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Resumen

La dogmatica de los limites y principios penales no han alcanzado un perfecto
desarrollo en la medida en que no se han delimitado e interpretado a tenor de las
distintas racionalidades juridicas, a saber, la legislativa, la judicial y la constitucional.
Ello implica que se entienda que tales principios o bien vinculan a todos los operadores
juridicos y politicos relacionados con el derecho penal, o bien sélo al legislador. Esta
falta de desarrollo en la dogmatica de los limites y principios penales tiene un impacto
relevante en las sentencias de los tribunales constitucionales referidas al derecho
penal, concretamente en el control de constitucionalidad de las leyes penales. En
relacién con la fundamentacion de la constitucionalidad de las leyes penales existen
diferentes opciones, sin embargo independiente de cual sea el camino, las ciencias
penales deben afrontar el importante desafio consistente en elaborar una dogmaética
de los principios y limites al ius puniendi aplicable al control de constitucionalidad de
las leyes penales.
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Abstract

The legal theory regarding Criminal Law limits’ has not reached a perfect development.
This is particularly true as long as it has not been defined and interpreted in the light
of the different legal rationales, namely the legislative, judicial and constitutional.
This means that such principles either bind all legal and political operators related
to Criminal law or only the legislative. This has a significant impact on constitutional
courts” decisions related to Criminal law, particularly on its constitutional revision.
Nevertheless, independent of what theory is adopted related to Criminal law
constitutional revision, criminal theories faced a major challenge to develop dogmatic
principles and limits applicable to the right to punish.
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1. Introduccion

Una de las principales falencias en el desarrollo de la dogmatica de los limites
y principios penales, especialmente aquéllos referidos al derecho penal sustantivo,
estriba en el hecho de que no se han delimitado e interpretado a tenor de las
distintas racionalidades juridicas, a saber, la legislativa, la judicial y la constitucional.
Asi, nos encontramos ante una elenco de principios, reglas y garantias que, o bien
parece que pueden o deben aplicarse a todos los operadores juridicos y politicos
relacionados con el derecho penal, es decir, al gobierno, legislador, jueces, fiscales
y 6rganos con jurisdiccién constitucional; o bien, parece que constituyen una serie
de principios destinados exclusivamente al legislador penal (racional). Esta falencia
ha contribuido, a mi entender, a un escaso desarrollo y aplicacion de la dogmatica
de los principios penales en la fundamentacion de las sentencias de los tribunales
constitucionales relativas al derecho penal.

El Tribunal Constitucional chileno en dos sentencias «emblematicas» ha puesto
de relieve esta situacion. Las SsTC Rol. 1.191-2008, concerniente al delito de hurto
de energia eléctrica- y Rol. 1683-2010 sobre el denominado delito de sodomia
(Art. 365 CP), con independencia de la critica a su contenido y, en especial, a su
pobre argumentacion, se caracterizan por declarar conformes con la Constitucién
Politica de la Republica (en adelante, CPR) una eventual vulneracion de una regla
procedimental constitucional (el mandato de reserva de ley) y una discriminacién
por razones personales, con independencia que este caso sea considerado como
una regla, como un principio que deba ser sometido a un especial escrutinio
0, simplemente, como principio sometido al juicio general de arbitrariedad o
proporcionalidad’. En ambos casos, el TC acude a principios para fundamentar sus
decisiones: en el primer caso, a la proteccion del sistema juridico y la paz social y
en el segundo al principio del interés del menor. Para la dogmatica de los limites al
ius puniendi no resulta especialmente problematica la inconstitucionalidad de estos
preceptos penales, si se atiende al mandato de /ex scripta, en el primer caso, 0 a la
prohibicién del denominado derecho penal de autor o la exclusién de proteccion de
un determinado codigo moral o religion que subyace una comprension democratica

1 Véase un andlisis y comentario critico en: BascuiAn Rooricuez, AnTonio, “La prohibicién penal de la
homosexualidad masculina juvenil (comentario a la sentencia del tribunal constitucional de 4 de
enero de 2011, rol n° 1683-2010)" en Estudios publicos, Nam.124, 2011, pp. 1-25; FernANDEz CRuz,
Jost AngeL, “El incumplimiento de la minima proteccion exigible al Tribunal Constitucional chileno en
el control de las leyes penales” en Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios en memoria del
Profesor del Cury, Legal Publishing, 2013, pp. 219-244.



Nuevo Foro Penal No. 85, julio-diciembre 2015, Universidad EAFIT 55

del bien juridico protegido, en el segundo caso. Por el contrario, lo que subyace de
esta jurisprudencia es la problemética de las reglas y principios constitucionales,
problemética que constituye uno de los principales objetos de estudio de la teoria
del derecho y de la dogmatica de los derechos fundamentales.

