fue asimilada en el STJ.

Posteriormente a lo decidido en la APN 937, el STF fue llamado a
deliberar sobre otro caso, de dos aforados, investigados juntos, por hechos cometidos en
cargos anteriores al que ocupaban en ese momento (INQ 4703, Min. Luiz Fux). Uno de
los investigados era aforado en el STF y el precedente de la APN 937 era de tranquila
aplicacion: pese a ocupar el cargo de senador de la Republica, habia practicado el delito
cuando era gobernador de Estado vy, por lo tanto, su caso deberia ser inhibido a la primera
instancia. Pero el segundo investigado era consejero de Tribunal de Cuentas, aforado,
pues, en el STJ y habia practicado el delito cuando era diputado de los Estados. Se tenia
que decidir si el novel entendimiento del STF sobre aforamiento se aplicaba sélo a los
parlamentarios aforados en la Suprema Corte o0 a todos los cargos aforados, incluso en

otros tribunales. La respuesta fue que si.

Con eso, como se ha explicado en el item 3.6.2, el STJ pasé a adoptar
la jurisprudencia del STF, aplicando las nuevas reglas de aforamiento para gobernadores
y miembros de los Tribunales de Cuentas de los Estados, DF y Municipios, que dejaban
de ser aforados en el STJ si estuvieran siendo procesados por crimenes que no hubieran
sido cometidos durante el ejercicio del cargo o que no estuviesen relacionados a las
funciones por ellos desempefiadas. Quedaba pendiente definir qué tratamiento deberia ser
dado a los aforados jueces y decidir si el cambio jurisprudencial iniciado por el STF
también afectaria a los magistrados y miembros del Ministerio Publico. EI STF no se
habia pronunciado especificamente sobre esa categoria y, en verdad, en la deliberacion
de la Cuestion de Orden en el Inquérito 4703, uno de los miembros de la Corte entendia,
en contra de la mayoria, que el precedente de la APN 937 sdlo se aplicaba a los
parlamentarios, teniendo en cuenta que la Corte no habia deliberado sobre los aforados
con cargos vitalicios. EI STJ se anticipé en deliberar que, para los aforados jueces, la

nueva orientacion no se aplicaba.
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Con eso, se puede resumir el panorama de la criminalizacion de
aforados en Brasil: un gran sentimiento de impunidad de las altas autoridades impulsa el
debate sobre la eliminacion de las “prerrogativas de fuero” que se empieza a implementar
por medio de modificaciones puntuales de la jurisprudencia en las reglas de aforamiento.
Pero lo que se ve en esos cambios son dos consecuencias muy importantes para el estudio
de la criminalizacion de aforados: primero, ellas no cambiardn la impunidad del sistema
penal, principalmente para los delitos practicados por altas autoridades, sélo retirara la
responsabilidad (y el dafio a la autoimagen del Tribunal superior), transfiriéndola a la
primera y segunda instancias; segundo, motivadas por la necesidad del STF de
desahogarse de la acumulacion de trabajo con la criminalizacion de aforados, las
modificaciones propuestas, aunque tengan un ropaje de obediencia a los principios
constitucionales de la igualdad, de la efectiva prestacion jurisdiccional, de la razonable
duracién de los procesos, ofenderan la finalidad republicana del aforamiento de proteger
a los cargos por medio de la proteccion de las personas que los ocupen.

5.4. El aforamiento: ¢privilegio a ser eliminado? Aportes al debate desde la
criminologia de los poderosos

El presente trabajo, partiendo del contexto actual de intento de
equilibrar la balanza punitiva con la criminalizacién de los poderosos, pretendia analizar
el aforamiento para responder a algunas indagaciones: ¢las reglas de aforamiento
reforzarian la inmunidad de los detentores del poder ante el sistema de justicia criminal?
¢Qué papel tendria en la responsabilizacion de las autoridades publicas por hechos

delictivos? ¢ El aforamiento contribuye a la selectividad del sistema penal?

La hipdtesis originalmente planteada consistia en que el aforamiento
era responsable de la inmunidad de los detentores del poder y asi, al elaborar el plan de
investigacion para el presente trabajo, se puso como finalidad del estudio, en caso de
confirmarse la hipotesis, el reforzar el debate critico sobre el instituto del aforamiento en

direccion a su restriccion o eliminacién.

La belleza de hacer ciencia es justamente esa: al final de la presente
investigacion, con los resultados del estudio empirico, la hipdtesis inicialmente

formulada, que atribuia al aforamiento la responsabilidad de la impunidad de las altas
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autoridades, no se confirmd. Se verifico que, en realidad, la selectividad inherente a todo
el sistema de justicia criminal se reproduce, también, en el microcosmos de la
criminalizacion de aforados y que actuaria en los hechos delictivos de las altas autoridades
publicas independientemente de la instancia que la enjuicie. Asi, el aforamiento seria
apenas un aspecto del proceso de criminalizacion de autoridades, que se caracteriza por
la impunidad, es cierto, pero sin permitir que se defienda la eliminacion de la prerrogativa

como forma de combatir la exclusion de los poderosos del sistema penal.

El estudio empirico realizado fue fundamental no sélo para permitir
comprender la complejidad del tema del aforamiento como también para dejar ver, en sus
matices practicas, la ineficacia de los discursos que defienden su eliminacion sin
considerar todos los aspectos a €l relacionados y el funcionamiento del sistema penal

como un todo.

En los subcapitulos anteriores, se han analizado las peculiaridades de
cada sistema penal con relacion a la criminalizacién de aforados en la préctica, con sus
caracteristicas centrales y disfuncionalidades. Pero si se analiza bien qué dificultades son
causadas por el aforamiento, por si mismos, y cuales existirian si no existiera, se ve, para
ambos paises, que, las afectaciones de las reglas de aforamiento en la criminalizacion de
aforados son sélo de dos drdenes: a) al favorecer los cambios de competencia en el curso
del proceso segun el investigado mantenga o adquiera el status de aforado y b) al
determinar que el tramite de la causa se haga en un Tribunal colegiado, en ocasiones
distante del lugar de los hechos, sin experiencia en la instruccion, con un procedimiento
procesal que genera poca agilidad y retardo en su conclusion. Los demés aspectos que
influencian en la criminalizacién de las altas autoridades ocurririan de igual manera si no

hubiera el aforamiento.

