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[TITULO: CRISIS DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES A PARTIR DE LAS
REFORMAS PENALES Y DE SU INTERPRETACION POR LOS TRIBUNALES]

Ponente: Prof. Dra. D.2 Mirentxu Corcoy Bidasolo. @tedratica de Derecho Penal.
Universidad de Barcelona
Moderador: Prof. Dr. D. Agustin Jorge Barreiro. Catedratico de Derecho Penal.
Universidad Auténoma de Madrid

Intervinientes en el debate:Profs. Dres. Jorge Barreiro, Corcoy Bidasolo, Dyaz
Garcia Conlledo (Leon), Vega Gutiérrez (Alcald),zén Peia (Alcald), de Vicente
Remesal (Vigo), Paredes Castafion (Oviedo).

Relator: Prof. Dra. Diia. Isabel Duran Seco. Profesora Contratada Doctora de
Derecho Penal. Universidad de Leon

l.

La Prof. Corcoy divide su exposicion sobre la crisis de las gdéaardonstitucionales en
cuatro bloques fundamentales. El primero, la ideandrecimiento y necesidad de pena
como limites en la antijuridicidad y la imputacigersonal; el segundo, la relajacién de
los elementos de la teoria del delito y procesderero, el bien juridico penal como
limite versus estabilizacion de la norma; y, en ultimo térmitzoprganizacion criminal

y el blanqueo como ejemplos de ruptura con un Der@enal garantista. Finalmente,
expone sus conclusiones y propuestas. En generalisstra critica con la expansion
del Derecho penal y considera que una propuestastiéccion podria plantearse desde
el Derecho procesal penal a través del principiop@tunidad y el derecho al debido
proceso. Considera que hemos de luchar contraeldbilizacion de los requisitos
probatorios y contra la utilizacion de la dogmatieaia evitar la prueba de los hechos.
Lo que ha de hacerse es interpretar los preceptmv@s de criterios sistematicos y
teleoldgicos. A todo ello aflade que hay que ewtenrcebir los bienes juridicos como

adelantamiento de la barrera de proteccion.

II. Debate correspondiente a la ponencia de la Presora Dra. GRcoy

BIDASOLO
Tras la ponencia de la Prof. Corcoy el modera@biddbate sobre la misma, el

Prof. Jorge Barreiro, concede la palabra Brof. Diaz y Garcia Conlledo.El Prof.
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Diaz aprovecha para felicitar a la Prof. CorcoylyPeof. Cancio por su ponencia
anterior y se reafirma en lo dicho por ambos. Respelo que ha dicho la Prof. Corcoy
considera que la utilizacion de categorias dogmsitigie se ha ido haciendo a lo largo
del tiempo por una parte de la jurisprudencia (gie ello suponga hablar en sentido
negativo de los Jueces -que le consta trabajan isioit) es tremenda, poniendo
varios ejemplos: la imputacion objetiva, la ignaman deliberada, y el dominio
funcional del hecho que, aunque el Prof. Diaz mopaote, si considera un gran avance
intentar introducir la idea del dominio funcionara justificar cuando hay coautoria y
cuando no, siempre y cuando se analice si se damlos requisitos de ese dominio
funcional. Pero el problema esta en que a veces rsabe realmente si se realizé o no
la conducta tipica, pero se afirma que se da elrdorfuncional y se hace responder a
los sujetos como coautores. Se muestra criticooél Biaz en este aspecto, puesto que
los tribunales aluden a estas categorias, comhbinamdveces incluso teorias
contradictorias entre si, como lemas para enculaegisiones, sin analizar requisitos.
Considera el Prof. Diaz que esto supone una proitit 0 una mala utilizacion de las
categorias dogmaticas, que nacieron para otra 8egda imputacion objetiva se puede
llevar mas o menos lejos, pero surgié para vedsimas de la causalidad existia un
nexo valorativo que pudiera sefialar que juridicaenan hecho era obra de un sujeto, si
se le podia imputar. Se podria ampliar mas, persueopinion dogmaticamente se ha
ampliado en exceso. Asi, la sola mencion en uniseia de la imputacion objetiva da
lugar a que se pueda ya tomar cualquier decis®meeir, que como la imputacion
objetiva es un elemento normativo-valorativo, sedqauemplear de muchos modos. Y
volviendo a la coautoria, en el CP colombiano @qrpor no hablar sélo del espafiol),
al leer los articulos relativos a la coautoriagpan referirse al dominio funcional del
hecho. Pues bien, los tribunales colombianos llameso coautoria impropia, de modo
gue la propia sera otra. Asi, se afirma en muckasescias que estamos ante una
coautoria impropia porque se dan los requisitosddeiinio funcional del hecho, pero
no se analizan los requisitos y en muchas ocasidaksn algunos de ellos,
pareciéndose incluso a la teoria del acuerdo prévique también ocurre hoy aqui en
nuestros tribunales algunas veces. El Prof. Ddasidera que es bueno denunciar esta
utilizacion espuria de categorias dogmaticas quemaara otra cosa. Y como han
sefalado la Prof. Corcoy y el Prof. Cancio, en mkdede la tendencia a una redaccion
demasiado amplia o indeterminada de los requistteslos delitos en nuevas
regulaciones legales se aduce que después elratgrpstringe, pero es que no siempre
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restringe, ademas de que esa no es su funcion.l&gstador el que debe redactar las
leyes y no debe hacer leyes asi. El Prof. Diaziderssque es inconstitucional la nueva
regulacion de los grupos criminales. Y con eso ésaparecido en la conspiracion la
discusion de qué papel se debian reservar cadaleirios intervinientes, si debian
reservarse todos el papel de coautores o bastabatan Sin embargo, con la nueva
regulacion esa discusion huelga, puesto que alawe que todo sobra, es indiferente
el papel que se reserven, pareciendo suficienteqaerse reiinan para cometer delitos.
En el trafico de drogas, continta el Prof. Diaz) ebtema del concepto unitario de
autor, la jurisprudencia y la doctrina hacen egfoempara distinguir si se es autor o se
es complice. Aunque es una tarea casi imposildevista de la redaccion del tipo; por
eso lo que no es adecuado es la forma de procetigxgislador. Se pregunta el Prof.
Diaz por qué lo hace, y cree que quiza en arasndepalitica criminal claramente
punitivista, que busca en el Derecho penal umungnto simbalico, es decir, que en el
fondo no interesa tanto castigar sino que se veaegastiga.