En las dos STC, como menciondbamos con anterioridad, se ven afectados
dos limites al ius puniendi: el mandato de reserva de ley, estructurado como
una regla, que se ve derrotado por valores o intereses (la proteccion del sistema
juridico y la paz social)?; y la prohibicién del denominado derecho penal de autor o
de proteger penalmente una determinada moralidad, estructurado también como
una regla o como un principio especialmente protegido (las denominadas categorias
sospechosas) que se ve derrotado por un principio (el interés superior del menor),
dotado, también de una especial proteccidn, de un mayor peso de la proteccion de
los derechos fundamentales que pueden eventualmente afectar a los menores en
un eventual conflicto con otras normas?®. Estos dos fallos, con independencia de su
concreta valoracidn, ponen sobre el tapete una de las cuestiones mas problematicas
de la dogmaética general sobre los derechos fundamentales. La primera, reside en si
una regla (procedimental) o un derecho o interés especialmente protegido puede ser
derrotada por un principio.

A tenor de lo anteriormente expuesto, existen tres caminos a la hora de
fundamentar la constitucionalidad de una norma penal. El primero es acudir a los
que podemos denominar dogmadtica de los principios, garantias y limites penales;
el segundo es concurrir a la dogmaética (general) de los derechos fundamentales
elaborada por doctrina constitucional y la teorfa del derecho; y el tercero, mas
ambicioso y problematico, reside en elaborar una propuesta sobre el control de
constitucionalidad de las leyes penales, que integre la doctrina general sobre el
control de constitucionalidad y los limites y principios penales reconocidos por
las ciencias penales. Esta Gltima opcion tiene la importante ventaja de que, si se
realiza de una forma adecuada, puede contar con una mayor legitimacion discursiva
proveniente de la doctrina penal, constitucional y la teorfa del derecho. En todo caso,
con independencia del camino que escojamos, uno de los principales desafios que,
a mi modesto entender, debe abordar las ciencias penales reside en una elaboracion
de una dogmatica de los principios y limites al ius puniendi aplicable al control de
constitucionalidad de las leyes penales.

2 STC Rol. 1.191-2008, Cons. 19°.
3 STC Rol. 1683-2010, especialmente, Cons. 31° a 33°.
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Pero, a la hora de elaborar una dogmatica integrada de los limites y principios
penales debe abordarse y, en (ltimo término tomar partido, por tres cuestiones
previas. La primera, que ya hemos mencionado, relativa a la problematica entre la
dogmatica general y las dogmaticas especificas sobre los derechos fundamentales;
la segunda, el impacto del denominado paradigma neoconstitucional en el control de
constitucionalidad de las leyes penales, y la tercera, sobre la distincion entre reglas
y principios en el derecho constitucional y, en especial, sobre la derrotabilidad de las
normas constitucionales estructuradas como reglas.

2. La dogmatica de los derechos fundamentales:
el tratamiento de las dogmaticas especificas

Ferrajoli, desde su comprension de la teorfa del derecho desde la filosofia
politica, establece tres discursos dednticos: la filosofia politica que trata el deber
ser externo o ético-politico del derecho; lo que denomina como la «aproximacion
de las disciplinas juridicas positivas», que analizan las divergencias entre el ser vy
el deber interno o juridico del derecho, derivadas de su mayor o menor coherencia
con los preceptos constitucionales»; y, por lo Gltimo, la aproximacién sociolégica
del derecho que investiga las divergencias entre el ser de hecho y el deber ser
de derecho. Es esta segunda aproximacion donde debemos encuadrar los estudios
sobre principios y limites al ius puniendi y que, por tanto, podemos denominar como
la dogmatica de los limites y principios penales que se encuadraria dentro de la
dogmatica més general del derecho constitucional y, en especial, respecto de los
derechos fundamentales.

La dogmatica general sobre los derechos fundamentales pretende, en
nuestro caso y como objetivo principal, establecer unos criterios de interpretacion
destinados a determinar el contenido protegido de cada uno de los 26 numerales del
art. 19 Constitucién chilena. La elaboracién de una Parte general de los derechos
fundamentales corre a cargo, en primer lugar, de la teoria del Derecho y, en segundo
lugar, de la dogmatica constitucional de cada uno de los sistemas juridicos. Sin duda,
los problemas en la concrecién de los derechos fundamentales tienen como causa
la particular naturaleza abstracta de los enunciados lingliisticos que se utilizan para
redactar las declaraciones de derechos. Como hemos mencionado, esta concrecion
puede realizarse a través de una dogmatica general o a través de cada una de las
dogmaticas especiales de los derechos fundamentales (laboral, penal civil, ambiental,
etc.). Ahora bien, qué debe entenderse por una dogmaética general y, especial, en el
ambito de los derechos fundamentales es cuestion no exenta de problemas, debido
a los discursos juridicos teorfas y metodologias de cada una de ellas.
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No obstante, un criterio de distincion reside en el grado de generalidad vy
concrecion en la interpretacion del derecho constitucional positivo. Asi, la Parte
general de los derechos fundamentales estaria abocada a la elaboracién de los
conceptos basicos y de los modelos de control de constitucionalidad, como por
ejemplo, las teorfas del contenido esencial y el principio de proporcionalidad en
sentido amplio. También, tendria como funcién establecer una primera concrecion
de los derechos fundamentales béasicos vy, especialmente abstractos, como el de
igualdad. En cambio, las dogmaticas especiales dotarian de contenido especifico de
los derechas fundamentales, es decir, la incidencia de los derechos fundamentales
en cada una de las ramas del ordenamiento juridico. Su principal funcién radicaria
en concretar las reglas y principios de cada una de las disposiciones de derecho
fundamental, como serfa por ejemplo, la prohibicién de tratos inhumanos en el
ambito penitenciario.