La cuestion basica que se debe tener clara sobre el funcionamiento del
sistema penal y como ese funcionamiento inmuniza a los poderosos es que a esa parcela
de la criminalidad el sistema no llega. Los estudios sobre la cifra oculta de la criminalidad
y, entre ellos, el que se realizd para el presente trabajo, muestran que los casos que son
sometidos a la decision de los tribunales ya representan el resultado de un proceso de
seleccion sumamente avanzado, en el cual ya han intervenido todos los poderosos filtros

especificos del sistema penal, ademas de los filtros de control social (ANDRADE, 2003,
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p.299). Con o sin aforamiento, la l6gica del sistema penal es la de la selectividad, de una
selectividad que como explica Andrade, es encubierta e integra, convalida y racionaliza
su funcionamiento (2003, p.299).

Los que hoy son aforados, en ambos paises, son personas que detentan
poder politico y ocupan funciones que la sociedad considera importante en su estructura.
Para ellos, con o sin aforamiento, el proceso de criminalizacion siempre tendrd mas
probabilidad de sufrir la accion selectiva del sistema penal y eso tanto para crimenes
convencionales cuanto para los tipicos crimenes de cuello blanco. Esas autoridades
seguiran inmunizadas de la accion del sistema sobre sus hechos delictivos por su
prestigio, por la gran disponibilidad de recursos que poseen para su defensa, por la
complejidad de la investigacion de sus delitos, por la presion politica y de la opinién

publica sobre los operadores del sistema de justicia.

En los poquisimos casos — como se vio en el estudio empirico — en que
se vea alguna de esas autoridades condenadas, se verd la selectividad del sistema penal
operando dentro del grupo de los poderosos, porque como explica Zaffaroni, aunque se
redirija el sistema penal para ellos, éste no hara otra cosa que alcanzar los menos
poderosos, los no poderosos que aspiran a serlo, o a los que han perdido frente a otros
mas poderosos (2005, p.203).

Eliminar las reglas de aforamiento no trae el resultado practico que sus
defensores pretenden. Es verdad que de eliminarlas, se alcanzaria el tratamiento
igualitario entre todos los ciudadanos, tan deseado en Espafia (y actualmente imposible
en Brasil). Sin embargo, la igualdad obtenida seria una igualdad meramente formal,
porque los ocupantes de altos cargos publicos y politicos seguiran integrando los grupos
de elite y la clase politicamente dominante. Esas autoridades, por su condicion personal
y por el cargo que ocupan, seguirdn poseyendo un particular protagonismo en el sistema
politico y en la estructura social, una especial capacidad de informacion e influencia,
seguiran disponiendo de los principales resortes del aparato estatal y teniendo las
condiciones para encubrir o tratar con indulgencia los hechos delictivos cometidos por

ellos mismos o por sus colaboradores, como describi6é Diez-Picazo (2000, p. 13).
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Ademas, como advierte ese mismo autor, siempre existira el conflicto
entre la necesidad retributiva de someter a las autoridades publicas a responsabilidad
penal — “porque se aspira a que los poderosos paguen por sus culpas” (DIEZ-PICAZO,
2000, p. 21) —y los costes politicos de responsabilizarlos. De un lado, habréa casos en que,
por ejemplo, la exigencia de responsabilizarlos penalmente, especialmente por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, se confrontara con hechos practicados dentro
del caracter complejo de las Administraciones publicas, cuando no se podra atribuirles
mas que negligencia e imprudencia, que no llevan aparejadas el mismo grado de reproche
social. Por otro, habra siempre una cierta tensién entre la exigencia de responsabilidad
penal y la legitimacion democratica de las autoridades electas (DIEZ-PICAZO, 2000, p.

28-29). Eso ocurrira sea quien sea quien los enjuicie.

En esta linea de raciocinio, en la que la capacidad de influencia de las
altas autoridades sobre su proceso de criminalizacién no cambiara con la eliminacion del
aforamiento, deja sin sentido cualquier debate sobre la composicién del Tribunal que ira
enjuiciar a los aforados, si el nombramiento de los magistrados responsables del
enjuiciamiento fue discrecional y si la discrecionalidad fue especificamente politica. En
primer lugar, porque como ya se ha explicado, los casos que llegan a la decision del Poder
Judicial ya sufrieron gran parte del filtraje selectivo del sistema penal y sélo en
poquisimos casos Yya filtrados — y en que hubiese coincidencia entre la ideologia politica
de quien nombré al magistrado y el investigado — se podria plantear una actuacién
politicamente direccionada del Tribunal para salvarlo de la criminalizacion. En segundo
lugar, porque en cualquier instancia que se enjuicie a una alta autoridad se podra hablar
de la posibilidad de su influencia sobre el juez que le enjuiciard.

En Brasil, eso es particularmente interesante cuando se considera que
el STJ es un tribunal de competencia nacional, ubicado en la capital de Brasil, Brasilia, y
que viene inhibiendo a la primera instancia, desde mediados de 2018, los casos de
aforados que no se encuadran en el nuevo entendimiento jurisprudencial del STF
brasilefio sobre aforamientos. Las causas en que los aforados gobernadores y consejeros
de Tribunales de Cuentas estén siendo procesados por delitos que no tengan relacion con
el cargo, ni hayan sido cometidos durante su ejercicio y que antes estaban todas
concentradas en Brasilia, estan siendo inhibidas a jueces de primera instancia de todo el

pais. ; Realmente se cree que el gobernador de uno de los estados de Brasil sera enjuiciado
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con més imparcialidad por un juez de primera instancia de su estado que por los
integrantes del STJ? ;Sera menos incobmodo para un juez de primera instancia, que actua
solo, enjuiciar al gobernador de su estado que a un magistrado del STJ que actua con el
respaldo de un 6rgano colegiado? Los cambios jurisprudenciales sobre aforamiento, que
emergieron en medio del desarrollo del presente trabajo, ya demandan estudios futuros
sobre si los resultados de las innumerables causas que estan siendo inhibidas a la primera
instancia en Brasil se muestran mas exitosos que los que se obtenia en el Tribunal

superior.