A la Prof. Corcoy le gusta el término utilizador gb Prof. Diaz “prostitucion”,
en lugar del que ella misma ha utilizado de fraenid y cree que lo cambiara, y
utilizara “la prostitucion de la dogmatica”. Comjeraplo de mala praxis alude la Prof.
Corcoy a la STS 1984/2011, relativa a la delincizerarganizada, en la que la
fundamentacion de la delincuencia organizada se basla existencia de continuos
contactos telefonicos, dotacion de instrumentosiles)w que ya anteriormente habian
realizado actos de esta naturaleza... Pero esafedada Prof. Corcoy, la forma de
comunicarse hoy en dia y ademas muchos de locdetites claro que ya han realizado
actos con anterioridad, precisamente porque seated eso, son profesionales. Y la
mayoria de las sentencias van en esa linea.

Interviene elProf. Vega Gutiérrez felicitando a la Prof. Corcoy por su
ponencia. Y sefiala que le gustaria comentar lariexpé| de su pais, Nicaragua. El
Estado se ha decantado por declarar la guerra arihainalidad organizada.
Centroamérica siempre se ha visto como el pasolleaex la droga hacia el Norte. Y
se ha sefialado que Nicaragua es el pais mas seglirmenos el menos peligroso de
Centroamérica. En la actualidad se esta suscitandaosituacién bastante complicada
desde el punto de vista judicial y que pone endelguicio la independencia judicial.
Nos recuerda el Prof. Vega que hace un afio o dasass la muerte de Facundo
Cabral, un cantautor argentino, en Guatemala. Bnnagerte se vio involucrado un