La problematica entre la Parte general y especial de los derechos fundamentales
apenas ha sido tratada en Chile, salvo para denunciar esta situacion, mas cuando no
contamos con una adecuada dogmatica general de los derechos fundamentales, tanto
en sede doctrinal como jurisprudencial, que incide en una elevada falta de seguridad
juridica y, en especial, en sede de control de constitucionalidad de las leyes. Asi,
Couso y Coddou han puesto de manifiesto las dificultades que ha tenido el TC para
lidiar con problemas dogmaéticos provenientes de otras ramas del ordenamiento, en
particular, cuando han abordado asuntos que tienen que ver con derecho penal y
procesal penal, sefialando que en dichos ambitos la jurisprudencia del TC ha tendido
a ser erratica®. Esta situacion justifica un examen en profundidad, tanto desde el
punto de vista de las condiciones que requiere la dogmaética constitucional general
para la adecuada tutela de los derechos fundamentales, como también de las
especificidades que requiere la dogmatica penal de los limites al ius puniendi.

Hasta tiempos recientes en el derecho comparado, buena parte de las
argumentaciones juridicos penales no habian tenido en cuenta la dogmatica de los
derechos fundamentales, especialmente, la referida al principio de proporcionalidad
en sentido amplio o juicio constitucional de proporcionalidad, a pesar de que su
contenido y postulados esenciales (finalidad constitucionalmente legitima, necesidad
e idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto) poseen una estrecha relacion
con limites materiales del derecho penal como son, por ejemplo, los principios de

4 Couso Satas, Javier y Coppou MacManus, ALserTo, “la naturaleza juridica de la accién de inaplicabilidad
en la jurisprudencia del tribunal constitucional: un desafio pendiente»”, en Estudios Constitucionales,
vol. 8, nim. 2, 2010, p. 399.
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exclusiva proteccién de bienes juridicos, de lesividad, utilidad, fragmentariedad,
subsidiariedad y proporcionalidad de las penas, entre otros. Esta ha supuesto que
la dogmatica de los principios y limites al ius puniendi ha adolecido de una falencia
estructural a la hora de relacionarlos con los mecanismos de concrecion de los
derechos fundamentales®.

La mayor parte de los denominados limites o principios penales no se
encuentran expresamente reconocidos en los textos constitucionales, por tanto,
deben incorporarse a través de las denominadas normas implicitas. Asi, por ejemplo,
el juicio constitucional de proporcionalidad identifica estas normas implicitas con
las normas adscritas a una proposicion de derecho fundamental. Una norma ius
fundamental directamente estatuida, como la prohibicién de presumir de derecho la
responsabilidad penal (art.19, N° 3 inc. 6° CPR), se le puede adscribir la prohibicion a
no ser condenado en virtud de una mera responsabilidad objetiva o responsabilidad
por resultado. Ahora bhien, desde la perspectiva de la dogmatica de los derechos
fundamentales parece necesario, en algunas ocasiones, un doble proceso de
adscripcion. As, en el caso del principio de culpabilidad, deberemos, en primer lugar,
adscribir este principio a una disposicion de derecho fundamental; y, en segundo
lugar y en el caso de que nos encontremos ante un verdadero principio, es decir, un
mandato de optimizacién, adscribir los diferentes mandatos que se derivan de este,
como es el caso de la prohibicion de responsabilidad objetiva, prohibicién que parece
estar estructurado como una regla. Por tanto, una de las principales tareas de una
dogmatica integrada en el control de constitucionalidad de las leyes penales reside
en identificar o concretar qué limites y principios penales forman parte del acervo
constitucional (chileno).

3. El nuevo paradigma constitucional: garantismo versus
principialismo

El nuevo paradigma constitucional, cristalizado en el derecho continental a partir
de la segunda mitad del siglo XX, supone una concepcion material de la democracia,
donde no solo establece quién y como se toman las decisiones, sino que ahade
qué debe decidirse, es decir, garantiza un contenido que no puede ser soslayado