Brasil y Espafia caminan, hoy, hacia la eliminacion del aforamiento,
empezando por limitarlo a los delitos cometidos en el ejercicio directo de sus funciones
y durante el periodo en que ejerzan los cargos. Limitar el aforamiento a los delitos
cometidos en el ejercicio directo de las funciones implica entregar los crimenes comunes
y practicados por el investigado no en su condicion de autoridad publica, sino como un

ciudadano cualquier, al juzgado competente para enjuiciar a cualquier ciudadano.

Esa limitacion ya existe para los aforados jueces en Espafia que deben
responder por los actos de su vida privada ante el juzgado de primera instancia. Segun
entrevista informal que hice en julio de 2017, con el Director de la Oficina Antifrau de
Catalunya, Miguel Angel Gimeno Jubero, magistrado y expresidente del TSJC,
innumerables situaciones irregulares de jueces son solucionadas por la via disciplinaria
por el Consejo General del Poder Judicial y hay condenas penales de jueces, por ejemplo,
por conducir bajo los efectos del alcohol o por violencia de género. Una vez mas, un
futuro estudio deberia investigar qué tratamiento se da a las causas contra jueces por

delitos no relacionados a la funcion.

En el estudio empirico aqui realizado, se constaté que el niamero de
casos en que los delitos no tenian relacion alguna con la funcion publica, genéricamente
considerada, era bajo — casi nulo en Espafia. Pero la presencia en Brasil de causas
absolutamente ajenas al cargo — algunas anecdoticas, relatadas en el item 4.6.2. —
evidencia que la aplicacion de las reglas de aforamiento, aqui, extrapola su finalidad. Por
otro lado, mientras estd claro que hechos relacionados a la actuacién comun del
ciudadano, que nada tienen que ver con el desempefio de la funcion publica, se alejan de

la finalidad del aforamiento, lo mismo no sucede para aquellos delitos que, aunque no
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practicados en el ejercicio del cargo actual del aforado, estan relacionados con el ejercicio
de funcion publica.

Como explicado en el item 3.3, el aforamiento se establecio en la
modernidad para proteger el buen ejercicio de la funcion puablica. Por eso,
tradicionalmente, para proteger a los cargos importantes para la estructura estatal, el
aforamiento se aplicaba a todos los procesos incoados contra sus ocupantes, no
importando si los hechos eran anteriores a la investidura. Con el foco en la proteccion del
cargo, se establecia, ademas que el aforamiento cesaba con el término de su ejercicio (en
Brasil, ese entendimiento prevalece desde la cancelacion de la SGmula n® 394 del STF, el
afio 1999). Pero el aforamiento se justificaba, también, para garantizar la normalidad del
ejercicio de las funciones pablicas relevantes, al concentrar en un solo 6rgano judicial las
investigaciones contra el detentor de determinados cargos y, en cierta manera, proteger

sus ocupantes del uso politico de denuncias.

Con esa doble funcion, no deberia impresionar que el aforamiento
también protegiera a las personas y no solo al cargo. La proteccion del buen ejercicio de
la funcion publica se efectiva protegiendo el cargo, de ser ocupado por alguien que no es
digno de ejercerlo y la persona que lo ocupa, para que pueda ejercer con libertad e

independencia las relevantes funciones que el cargo demanda.

Asi que la proteccion del cargo falla cuando se limita el aforamiento
exclusivamente a los delitos practicados en su ejercicio, desconsiderando los hechos
delictivos que aunque practicados antes de la investidura, se relacionen con la funcion
publica. ;Como no ver desprotegido un cargo relevante para la estructura estatal cuyo
ocupante sea investigado por haber malversado caudales publicos, defraudado la
Administracion, aceptado soborno o fraudado el proceso electoral para acceder al puesto
que ahora ocupa? Hay, por lo tanto, un contrasentido en las propuestas actuales de

restriccion del aforamiento que se encuentran tanto en Brasil como en Espana.

De la manera que se ha posicionado la jurisprudencia actual en Brasil y
del camino que se pretende recorrer en Espafia, se puede prever, ya, que el futuro es de
un vaciamiento completo del instituto del aforamiento, al menos para los cargos politicos.

Los delitos practicados por los poderosos —y la criminalidad del cuello blanco en general
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—no se suele destapar con la misma rapidez que un crimen comun. Los hechos delictivos
graves que se suele investigar contra actuales ocupantes de cargos politicos se relacionan
con cargos publicos anteriores, como los practicados en la funcion de alcalde antes de
acceder al cargo de diputado, consejero o gobernador y no serdn mas enjuiciados en el

Tribunal sino por un juez de primera instancia.

Por otro lado, si con el fin del aforamiento, la causa incoada en primera
instancia puede ganar en celeridad en la instruccion, las innumerables posibilidades de
recursos reproduciran la enorme lentitud que caracteriza la tramitacion de las causas, al
menos contra los aforados en Brasil. Esa preocupacién ya fue sefialada por la ONG
Transparéncia Brasil que denuncié la propuesta de eliminacién del aforamiento por la
demora que traerd a la conclusion de los procesos y por considerar la primera instancia

mas susceptible a influencia de los investigados.?!

Se podra ver, también, con la eliminacion del aforamiento, la actuacién
selectiva excluyente que las instancias superiores hacen en Brasil sobre los procesos
penales que tramitan en instancias inferiores por medio de la concesion de habeas corpus
para barrar la tramitacién de una causa. En Brasil, el habeas corpus es un medio procesal
para combatir cualquier vulneracion al derecho de libertad, que se configura no sélo con
la detencidn ilegal sino también cuando una persona esta siendo investigada o acusada
sin pruebas minimas de autoria o por hecho que no configura delito. En un estudio
anterior, hemos podido analizar para el STJ brasilefio su actuacion en la interrupcion de
causas penales que tramitaban en primera instancia por medio de la concesion de habeas
corpus, principalmente en crimenes econdmicos y contra la administracién publica
(QUEZADO GROSNER, 2008), lo que ciertamente integrara la rutina de los defensores

en las causas contra autoridades que pasaran a tramitarse en primera instancia.