nicaragiense que realizaba aparentemente actigiddelectivas de narcotrafico en
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Guatemala, Nicaragua y Costa Rica. Este nicaraglignedd gravemente herido y
ahora va a testificar contra el supuesto autotectigal, figura que el CP de Nicaragua
ha introducido precisamente para combatir el neatiob en el afio 2008. La direcciéon
de la policia admite abiertamente (nadie lo degiacz alta porque no estaba regulado)
gue se ha creado una direccién de operacionesierntasb Continta explicando el Prof.
Vega que existe el agente encubierto, introducidoeleambito de la delincuencia
organizada, pero luego ese tipo de prueba se udeodn el proceso penal, sin que
exista ninguna regulacién al respecto, como ers dégislaciones donde la utilizacion
de esta categoria requiere autorizacién judicialganos casos, otra veces autorizacion
del Ministerio Fiscal. En este caso se ha vistowlirado un diputado que goza de
inmunidad, es arrestado, el juez se percata deggma de inmunidad y solicita el
levantamiento de la inmunidad al parlamento pardego procesar. Sin embargo,
cuando se da cuenta de ello, suspende el procedarydo deja detenido mas alla del
periodo constitucionalmente establecido de las @@ El argumento que ofrece es
que si lo deja en libertad puede escaparse miersigagramita el proceso de
desaforacion. El proceso de desaforacion se sustitaartes, se aprueba un miércoles
de forma maraténica e inusual y los diputados isatiexpresamente a la directiva que
se salte todo el procedimiento de desaforacion,imglaye el derecho de la persona
referida a defenderse ante ese proceso, con lacpsbn de que esa persona ya esta
detenida después de las 48 horas y puede escapdselejan en libertad. De esa
manera se tiene la sensacion, desde el punto tke patitico, de que el Estado esta
combatiendo abiertamente la criminalidad organizadaego los Magistrados de la
Corte Suprema emiten una circular a todos los giecela que se les advierte de que
liberar a cualquier persona involucrada en el rie&ioo por un tecnicismo legal (que
el Prof. Vega afirma no saber a qué se refieren esin) va a ser sospechoso de
cualquier trato de favor al crimen organizado. Esdraduce en que ningun juez va a
dejar en libertad a una persona, sino que van ietdeda prision preventiva, pues en
otro caso el juez va a ser destituido, porque sgeztird en sospechoso por brindar las
garantias del debido proceso. El Prof. Vega corsigee se vulneran las garantias del
debido proceso no entendidas exclusivamente emiit@ del proceso penal, sino en
este caso del proceso parlamentario que se deléa aguido ante este diputado para
la desaforacion, que incluye ademas el derechodafnsa en el levantamiento de la
inmunidad. Y bajo ese argumento se tramita en dshek proceso de desaforacion y le
dejan detenido porque ya se encuentra desaforadtogces ya no hay detencién ilegal
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en este caso concreto. Después de la amenaza gl (& parte del TS respecto al
tema de los tecnicismos legales también se jumtifipor parte del tribunal las
detenciones ilegales, atentandose contra la indepera judicial, y luego se aplican
una serie de normas procesales de forma retroa&svaecir, prision preventiva para
un catalogo de delitos entre los que se encuestraientemente los delitos vinculados
a la criminalidad organizada, se establece questentipo de delitos no se puede aplicar
ningun beneficio penitenciario, que la medida pnéiva por excelencia es la prision
preventiva y que no existe ninguna otra y sobre sstpodria discutir, pues no hemos
de olvidar el tema de la retroactividad de las rammrocesales (cree que hay también
una circular en Espafa del MF en la que se estaljee podria aplicarse porque las
leyes procesales rigen en el momento procesal gumedienen que aplicarse).

Se dice eficaciaersus garantia. El Prof. Vega pregunta a la ponenteogirga
al hilo de la experiencia que ha comentado y esguata la criminalidad organizada
que el Estado quiere poner en evidencia para queutiadania se sienta segura y
tranquila; denunciar esto ¢nos convierte directéenean abanderados de la
narcoactividad? y denunciarlo abiertamente ¢esiémdnspecho de vinculo con la
narcoactividad?

La Prof. Corcoy agradece la intervencion del Pvefya y sefiala que al escuchar
la situacidon en otros paises se da cuenta de itidaion no solo esta mal en Espana.
Sefiala la Prof. Corcoy que el Prof. Vega ha alu@didm tema interesante que es la
division de poderes, la ponente cree que ya ndeexisen la situacion explicada por el
Prof. Vega queda claro que las garantias se olwdgune los politicos han encontrado
ahi un caldo de cultivo. Y respecto al tema se@urigersus eficacia, la ponente
manifiesta sus dudas acerca de la inseguridad@giguieren hacer creer que existe. En
Su opinion se nos habla de una inseguridad que sal® en realidad hasta dénde llega
y cabe preguntarse hasta dénde son eficaces esadig® que se saltan. Ha costado
mucho encontrar un sistema de Estado de Derecharas garantias y cree que no
deberian saltarse en ningun caso. Nos recuerdaofa ®orcoy que antes existia el
estado de excepcidn y que quiza resulte convenptameedrselo en determinados casos
en los que realmente se dé alguna circunstancemgggencia y para un momento y
situacion concreta, pero no saltarse las garatrgasias una tras otra.