5 Cabe, nos obstante, destacar en lo Gltimos tiempos una adecuacion de la dogmatica de los limites y
principios penales a la dogmatica de los derechos fundamentales a través del denominado principio
de proporcionalidad en sentido amplio. Véase, la bibliografia citada en: Feananoez Cauz, Jost Ancet,
“El juicio constitucional de proporcionalidad de las leyes penales: éla legitimacion democratica como
medio para mitigar su inherente irracionalidad?” en Revista de Derecho de la Facultad de Derecho —
Universidad de Coquimbo, nim. 1, 2010, pp. 51-99.
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por la mayoria representada en la ley. La novedad del constitucionalismo radica en
que el supremo Poder Legislativo se encuentra juridicamente regulado y limitado,
no solo respecto de las formas, sino también a la sustancia de su ejercicio. Por
tanto, supone un limite a las concepciones comunitaristas, organicistas y holistas
de la representacion y de la democracia que, en el &mbito del derecho penal ha
renacido con el fenémeno del populismo penal. Esta compresién de la democracia,
paraddjicamente, puede resultar en dltimo término, fascista o autoritaria, ya
que concibe al pueblo como una suerte de organismo dotado de una voluntad
homogénea®. La concepcion de soberania popular en el paradigma constitucional
estd en contradiccion, no solo respecto a cualquier modo de gobierno autoritario,
sino también ante la omnipotencia de la mayoria del pueblo y de sus representantes.

Este nuevo paradigma constitucional ha sido calificado bajo la expresion de
«neoconstitucionalismo», término que puede hacer referencia a cuestiones diversas.
En ocasiones se usa para dar cuenta de ciertos cambios acaecidos en los textos
constitucionales o enlos ordenamientos juridicos en general; también, puede referirse
a una forma de interpretar este fendémeno, esto es, a una concepcion del derecho;
y por Gltimo, a una ideologia que subyace en la doctrina para valorar positivamente
o criticar estos cambios y teorfas. Dicho de otra manera, frente a al nuevo «hecho
histérico» que supone el constitucionalismo cabe adoptar en el plano tedrico las
siguientes posturas. La mas radical es negar o ignorar este fendmeno juridico,
situacion en nuestro caso, realmente dificil de justificar cuando nos enfrentamos
a un elenco de derechos fundamentales protegidos jurisdiccionalmente. Se puede
reconocer la existencia de estos cambios, pero pensar que ellos pueden explicarse
y manejarse sin la necesidad de calificarlo como un «nuevo paradigma juridicon», que
en cierta manera, tenderia a calificar las normas constitucionales como reglas. Y por
ultimo, entender que nos enfrentamaos ante un cambio estructural en nuestro sistema
juridico que requiere una nueva teorizacion. Aqui, a la vez, podemos encontrar dos
posiciones: una que, reconociendo la importancia del constitucionalismo, considera
que el «paradigma del positivismo juridico» pueden adaptarse a esta nueva
realidad juridica, siendo Ferrajoli su méaximo exponente; y la otra que otorga carta
de defuncién al positivismo juridico, ya que este, en cualquiera de sus mdultiples
formas, no puede ofrecer una base tedrica para dar cuenta de este fenémeno,
donde el principal exponente lo encontramos en el denominado constitucionalismo

6 FerraJoLl, Luiel, “Democracia constitucional y derechos fundamentales. La rigidez de la constitucion y
sus garantias”, en Ferrajoli (et alii), Teoria del derecho en el paradigma constitucional, (2°ed.), Madrid:
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 82.
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principialista 0 argumentativo’. Para esta corriente, el Estado constitucional, como
fenémeno juridico, se encuentra innegablemente vinculado al desarrollo creciente de
la practica argumentativa en los ordenamientos juridicos contemporaneos. El Estado
constitucional conlleva a un incremento de la tarea justificativa de los drganos
publicos, y por tanto, de una mayor demanda de argumentacion®.

Siguiendo a Guastini, el neoconstitucionalismo o la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico, es una propiedad gradual que se manifestara, por tanto, con
una menor o mayor intensidad en la medida en que concurran un mayor nimero
de propiedades y condiciones atribuidas a este fendmeno juridico. El citado autor
destaca: la rigidez de la constitucion, su fuerza vinculante, la garantia jurisdiccional,
la aplicacién directa, la influencia de la constitucion sobre las relaciones politicas, la
interpretacion conforme a las leyes o la preferencia de la interpretacion de las leyes
conforme a la constitucion y la «sobreinterpretacién de la constitucion». Respecto
a esta Ultima, se hace referencia a la tendencia en la cultura juridica de extender la
constitucion mas alla de los limites de su texto escrito, por ejemplo, identificando
principios y valores no explicitos®.

Si bien, no debemos equiparar el nuevo paradigma constitucional como el
neoconstitucionalismo, en especial, respecto de algunas de sus acepciones y
caracteristicas anteriormente sefialadas, si podemos apreciar un cierto consenso
en aceptar su fuerza vinculante y sus garantias constitucionales. Por el contrario,
el desacuerdo se centra en su aplicacion directa y, en especial, sobre la tendencia
de expandir su fuerza normativa a través de la identificacién de principios, valores y
bienes no explicitos; y en la manera de resolver los conflictos que pueden producirse
entre estos. Un ejemplo de este disenso, lo encontramos en las concepciones
garantistas y principialistas sobre el nuevo paradigma constitucional.