Imaginando como el sistema penal, sin el aforamiento, se comportara
en el futuro para los casos de las altas autoridades publicas en Brasil y Esparia, se podria
pensar si realmente el aforamiento servia para inmunizar a los poderosos o era, en

realidad, una oportunidad para responsabilizarlos.

21Disponible en: <https://oglobo.globo.com/brasil/sem-foro-privilegiado-impunidade-cresce-avaliam-
especialistas-9022096>. [Consulta: 25 enero 2019].
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Mientras Brasil y Espafia promueven iniciativas de restringir el
aforamiento a los politicos, todavia queda por afrontar la categoria de los aforados jueces,
no afectada por la propuesta de reforma constitucional en tramitacion en Espafia y
protegida de los cambios jurisprudenciales recientes sobre aforamiento en Brasil.
Curiosamente, esa categoria es dejada al lado de las iniciativas méas recientes cuando es,
en numero de aforados y de causas, la gran clientela de la actuacion sobre aforados, en
los dos paises. Aqui es, tal vez, el punto mas delicado de toda la tematica enfrentada en
el presente trabajo porque si se habla de poder, de influencia, de selectividad, de
inmunizacion a la actuacion del sistema penal, no hay un concepto que retina todos esos
aspectos con mas vigor que la categoria de los aforados jueces. Porque quien los

enjuiciara pertenece a la mismisima categoria.

Si se habla de la posible cercania entre los aforados politicos y el poder
judicial y si se debate hasta qué punto sus integrantes seran susceptibles a influencias al
enjuiciarlos, se debe imaginar el grado de cercania y la posibilidad de influencia al
enjuiciar un juez a un compariero de carrera profesional. ¢Que tipo de juicio se puede
tener cuando un juez que cometa un delito sea enjuiciado por un compariero de trabajo?
La fuerte y rigida jerarquia que existe dentro de la carrera judicial, ademas, se encuentra
con la «subversion» que representaria la posibilidad que un juez de un érgano inferior
valorara la actuacion judicial de un juez integrante de 6rgano judicial superior. De todas
maneras, eso no aleja, por otro lado, el hecho que aun enjuiciado por un érgano
jerarquicamente superior, como le proporciona el aforamiento, no haya una actuacion

selectiva del Poder Judicial de autoproteccion respecto de sus integrantes.

Con eso, el presente trabajo se concluye con la idea de que la
eliminacién de las reglas de aforamiento no garantiza ni el fin de la impunidad de los
poderosos ni el establecimiento de una verdadera igualdad entre todos los ciudadanos.
Eliminar este privilegio-prerrogativa solo se justifica si, primeramente, se decide que para
el pais, para su funcionamiento y su orden constitucional, no es necesario dotar a los
cargos publicos de ninguna proteccién especial y se considere un ocupante de cargo
publico relevante para el Estado como un funcionario publico méas en su estructura.
Porque mientras se atribuya relevancia a la funcion pablica ejercida, el status y el poder
investidos en su ocupante le posicionan en un nivel distinto de los ciudadanos y ain

siendo enjuiciado por el mismo juzgador, no se llegara, realmente, a alcanzar un
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tratamiento igualitario entre todos. Decidir, ademas, que la proteccion de los cargos y de
sus ocupantes es innecesaria demanda que se asuman los costes, para el buen ejercicio de
la funcion puablica, de los desgastes venidos de los ataques de connotacion politica, las
venganzas personales y de dejar de tener controlado por un solo 6rgano enjuiciador todas

las causas que se tramiten contra los referidos ocupantes de cargos publicos de relevancia.

Decidido eso, no hay problema en verse eliminado el aforamiento en
Espafia. Como se ha dicho, Espafia se encuentra mas cerca de ver a sus autoridades como
un funcionario publico méas que Brasil, aunque no dejen las altas autoridades de integrar
alli la clase politicamente dominante. Pero por estar mas cercana a la igualdad, sin los
privilegios exagerados que existen en Brasil, Espafia puede caminar hacia la eliminacion
de los aforamientos si tiene claro que el objetivo que pretende con ello no se alcanzara.
El tratamiento serd igual, pero las altas autoridades no dejaran de ser realmente desiguales

en comparacion con el resto de los ciudadanos.

Para los politicos espafioles, como ha sido revelado en el estudio
empirico, la eliminacion del aforamiento afectara muy poco la practica de la
criminalizacion de autoridades en los Tribunales Superiores de Justicia, porque es infima
la presencia de casos de aforados de esa categoria. Sin embargo, eliminar el aforamiento
para los aforados jueces, manteniendo la accién popular y un tipo penal de prevaricacion
judicial que criminaliza la propia actividad jurisdiccional, es otra historia.

De la parte de los aforados jueces, los costes de retirarles la proteccién
para los intentos de responsabilizacion por hechos relacionados con la funcion judicial se
dirigen hacia su propia independencia. Sin aforamiento y con la accion popular todavia
envigor, tienen los jueces su libertad de decidir afectada por la amenaza de ser procesados
por los descontentes. Ademas, la revision de las decisiones judiciales que hacen hoy los
Tribunales donde estan aforados, en busca del delito de proferir “sentencia injusta”, la
haran los jueces de mismo rango, valorando el trabajo de su colega, o aquellos que, dentro
de la carrera piramidal establecida en Espafia y en Brasil, estan en nivel jerarquicamente
inferior al investigado. La eliminacién del aforamiento s6lo no afectaria la independencia
judicial si también eliminada la posibilidad de la accién popular, en Espafia, y la

estructura de carrera de los jueces y fiscales en los dos paises.
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Como explica Ferrajoli:

El principal presupuesto de esta independencia es la supresion de
cualquier clase de carrera y la liberacion de los jueces de valoraciones
de méritos por parte de otros jueces superiores en el orden jerarquico.
El juez debe serlo sino spe et sine metu. No debe tener ni esperanzas de
beneficios ni temores de desventajas en el ejercicio de sus funciones.
Por lo demas, la carrera ya no tiene (si es que la ha tenido alguna vez)
ninguna justificacion de tipo funcional. Y todavia tiene menos razon de
ser la pirdmide de la jerarquia judicial que la tradicion napoleonica ha
modelado sobre los grados del enjuiciamiento. Las funciones judiciales
de primer grado no son ni mas simples ni menos importantes que las de
segundo grado. (2010, p.9)

Mas que eliminar el aforamiento, Espafia podria elegir otros caminos
para tornar mas efectivos los intentos de criminalizacion de altas autoridades en el pais.
Podria fortalecer el Ministerio PUblico como érgano independiente de cualquiera de los
Poderes del Estado, permitirle un trabajo de investigacion activo, establecer el sistema
acusatorio pleno, concediéndole el monopolio de la acusacion penal y limitando la accién
popular a los casos de comprobada inaccion de la Fiscalia en investigar. Podria establecer
las Fiscalias como el érgano central de recibimiento de denuncias de los ciudadanos y
ampliar la asistencia juridica gratuita, disminuyendo la sensacién de indefension de reos,

especialmente reclusos.

Podria, ademas, reformular el crimen de prevaricacion judicial para
criminalizar lo que es esencialmente criminal: la actuacion del juez que sea indebida,
contraria a la ley y motivada por interés o sentimiento personal, como esté previsto en el
Codigo Penal brasilefio (art. 319 CPB). La injusticia de la decision no debe ser
criminalizada, sino la actuacion del juez contraria a los deberes y obligaciones inherentes

a la funcion publica con el dolo especifico del animus de satisfacer el interés propio.

Para Brasil, por otro lado, la eliminacion de los aforamientos sera
inocua para los objetivos esperados. En términos de la impunidad de la altas autoridades,
hay que esperar que futuros estudios sean realizados pero ya se puede prever que la
desigualdad tan marcada entre detentores de poder y ciudadanos comunes seguira
presente e influenciando su persecucion, cualquiera que sea la instancia judicial en que

eso se desarrolle. Ademas, es cierto que los beneficios relacionados con la celeridad seran
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disminuidos con las numerosas posibilidades de recursos que el aforamiento no

proporciona.

Si la eliminacion de los aforamientos en Brasil no lograra reducir la
impunidad, mucho menos conseguira la igualdad por la retirada de esta proteccion. Alli
si que los privilegios deberian ser retirados, pero no empezando por el aforamiento, sino
por todos los ejemplos ya mencionados de tratamiento flagrantemente distinto,
excesivamente adulado y que separa las altas autoridades del resto de los ciudadanos y de
los otros funcionarios del Estado. Si son corregidas las disfuncionalidades actuales del
aforamiento en Brasil, impidiéndose los cambios voluntarios de competencia y
limitandolo a los delitos que tengan relacion con el ejercicio de funcién publica, el
aforamiento debe permanecer, hasta que se pueda bajar a niveles mas tolerables la

posicién de status y poder con la que se dota a cualquier autoridad publica en el pais.
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CONCLUSION

El presente trabajo ha partido de una base teodrica fundada en la
criminologia critica y su desarrollo actual hacia la criminologia de los poderosos, para
analizar, en la préctica, el proceso de criminalizacion de altas autoridades publicas y dentro
de ella, el instituto procesal del aforamiento, adoptado por los dos paises investigados —

Espafia y Brasil.

En los capitulos 1 y 2, he presentado las herramientas metodoldgicas y
tedricas de base para la realizacion del trabajo, como la eleccion del método empirico, como
método central de la investigacion, y de la sociologia juridico penal y la Criminologia Critica,
especialmente los estudios sobre los crimenes de los poderosos, como marcos tedricos a partir

de los cuales los andlisis empiricos fueron desarrollados en la tesis.

Partiendo del contexto actual de intento de equilibrar la balanza punitiva
con la criminalizacién de los poderosos, el presente trabajo ha analizado el instituto del
aforamiento para conocer sus razones historicas, sus origenes, las justificaciones bajo las
cuales ha sido mantenido en la actualidad, tratadas en el capitulo 3, para verificar si afecta y
en qué medida a la criminalizacion de los detentores del poder y la selectividad del sistema
penal para las altas autoridades publicas. Se ha explicado, para una mejor comprension del
tema, quiénes son los aforados en ambos paises y cdmo estan ubicados en la estructura de

cada sociedad.

En el capitulo 4, se han presentado los resultados de la investigacion
empirica realizada, con procesos incoados contra aforados entre 2008 y 2016, en dos
tribunales, el Superior Tribunal de Justicia de Brasil y el Tribunal Superior de Justicia de

Catalunya, resultados esos que han sido debatidos en el capitulo 5.

Como se ha explicado, Brasil y Espafia se asemejan en muchos aspectos en
relacion al debate sobre el aforamiento. Ambos lo tienen en el discurso politico actual como
privilegio a ser abolido, cuentan con un gran nimero de autoridades aforadas y tienen la
impunidad de las altas autoridades publicas como la tonica de la actuacion de sus sistemas

procesales.
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Pero hay distinciones importantes verificadas a lo largo de este trabajo. En
primer lugar, se ha constatado que el argumento central del debate sobre la supresion del
aforamiento en Esparia es la basqueda por el tratamiento igualitario entre espafioles, mientras
la principal justificacion en Brasil es combatir la impunidad. Espafia no busca expresamente,
por medio de la eliminacion del aforamiento, acabar con la impunidad de las altas
autoridades, aunque el presente trabajo la haya constatado. De hecho, se ha verificado que
hay impunidad en la criminalizacién de altas autoridades, tanto para Espafia como para Brasil,

aunque no atribuible exclusivamente al aforamiento.

La impunidad constatada no se debe solamente al aforamiento, sino que es
perceptible en todo el funcionamiento del sistema penal, como resultado de la desercion de
casos en su camino por las distintas etapas que lo integran. Se ha verificado, ademas, que

muy probablemente, seguiria existiendo aunque los investigados no fueran aforados.