Interviene elProf. Luzon Pefapara sefialar que le asalta la siguiente reflexion:
no solo en materia de crimen organizado sino emrgémn todo el fendmeno de la

expansion de la legislacion penal, del DP, de cwaaias clases de DP, de varias
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velocidades, del DP del enemigo (que en parte eslaariminalidad, no politica, pero
si organizada y reincidente) etc. , pero tambiém gdro tipo de delitos, el que las
legislaciones en todas partes ( y, por cierto, cgmda dicho antes Juan Pavia, en
paises democraticos, no en dictaduras) cada vem\ayinconando mas las conceptos,
categorias y distinciones del DP por un lado ydasantias del Derecho procesal y
constitucional-procesal por otro, ¢esto no es acako enorme de la actual ciencia del
Derecho penal y no ya porque no nos entiendan fastipos y/o los legisladores
penales, sino porque no lo comparten, porque nopaden lo que hacemos los
dogméticos, la dogmética tradicional, las distine® entre autor y participe, la
accesoriedad, la preparacion individual y colecti@gunicion s6lo muy excepcional de
la preparacion...? Todas estas categorias que hdmetaborando desde hace casi dos
siglos y que son la consecuencia de la dogmatical pe origen germanico y que luego
hemos ido reproduciendo en otros paises con baséxitb doctrinal e incluso con
acogida de los tribunales, sin embargo, esto estagando estrepitosamente y no sélo
en la criminalidad organizada. Se pregunta el Rnoton ¢despertamos sensacion de
gue nos excedemos? Su segunda pregunta es ¢teadayonade culpa en que quiza
hayamos sido excesivamente detallistas? ¢ Reflaxionai la poblacidn nos sigue y
nos entiende (y no habla de las garantias prosesaeefiere a los conceptos penales y
por tanto a que distingamos tajantemente entreéantativa y un delito consumado, una
participacion y una autoria, una preparacion y t@ndéativa etc. etc., que distingamos
entre un delito doloso -con dolo eventual con deitesidas caracteristicas- y un hecho
imprudente, que puede ser impune en la mayori@siedsos). A ello afiade el Prof.
Luzon una udltima pregunta: ¢lo que esta ocurrieelda practica no es el triunfo
apabullante del common law, del Derecho penal a@mcodn judicial flexible sin
vinculacion, no ya al principio de legalidad persiho a las categorias de la dogmatica
tradicional de inspiracion o de origen germanico?

La Prof. Corcoy esta de acuerdo con todo lo mstaite por el Prof. Luzén y
considera que estamos en una situacion no dicee)ipues hay otras crisis, de valores,
econdémica. Y Estados democraticos, como Alemania f@ sido referente), la idea de
la libertad vigilada espafiola la tienen con la ideda custodia de seguridad en prision,
en un pabelldn diferente, eso es una medida deidadpredelictual, por mucho que se
establezca en la ley; el sujeto ya ha cumplidodiaap de modo que todo lo que le
impongamos con posterioridad a la pena, desdentb pule vista de la Prof. Corcoy es
en relacion con futuros delitos, de modo que edé@eque es una medida predelictual.
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Se refiere a la Ley de Vagos y Maleantes, queolsegllamé Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion. Cree la ponente que estamos valeiem todo este tipo de cosas. Y
haciendo referencia a lo ultimo que se ha dichemrrece la Prof. Corcoy que puede ser
gue no nos entiendan, que tengamos culpa, peroéanpbiede ser que lo que esté
influyendo en la poblacion sean los medios de cacacion, el llamado populismo
punitivo, lo que vende, los juicios paralelos, ka@ree que eso es nefasto también. La
idea de la venganza es un instinto que tenemdsulosnos y el Derecho ha intentado
romper con esta idea y tratar de establecer umited. Acaba reconociendo que igual
no nos entienden, pero igual no han de entendéants Reconoce no estar de acuerdo
con la institucion del jurado popular. Pero conteecias del Jurado como la de
Valencia o la de Barcelona de Tous, no sabe sirposereer mucho. No esta en contra
de la sociedad, la sociedad es tal como se lo vepd®mo se lo presentan y si les
dicen que algo va a dar mucha seguridad, pues gleg@stan de acuerdo. Reconoce la
ponente que es normal esa reaccién, pero que loage le explica a la poblacién es
gue con mas pena no se soluciona el problema gicalguien quiere matar a su mujer
lo va a hacer independientemente de la pena gleeisgonga. Considera que no hay
forma de llegar a la sociedad. Y como anécdota ntargue ha estado en la television
defendiendo que esta en contra del cumplimientegfotde las penas y que alli le
comentaron que sentian mucho que le tocase defesdguostura, e incluso les parecié
extrafio que se creyera la postura que iba a defeBgdalificil transmitir, sobre todo si
se les lanzan mensajes de miedo, de alarma setialgtc. Por tanto, ahi hay una
mezcla de cosas.