3.1 El constitucionalismo garantista versus el constitucionalismo
principialista

El constitucionalismo puede ser concebido de dos maneras opuestas:
como una superacion del positivismo juridico, donde los valores ocupan un papel

7 Esta somera referencia a las diferentes corrientes doctrinales que se hacen cargo del
constitucionalismo ha tomado como referencia a: Atienza, ManueL, Constitucion y argumentacién, en
lus et veritas: Derecho Procesal Constitucional, Lima: Ediciones legales, 2011, p. 200.

8 ATienza, ManueL, Constitucion y argumentacion, cit., pp. 206 y ss.

9 GuasTini, Ricaroo, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Neoconstitucionalismo, Carbonell (ed.), Madrid: Trotta, 2003, pp. 49-77.
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relevante no solo en la politica legislativa, sino también en la manera de controlar
la constitucionalidad de las leyes; 0 como una superacion o perfeccionamiento de
este, donde el derecho continua forméandose por el conjunto de normas puestas o
producidas por quien esté autorizado para ello, con independencia de su justificacion
externa (su eventual injusticia)™.

Entre los primeros debemos destacar el denominado Constitucionalismo
garantista o normativo, propuesto y desarrollado Ferrajoli que, precisamente,
lo articul6é en el &mbito del derecho penal en su conocida obra Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal. Su propuesta coincide con el neoconstitucionalismo en
su aspecto deontico, es decir, en la existencia de una /ex superior a la legislacion
ordinaria. Se caracteriza por una normatividad fuerte, de tipo regulativo, donde
la mayor parte (si no todas) de las normas constitucionales, especialmente los
derechos fundamentales, se comportan como reglas, pues implican la existencia
de prohibiciones de lesion u obligaciones de prestacion, que forman, a la vez, sus
respectivas garantias'’. Asi, entiende que el nuevo paradigma constitucional no
supone una superacion del positivismo juridico, sino como un reforzamiento de este.
En otras palabras, el propio positivismo juridico alcanza su maxima expresion, ya
que, valga la redundancia, ha positivizado parte del «deber sem del derecho'.

Como modelo de control de constitucionalidad, entiende las normas
constitucionales y, en especial, los derechos fundamentales, como un sistema de
limites y vinculos articulado a través de la superacion de antinomias y lagunas, que
subyacen del orden juridico respecto de las normas constitucionales. Por tanto,
el constitucionalismo garantista se caracteriza por la distincidon entre vigencia
y validez (justificacion interna). Pero a la vez, la validez debe considerarse como
algo distinto a la justicia (justificacion externa), para asi cumplir con la separacion
entre moral y derecho, separacion que caracteriza al positivismo juridico. Aqui, la
separacion entre moral y Derecho no significa negar que las normas constitucionales
incorporen valores (molares), sino que la idea de que las constituciones comprenden
una pretension de correccion, en palabras de Alexy, supone, en (ltimo término,
una concepcion objetivista de la moral, es decir, un objetivismo minimo en materia

10 Ferradou, Luiel, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 34 (2011), pp. 16-17.

11 FerraJoul, Luigl, “Constitucionalismo principialista”, cit., p. 31.

12 Ferradoul, Luiel, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Neoconstitucionalismon, Trotta: Madrid,
p. 19.
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gtica’. Esto significa una transformacién del constitucionalismo en una ideologia
anti-liberal, cuyos valores pretenden imponerse a todos.

En cambio, el positivismo juridico propugna un punto de vista auténomo del
derecho (constitucional) respecto de la moral; los valores morales al positivizarse
en las constituciones adquirian una vida propia e independiente de la moral o la
gtica. Por ejemplo, entender que la constitucion protege de manera diferente al
nacido que al nasciturus, con independencia de los valores morales del intérprete,
constituye un ejemplo de justificacién interna, donde estos Gltimos cumplirian el
punto de vista critico o externo. Asf, Ferrajoli entiende la manera de salvaguardar el
constitucionalismo liberal y democratico, es decir, el pluralismo moral, ideoldgico vy
cultural™. Su concepcion del derecho constitucional, como un conjunto de normas
formado principalmente por reglas, supone que su aplicacion debe realizarse a través
del mecanismo de la subsuncion, pero eso si, con una mayor discrecion judicial®.

En cambio, el denominado constitucionalismo principialista o argumentativo,
comdnmente identificado con el neoconstitucionalismo’®, entiende que gran
parte de las normas contenidas en las actuales constituciones y, en especial, los
derechos fundamentales, poseen una estructura diferente a las reglas. Considera
que el positivismo juridico, entendido como el modelo paleo-positivista del
Estado legislativo de Derecho, no resulta idéneo para dar cuenta de las actuales
democracias constitucionales. Al introducirse en las constituciones principios ético-
politicos habria desaparecido el principal rasgo distintivo del positivismo juridico: la
separacion entre Derecho y moral. La introduccion de normas de contenido moral
ha supuesto inexorablemente que aparezcan conflictos entre ellas e, incluso, entre
reglas constitucionales. Asi, estas normas no son susceptibles de observancia o
inobservancia, sino que deben respetarse en la mayor medida posible y, por ello,
la Gnica manera de superar un conflicto entre ellas es a través de la ponderacién.
De esto se sigue el papel central que ocupa la argumentacion en la concepcion
principialista de la constitucion. Asi, el derecho o, al menos, el derecho constitucional,