Analizando los datos y la sistemética procesal espafiola, se ha visto que el
principal embudo en la criminalizacion de aforados en Espafia esta en superar las dificultades
que no permiten que los hechos lleguen a ser conocidos y que se inicie su persecucion,
dificultades que no se refieren al aforamiento, sino a aspectos del sistema procesal esparfiol y

a las peculiaridades del tipo de delito que se suele imputar a las altas autoridades.

Como se ha demostrado, en Espafia, la criminalizacion de aforados esta en
manos de la acusacion popular y se dirige, mayoritariamente, a “aforados jueces”. Los datos
recogidos en el presente trabajo han mostrado que en la préactica, la accién popular no tiene
la actuacion que la justifica en nivel tedrico porque mas que denunciar los relevantes casos
de corrupcién que la Fiscalia no investiga, lo que persigue es la defensa de intereses
exclusivamente individuales, relacionados con la disconformidad con resultados de
demandas judiciales. La actuacion de la Fiscalia en el proceso de criminalizacion es pequefia
y pasiva y le falta verdaderamente tener establecido su papel investigador. Afiadiendo las
dificultades propias de investigar a los crimenes de los poderosos y probar la responsabilidad
de la autoridad en el hecho delictivo, los 524 casos estudiados han revelado que solo 10

llegaron a la fase final del proceso de criminalizacién y entre ellos, s6lo hubo 5 condenas.

Con esas constataciones, se ha visto que la impunidad de las altas

autoridades en Espafia tiene su origen en el inicio del proceso, cuando no se llevan los hechos
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delictivos al conocimiento del Poder Judicial. Eso ocurre, como se ha verificado, por dos
razones y ninguna de ellas relacionada directamente con el aforamiento: la debilidad de la
implementacion de la funcion de investigacion del Ministerio Fiscal y el masivo uso de la

accion popular para la criminalizacion de los aforados jueces.

Para Brasil, el debate por la eliminacion del aforamiento no pasa por el
tratamiento procesal diferenciado entre ciudadanos porque se ha constatado, en comparacion
con Espafia, que alli todavia esta muy reforzada la distincion de status, clase y poder que
tienen las altas autoridades publicas y que le otorgan, de manera culturalmente asimilada, la
posibilidad de gozar de privilegios por el cargo que ocupan. Por esa razén, el aforamiento se
discute alli en términos de la impunidad de los poderosos que se debe combatir.

Se ha verificado que, para Brasil, al contrario de lo que ocurre en Espafia,
la mayor parte de la influencia en la criminalizacién de aforados esta en manos del Ministerio
Publico. Los datos del estudio empirico han mostrado que hay un gran ndmero de
investigaciones incoadas y archivadas reflejando un ndmero alto de posibles hechos
delictivos que raramente consiguen ser objeto de acusacion. En la Fiscalia General de la
Republica, situaciones de su organizacion interna y de las prioridades de su actuacion han
revelado una selectividad en la investigacion de autoridades en el STJ no sélo cuantitativa,
relacionada a su capacidad de lidiar con los casos a ella aportados, sino también cualitativa,
de seleccidn de los casos con mas posibilidades de éxito y mas faciles de ser solucionados.

Ademas, en el STJ, las pocas investigaciones que se transmutan en
acusaciones, como suele ocurrir en el sistema de justicia como un todo, no terminan en
condenas. Se ha constatado que esa impunidad es el resultado de una conjuncion de factores
que se van sumando: las dificultades en la investigacion de los delitos contra aforados, la baja
presentacion de acusaciones por parte de la Fiscalia por la ineficacia de la fase investigadora,
la inhibicion de méas de la mitad de las acusaciones publicas a otras instancias por cambios
en la competencia y la ocurrencia de causas de extincion de la punibilidad. Al final de esta
suma de factores, los casos que acaban sometidos a la apreciacion del STJ no guardan ninguna
correspondencia con el imaginario del sentido comdn sobre la impunidad de los aforados, de

que el Poder Judicial esta liberando de la criminalizacion a aforados politicos denunciados
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por graves crimenes de corrupcion. Eso no es verdad, ya que la mayoria de los casos
sometidos al STJ es de crimenes contra el honor atribuibles a aforados jueces.

Al final de la investigacion, se ha verificado que entre todas las APNs
incoadas en el STJ en el periodo estudiado, hubo solamente 1 condena, en un proceso que

tardd mas de 8 afios en tramitarse.

En Brasil y en Espafia, se inician acciones encaminadas a la restriccion y
futura eliminacion del aforamiento, con dudosas posibilidad de alcanzar los objetivos que
cada pais tiene con esa medida. Eso ha sido verificado en el Gltimo capitulo del presente
trabajo, cuando se muestra que la hipétesis originalmente planteada, que atribuia al
aforamiento la responsabilidad para la inmunidad de los detentores del poder en los dos
paises, no se confirmd. La selectividad es inherente a todo el sistema de justicia criminal y
actuara en los hechos delictivos de las altas autoridades publicas independientemente de la

instancia que la enjuicie.

He concluido, al final del presente trabajo, que eliminar las reglas de
aforamiento no traera el resultado practico que sus defensores pretenden. La eliminacién del
aforamiento garantizara el tratamiento procesal igualitario, tan esperado por Espafia, entre
ciudadanos que no seran iguales, porque los ocupantes de altos cargos publicos y politicos
seguiran integrando los grupos de elite y la clase politicamente dominante. Esas autoridades,
por su condicion personal y por el cargo que ocupan, seguiran poseyendo un particular
protagonismo en el sistema politico y en la estructura social y en razon de eso todas las
condiciones para encubrir sus delitos e influir en los procesos incoados para su
responsabilizacion. Por esa misma razon, eliminar el aforamiento en Brasil no garantiza el
fin de la impunidad porque las altas autoridades publicas tendran todavia mas posibilidad de
influencia sobre la policia investigadora, los fiscales y juzgados de primera instancia ubicados

en regiones territoriales mas cercanas a la autoridad investigada.