Y respecto del common law también es cierto, pHos tienen otras garantias y
las garantias procesales las cumplen. Lo malo asdoumezclamos dos cosas y
copiamos lo malo de un sistema. No introducimoslito#es que ellos si introducen,
sino que solo copiamos.

El Prof. de Vicente Remesalsefiala que una de las cosas que con mas
vehemencia y convencimiento intenta transmitir & &#umnos es precisamente la
finalidad de los elementos de la teoria del defirque considera que es peligroso
ponerlos en tela de juicio. Cree que por encimaode estd la idea de seguridad
juridica.

Sefiala que esta de acuerdo con lo dicho tantelgenof. Cancio como la Prof.
Corcoy, pero con lo que no lo estéa es con el tiieda ponencia de la Prof. Corcoy,

porque lo que esta en crisis no son las garandastitucionales, sino las reformas
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penales y la interpretacion de los tribunales &entas garantias penales; uniendo eso
con lo que se planteaba el Prof. Luzén, quiza paginb preguntarse si es la consciente
0 inconsciente afectacion de las garantias coomtitales a través de estas reformas y
estas interpretaciones de los tribunales. Lo méscpipante es que sea inconsciente.

La Prof. Corcoy considera que es inconsciente fgta de conocimiento, pero
seria por ignorancia deliberada, asi que se pogpsrachar como consciente), que quiza
repiense el titulo, pero que lo que queria sefedague lo que esta en crisis son las
garantias constitucionales por muchas razones.eastéisis el derecho de defensa, el
principio de legalidad etc., asi que en la publ@acconcretara qué garantias
constitucionales en concreto estan mas afectadas.

El Prof. Paredes Castafioninterviene para hacer una reflexion autocritica.
Discrepa de que la ciudadania sea tan punitivistaocse dice, hay estudios que
demuestran que la pena que los ciudadanos porafrtaria comision de determinados
delitos es menor a la pena establecida en el CBuéstion es que ellos desconocen la
pena, pero lo que oyen es que esta poco penadieriotan claro que sea asi, pero lo
que si es evidente es que tenemos un problemanuenezacion. El Prof. Paredes cree
gue una parte inevitable del problema son los ¢ésnipero es que también nos cuesta
hablar mucho del fondo del asunto. El fondo dehtsmo son las garantias, sino el
modelo de justicia penal que tenemos, el modeldukz, de fiscal, de policia, el
modelo de derecho de defensa etc. y eso es metetsereno pantanoso. Considera el
Prof. Paredes que hemos de abandonar el discursbsemtido de que no se respetan
las garantias penales, lamentandonos y recordanmot@mpos. A él lo que le parece
el DP es una estafa, como una burbuja inmobilianaDP que permite hacer lo que se
quiera con él, cuando se quiere “dar cafa” se ukndo se quiere sacar a alguien de
prision se le saca, y ese DP es muy comodo patm spgén. Cree que esto hay que
decirselo a la gente. A la ciudadania la estanfiamgip y deberiamos ser capaces de
transmitir eso al mundo exterior.

La Prof. Corcoy esta de acuerdo y el punitivisneoesta tan asociado a las
necesidades sociales como lo que le venden ailedsdc A la sociedad le venden algo
gue no es. Hay un trabajo de Daniel Varona que rasta bien en relacion con eso,
precisamente con estadisticas. Sin embargo, lanpooensidera que si hay técnicos en
todas las cosas, también deberia haberlos en etlerConsidera que los que hacen

los proyectos legislativos deberian ser técnicgseros de verdad.
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Y estéd de acuerdo en que el modelo de justicianekesastre y que es imposible
que la justicia pueda funcionar. Se muestra critica el sistema de acceso a la
judicatura. Concluye sefialando que si cambiarifuéb t

El moderador, Prof. Jorge Barreiro, cierra el tude debate.
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