13 Arienza, Manuet, £/ derecho como argumentacion, Barcelona: Ariel, 2008, p. 53.

14 FerraJoul, Luiel, “Constitucionalismo principialista”, cit., p. 32. Ahora bien, Ferrajoli en cuanto a
las denominadas obligaciones constitucionales de legislar que él denomina con lagunas solo
pueden ser colmadas a través del poder legislativo y, por tanto, los tribunales constitucionales
tendrian exclusivamente competencia en anular leyes invélidas (antinomias). FerraJoul, Luil,
“Constitucionalismo principialista”, cit., p. 34

15 Amienza, Manuet, “Constitucién y argumentacion”, cit., p. 205. Cursiva nuestra.

16 Aqui el término neoconstitucionalismo debe entenderse como superacion al positivismo juridico. En
cambio, como nuevo paradigmajuridico, Ferrajoli pueden considerarse como un neoconstitucionalista.
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no puede ser considerado exclusivamente como un sistema de normas, sino como
una practica social (interpretativa) confinada especialmente a los jueces”.

En conclusion, las principales divergencias del constitucionalismo principialista
respecto del garantista podemos resumirlas en las siguientes: la conexion entre
derecho y moral en la justificacion de las decisiones juridicas; la afirmacion de
que las normas constitucionales estan estructuradas no solo como reglas, sino
también y, principalmente, como principios; y el rol de la ponderacién, en oposicion
a la subsuncién, en la practica jurisdiccional constitucional. Pero, ambas posiciones
coinciden en la bdsqueda de una suerte de idealismo juridico constitucionalizado.
Ferrajoli comparte el propésito dworkiniano de contribuir a la méaxima expresion de
los fines y valores del Estado constitucional™.

Ademas, el constitucionalismo principialista no reniega de una constitucion
articulada en reglas. Asi, el presupuesto previo del juicio de proporcionalidad
que prohibe las finalidades constitucionalmente ilegitimas, supone que, antes de
entrar a ponderar un conflicto entre principios, la norma sometida al control de
constitucionalidad no debe vulnerar una prohibicién constitucional, es decir, una
regla, como es, por ejemplo, la prohibicion de torturas o trato inhumanos. Ademas, y
esto es lo mas importante, un adecuado desarrollo de una constitucién principialista
a través del juicio de proporcionalidad deberia derivar en una constitucién garantista
0 normativa articulada en reglas, donde estas estarian conformadas en su mayoria
por normas adscritas a principios.

4. Reglas y principios: reglas derrotables y principios
especialmente protegidos

Como hemos visto con anterioridad, la concepcién principialista entiende la
constituciones como un conjunto de normas en la mayoria estructuradas como
principios, diferenciacién que ha incidido directamente en uno los temas centrales
mas profusamente discutidos en la teoria del Derecho vy, en especial, en la dogmatica
de los derechos fundamentales: la distincién entre reglas y principios. Ahora
bien, Guastini pone de manifiesto, en este sentido, que no sélo existe una gran
heterogeneidad en las expresiones utilizadas y (significados posibles), sino también
respecto de los criterios de distincion™.

17 Amienza, Manuet, “Tesis sobre Ferrajoli”, en Doxa, nim. 31, 2008, p. 215. Ferrajoli critica esta afirmacion
ya que, al igual que el realismo juridico, confunde la efectividad (fenomenologia del derecho) con
su validez («como el derecho que no puede dejar de ser»). FerraJoul, Luial, «Constitucionalismo
principialistan, cit., p. 23

18 Amienza, Manuet, “Constitucion y argumentacion”, cit., pp. 203-204.

19 GuasTin, Ricaroo, Distinguiendo, Madrid: Gedisa, 1999, p.143.
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En todo caso, esta diferenciacion entre principios y reglas cobra sentido en la
medida que poseen unas distintas consecuencias o0 alcances a la hora de aplicar el
derecho, en especial, en cuanto al método de resolucion de conflictos o de aplicacion.
Es habitual sostener que ante un conflicto entre reglas, solo hay dos alternativas
posibles para su solucién: o una de ellas se declara invélida, o se introduce una
excepcion para que la colusion no se produzca. Usualmente el conflicto entre reglas
se realiza con los conocidos criterios de lex superior, lex posterior y lex especial, entre
otros. Ademas esta solucion de invalidez o excepcion es definitiva, en el sentido de
que todos los posibles conflictos son o deben ser resueltos de la misma manera. En
cambio, en los casos de conflictos entre principios, estos son validos y no resulta
posible establecer una cldusula (general) de excepcion, como por ejemplo: se
permite la libertad de expresion salvo que se vulnere el derecho al honor. En otras
palabras, carecen de supuestos de hecho.