El estudio finaliza con la idea de que la eliminacion de las reglas de
aforamiento no garantiza ni el fin de la impunidad de los poderosos ni el establecimiento de
una verdadera igualdad entre todos los ciudadanos. El fin del aforamiento, asi, no se apoya
empiricamente en los dos objetivos mencionados, sino solo se justificaria cuando los

ocupantes de cargos publicos fueran considerados como un funcionario publico mas y, ya
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establecida esa igualdad, se considerase que no seria ya necesario protegerlos especialmente
con una regla distinta de competencia. Ese es el orden correcto de actuacion: primero la
verdadera igualdad, sin forzarla de encima para bajo, como si pudiera ser alcanzada apenas
retirando la proteccion de los cargos publicos. Luego, con la igualdad, la eliminacién del

aforamiento porque no tendria ya motivo de ser.

Tornar més efectivos los intentos de criminalizacion de altas autoridades es
también una manera de darles el tratamiento igualitario debido a todos los ciudadanos, porque
con los ciudadanos comunes no hay condescendencia por parte del sistema penal. En Esparia,
una serie de medidas procesales y constitucionales serian mas efectivas que eliminar el
aforamiento, empezando por el fortalecimiento del Ministerio Publico como 6rgano
verdaderamente independiente de cualquiera de los Poderes del Estado. Para Brasil,
conseguir una criminalizacion mas efectiva de las altas autoridades publicas pasa por la
reduccion de la desigualdad, que vuelve el sistema aiin més selectivo con relacion a ellas. En
otras palabras, es preciso darles el tratamiento que cualquier funcionario ejerciente de funcién
publica debe tener. No se puede eliminar el aforamiento, en Brasil, mientras se siga otorgando
a las autoridades publicas en el pais una posicion de status y poder tan excesivamente alta en

comparacion con el resto de la poblacion.

Se concluye el presente trabajo con muchas ideas para estudios futuros, que
examinen los cambios que se estan produciendo en la jurisprudencia de Brasil y que se vienen
planteandose con una reforma constitucional en Espafia. Imaginar lo que ocurrira con la
criminalizacién de altas autoridades en los dos paises en el futuro, sin el aforamiento, lleva a
pensar que, muy probablemente, el sistema penal seguird actuando de manera selectiva para
eses poderosos y que, al final, el aforamiento, tan criticado como un indeseado privilegio era,

en realidad, una mejor oportunidad para responsabilizarlos.
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NOTAS TECNICAS

REDONDEO DE LOS DATOS:

El procedimiento de redondeo de los datos numeéricos utiliza los
siguientes criterios: 1) cuando el primer digito a ser abandonado sea 0, 1, 2, 3 0 4, se
queda inalterado el ultimo digito a permanecer; 2) cuando el primer digito a ser
abandonado sea 5, 6, 7, 8 0 9, el ultimo digito a permanecer aumentase de una unidad.
Este procedimiento puede generar divergencia entre la suma de las parcelas y el total
redondeados. Asi, en el presente trabajo, se debe considerar la siguiente observacion para
todas las tablas: la eventual diferencia entre la suma de parcelas y respectivos totales son

provenientes del criterio de redondeo.

CONVENCION SOBRE SIGNOS UTILIZADOS:

El signo “-” utilizado en una tabla significa que el dato numérico es
igual a cero.
MEDIA:

La media (aritmética) es la suma de las observaciones dividida por su
namero.

DESVIACION TIPICA:

La desviacion tipica es la raiz cuadrada positiva de la varianza. La
varianza, por su vez, es la media aritmética de las desviaciones cuadraticas, del cuadrado
de las desviaciones de las observaciones individuales a respeto de la media. La desviacién
tipica mide la dispersion de los datos alrededor de la media.

COEFICIENTE DE VARIACION:

El coeficiente de variacion es definido como la razén de la desviacién
tipica por la media de un conjunto de datos y mide, también, la dispersion o variabilidad,
de los datos. Sus ventajas en relacion a la desviacion tipica son que el coeficiente de

variacién es adimensional, pudiendo ser expresado con un porcentaje y, principalmente,
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por permitir la comparacion de la dispersion del conjunto de datos con medias distintas,
lo que le torna particularmente adecuado para comparar escenarios en simulaciones de
alteracion en el numero de unidades, como ocurrié en el presente analisis. Se utiliza,

normalmente, la clasificacion del cuadro abajo para el coeficiente de variacion:

Clasificacion de la dispersion a partir del coeficiente de variacion

Valor del coeficiente de variacion (CV) Dispersion
CV<15% baja
15% < CV <30% media
CV > 30% alta

RESUMEN DE LOS CINCO NUMEROS

El resumen de los cinco numeros - minimo, ler cuartil, mediana, 3er
cuartil y maximo — puede ser utilizado para cualquier conjunto de datos en escala de
mensuracion en el minimo ordinal. Es preferible al uso de la media y desviacion tipica
cuando la distribucion de los datos es muy asimétrica, como en el caso presente, cuando

se examina los tiempos de tramitacion de los procedimientos.

El minimo (o minimo muestral) es el menor valor observado; el ler
cuartil (Q1) o cuartil inferior es la medida de orden que deja 25% de los datos abajo suyo;
la mediana o 2° cuartil es la medida de orden que deja mitad de los datos abajo suyo; el
3er cuartil (Q3) es la medida de orden que deja 75% de los datos abajo suyo; el maximo

(o méximo muestral) es el mayor valor observado.
BOX PLOT:

El disefio esquematico box plot, box-and-whisker plot, o diagrama de
caja es una representacion grafica de la distribucién de los datos que utiliza el resumen
de los cinco nameros. EI box plot fue desarrollado por el estadistico John W. Turkey

como forma de representacion de los cuartiles.