La distincién entre reglas y principios ha cobrado una especial relevancia en
los denominado conflictos constitucionales. Un grupo importante y relevante de
autores niegan el conflicto (normativo) que se produce entre principios 0 entre
principios y reglas. Su rechazo, obviamente, no se refiere al hecho de que no se
planteen controversias en las que supuestamente no se vean involucrados derechos
fundamentales o bienes constitucionales, sino en el sentido de que no existen
verdaderas colisiones normativas. Por el contrario, otra parte de la doctrina asume
o justifica la existencia de conflictos constitucionales y centran su atencion en
como tratarlas adecuadamente. En el primer grupo, podemos situar a autores como
Harbemas o Ferrajoli, mientras que en el segundo encontrariamos a autores como
Alexy o Guastini. Y, dentro de este Gltimo, como veremos a continuacidn, otro grupo
de autores entiende que el constitucionalismo principialista permite la derrotabilidad,
no solo de los principios, sino también de las reglas.

Tras més de treinta afios de discusion, las opiniones sobre la distincién entre
reglas y principios pueden ser divididas, a grandes rasgos, en dos tesis: una fuerte
y otra débil. La demarcacién fuerte entiende que la distinciéon no se refiere al
grado de generalidad, sino que mas bien es cualitativa o estructural, sin perjuicio
de que el mayor grado de generalidad constituya una caracteristica de la mayoria
de los principios. Las tesis de demarcacion fuerte, segtn Aarnio, se fundamenta
parcialmente en la G(ltima nocién wittgensteniana de reglas: las reglas son seguidas
o no lo son, pero siempre pueden ser objeto de todo tipo de excepciones?. En el

20 Aarnio, Auus, “Reglas y principios en el razonamiento juridico”, conferencia pronunciada en el Il
Seminario Internacional de Filosofia del Derecho ¢Decision judicial o determinacién del Derecho?
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caso de dos reglas entren el conflicto una de ellas necesariamente no formaréa parte
del ordenamiento juridico.

La naturaleza vinculante de los principios resulta cualitativamente distinta al
de las reglas. Con caracter general, los principios son considerados, de acuerdo
con esta posicion fuerte, como normas que no proporcionan razones concluyentes
o definitivas para una solucion, sino solo razones prima facie, es decir, tienen una
dimensidn de peso. Esto supone que, desde un punto de vista dedntico, los principios
constituyen mandatos de optimizacion, es decir, la obligacién de que estos sean
realizados en la mayor medida posible dentro de las posibilidades reales vy juridicas
existentes?'. La dimensién de peso significa que el principio de mayor peso desplaza
al de menor en un caso concreto.

Otra caracteristica estructural radica en el caracter abierto o cerrado de las
condiciones de aplicacién. Se afirma que los principios, al contrario de las reglas,
no cuentan con un supuesto de hecho definido con una serie de propiedades.
Asi, el mandato de reserva legal posee unas condiciones claras de aplicacién, en
cambio, el derecho al honor, no cuenta con un hecho condicionante que dé lugar a su
consecuencia juridica: su proteccion. En las reglas, por el contrario, las condiciones
de aplicacion y sus excepciones se encuentran cerradas??, mientras que, en el caso
de los principios, sus condiciones de aplicacion estan indeterminadas o abiertas, al
menos, parcialmente. Por tanto, la dimension de peso y el caracter abierto de los
principios hacen que estos se encuentren siempre en una situacion de derrotabilidad.

En cuanto a la formulacién de Alexy de los principios como mandatos de
optimizacion, Atienza y Ruiz Manero entienden que esta compresion sobre su
cumplimiento gradual resulta verdadera respecto de las directrices 0 nomas
programaticas, pero no en el caso de los principios en sentido estricto. Opinan que
los principios en sentido estricto pueden formularse también con enunciados que
correlacionan, al igual que las reglas, casos con soluciones, pero las diferencias con
las reglas estriba en que estas configuran el caso de forma cerrado, mientras que
los principios lo hacen de forma abierta?:.

Perspectivas contemporaneas, organizada por la Faculta de Derecho de la Universidad de A Corufia,
Trad. Pedro Serna, p.2, en http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2070/1/AD-4-35.pdf [visitado,
10-2-2014].

21 Amenza, ManueL y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, (2° ed.), Barcelona: Ariel, p. 32.

22 Diferencia que Atienza y Ruiz Manero caracterizan con las «normas de accion» y las «normas fin».
ATienza, ManueL y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, cit., p. 23.