Para comprenderlo se considera un rectangulo donde estan
representados la mediana y los cuartiles. A partir del rectangulo, para arriba, sigue una

linea hasta el punto mas remoto que no exceda Ls = Q3 Ls = Q3 + (1,5) x Dq (tercer
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cuartil mas una vez y media el intervalo intercuartil), llamado limite superior. De modo
similar, de la parte inferior del rectangulo, para abajo, sigue una linea hasta el punto mas
remoto que no sea menor que Li = Q1 - (1,5) x Dqg (primer cuartil menos una vez y media
el intervalo intercuartil), Ilamado limite inferior. Los valores comprendidos entre eses dos
limites son llamados valores adyacentes. Las observaciones que estén arriba del limite
superior 0 abajo del limite inferior son llamadas de puntos exteriores. Esas son
observaciones discordes de las demas y poden o no ser llamadas de “outliers” o valores
atipicos. El box plot ofrece una idea de posicidn, dispersion, asimetria, bigotes y dados

discrepantes (outliers).

o
L

Q3
Mediana
Qo
Atipicos

Q
8 L
(@]
O

OUTLIER:

En estadistica, outlier (o valor aberrante o valor atipico) es una
observacion que presenta un gran alejamiento de las demas de la serie (que esta fuera de

ella) o que es inconsistente.

PRUEBA T DE DIFERENCIA DE MEDIAS

La prueba t de diferencia de medias, desarrollado por Student en 1908,
verifica si dos poblaciones poseen medias iguales. La distribucién de las poblaciones no
precisa ser necesariamente normal, pero deben tener ellas varianzas iguales. Cuando no
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se puede garantizar la homocedasticidad (varianzas iguales), se utiliza la prueba t de
Welch (o prueba de Welch-Aspin), que es una adaptacion de la prueba t de Student para
poblaciones con varianzas posiblemente distintas. La prueba utilizada en este estudio es
la de Welch.

P-VALOR:

El p-valor o p-value, también llamado de probabilidad de significacion
o nivel descriptivo, es la probabilidad de ocurrencia de valores de estadistica mas
extremos de lo que observado, bajo hipotesis nula (de no haber diferencia). En el area de
las ciencias sociales, se suele utilizar el nivel de significacion de 10% (p-valor <0,1) o
5% (p-valor <0,05). En el presente estudio, se ha adoptado el nivel de significacion de
5%.

PRUEBA DEL CHI-CUADRADO:

La prueba del chi-cuadrado (x2) de Pearson es la prueba estadistica mas
antigua y de las mas utilizadas en la investigacion social. Es un método que permite testar
la significacion de la asociacion entre dos variables cualitativas, como también comparar
(en el sentido de la prueba de significacion) dos o mas amuestras, cuando los resultados

de la variable respuesta estan dispuestos en categorias.

La estadistica de la prueba, que designaremos por x2 (chi-cuadrado), es
una especie de medida de distancia entre las frecuencias observadas y las frecuencias que
esperariamos encontrar en cada celda, suponiendo que las variables son independientes.

La estadistica de la prueba es definida por:

2= Z (05 — Ey)?
s Ej;
i

Oij son los valores observados en cada celda (el cruce de linea y
columna en una tabla de contingencia) y Eij son los valores esperados bajo la hipotesis
de independencia.
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PRUEBA EXACTA DE FISHER

La prueba de probabilidad exacta de Fisher es una prueba de
significacion estadistica utilizada en el anélisis de tablas de contingencia. Aunque en la
practica ella sea empleada cuando los tamafios de las muestras son pequefios y en tablas
2x2, es valida para todos los tamafios de muestras. Su nombre es un homenaje a Ronald
Fisher y es uno en una clase de pruebas exactas, asi llamadas porque la significacion del
desvio de una hipdtesis nula puede ser calculada exactamente y no por aproximacion
asintdtica. El p-valor de la prueba es calculado como si los margenes de la tabla fueran
fijos, lo que lleva, bajo la hipdtesis nula de independencia, a una distribucion
hipergeométrica de los nimeros de las celdas de la tabla.

COEFICIENTE DE CONTINGENCIA:

Para datos categorizados, dispuestos en la tabla de contingencia, se ha

utilizado el coeficiente de contingencia, definido por:

c = | K2z :
=N e 2y
(k=Dn+ %) , donde x2 es la estadistica chi-cuadrado, k es el

menor entre el nimero de columnas y lineas de la tabla de contingencia y n es el tamafio

de la muestra (total general de la tabla).

El coeficiente de contingencia mide el grado de asociacién en una tabla
de contingencia. C* esta siempre entre 0 y 1 y su interpretacion es idéntica a la del

coeficiente de correlacidn de Pearson, conforme la regla abajo:

Interpretacion del coeficiente de correlacion

Valor de |r| (0 C*) Interpretacion
0,00a0,19 ... muy débil
0,202 0,39 ... débil
0,40a0,69 correlacion... ... moderada
0,70a0,89 ... fuerte
0,90a1,00 ... muy fuerte
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Los célculos del coeficiente de contingencia han sido realizados por
medio del software libre R?'2, utilizando de la siguiente funcion, donde x es la tabla de
contingencia:

contingencia <- function (x) {

k<-min (dim(x)) ;

xsg<-chisqg.test (x) $statistic;

pvalor<-chisqg.test (x) $p.value;

n<-sum(x) ;

ce<-sqgrt ((k*xsq)/ ((k-1)* (n+xsq)));

print (x) ;

print (pvalor);

print (ce);

return () }

MUESTREO ALEATORIO SIMPLES:

En el muestreo aleatorio simple, cada elemento de la poblacién posee
igual probabilidad de ser elegido. Es la forma méas elementar de muestreo probabilistico.
Aunque sea, conceptualmente la mas sencilla, no siempre es la mas facil de ser

implementada en la practica, en especial, para poblaciones grandes.
MUESTREO SISTEMATICO:

Dada una poblacién de dimensién N, ordenada por algin criterio de
interés, se obtiene una muestra de dimension n, eligiéndose aleatoriamente un elemento
entre los k primeros, donde k es la parte entera del cociente N/n. A partir de ese elemento,
se seleccionan todos los k-ésimos elementos de la poblacion para componer la muestra.
De fécil implementacién, el muestreo sistematico es una alternativa ampliamente
utilizada para el sorteo de muestras estratificadas bajo el criterio de proporcionalidad para

las variables clasificadas.

212Disponible en: <www.r-project.org>.
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