23 Arienza, Manuer y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y Reglas”, en Doxa, nim. 10, 1991, p. 108.
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Los autores acuden a los art. 14 Constitucion Espafola y 28 del Estatuto de
Trabajadores que, podemos extrapolar al Art. 19. 3° Constitucién chilena el Art. 62
bis del Cédigo del Trabajo chileno. El primero, la igualdad, esta estructurado como
un principio en sentido estricto, donde la condicion es el siguiente: «si un érgano
juridico ha de dictar una norma, aplicarla, etc., y no se dan circunstancias normativas
o facticas que exijan otra cosa (esto es, que desplacen el principio), a dicho érgano
le esta prohibido establecer o hacer que prevalezca discriminacién alguna por razén
de raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal
0 social». La indeterminacion caracteristica de los principios la encontramos
nicamente en la configuracion abierta de las condiciones de aplicacién, pero no en
la descripcion de la conducta prohibida: discriminar. En cambio el art. 28 del Estatuto
de los Trabajadores esta estructurado como una regla. Las condiciones de aplicacion
que establecen la prohibicion de discriminar salarial entre hombres y mujeres se
encuentra cerrada: «el empresario esta obligado a pagar por la prestacion de un
trabajo igual el mismo salario, tanto por el salario base como por los complementos
salariales, sin discriminacion alguna por razén de sexo». En conclusion, el principio de
igualdad esta estructurado respecto a la aplicacién del modelo de conducta prescrito
como una regla y no como un mandato de optimizacién. Si después de combinar
los factores relevantes que presenta el caso concreto se llega a la conclusion
de que prevalece el art. 14 Constitucion espafola, entonces este principio exige
su cumplimiento pleno: se cumple o no se cumple, pero no caben modalidades
graduales de cumplimiento?.

En cambio, respecto a las directrices configuran de forma abierta, tanto sus
condiciones de aplicacion, como el modelo de conducta prescrito. En el principio
en sentido estricto el mandato de optimizacion se presenta solamente en la
condiciones de aplicacion (exige una ponderacion) y no en el modelo de conducta
prescrito. Las directrices, por el contrario, al estipular la obligatoriedad de utilizar
medio idoneos para perseguir un determinado fin, deja abierto también el modelo
de conducta prescrito, es decir, pueden ser cumplidas en diversos grados. Asi,
los autores entienden que si el art. 14 Constitucion espanola estableciera que los
«poderes publicos promoveran la igualdad de los espafioles ante la ley, para que no
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de sexo, raza (...)», entonces su
estructura se articularia como una directriz?.

24 Atienza, ManueL y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y Reglas”, pp. 108-109
25 Arienza, ManueL y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y Reglas”, p. 110.
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Ferrajoli, en sus Ultimos trabajos, distingue también entre principios directivos
o directivas y principios regulativos o imperativos. Ambos enuncian valores, pero
los primeros enuncian expectativas genéricas e indeterminadas, mientras que
los segundos expresan expectativas inderogables especificas y determinadas
y que corresponden a limites o garantias, consistentes en las correspondientes
prohibiciones de lesién y obligaciones de prestacion. De esta concepcién, Ferrajoli
entiende que no existe una demarcacion fuerte entre reglas y principios regulativos,
pero si entre estos Ultimos y las directivas?. Respecto de las normas constitucionales
directamente relacionadas con los principios y limites al ius puniendi, como son
las referidas a la igualdad y a los derechos de libertad, Ferrajoli las cataloga como
principios regulativos. Estamos ante normas formuladas de manera diversa a las
reglas en referencia a la manera que son respetadas. Asi, tomando como ejemplo,
el delito de homicidio cuando se respeta su mandato (no matar) se esta respetando
un principio (el derecho a la vida), pero cuando se incumple se esta vulnerando
una regla (la prohibicién de matar). Por tanto, los principios regulativos cuando no
son respetados funcionan como reglas. Asi, el autor pone como ejemplo el autor
el principio de igualdad que, cuando es violado, funciona como regla, como es el
caso de la prohibicién de discriminacién. Por tanto, la manera de determinar estos
principios regulativos no es a través de la ponderacidn, sino, precisamente, de la
subsuncién?. La diferencia entre principios regulativos y reglas es mas bien de
estilo, pero relevante desde el punto de vista politico, porque expresan valores ético-
politicos y porque cuando enuncias derechos sirven para explicitar la titularidad de
las normas constitucionales que confieren derechos fundamentales. En conclusién,
cualquier principio que enuncia un derecho fundamental equivale una regla
consistente en la correlativa obligacion o prohibicion. Silos derechos fundamentales
son universales, a estos les corresponden deberes o prohibiciones (erga omnes).
Asi, las constituciones modernas deben definirse en su parte sustancial como un

26 FerraJou, Luial, “Constitucionalismo principialista”, cit. p. 38 y n. 54. Un problema, en principio ajeno
a este estudio, es el lugar que ocupan los derechos sociales en esta propuesta del autor italiano,
entendidos estos como aquéllos que imponen al legislador la produccion de leyes de actuacion que
introduzcan sus garantias primarias, sin que se precise sus formas, calidad y grado de proteccion-.
Entiende que estos contienen un parte de su estructura que corresponde a un principio regulativo
y otra a una directriz: en cuanto a la obligacion de legislar estariamos ante un principio regulativo
y ante una directriz respecto al modo y grado de cumplimiento. FerraJdoul, Luial, “Constitucionalismo
principialista”, cit. p. 38.

27  FerraJoul, Luiel, “Constitucionalismo principialista”, cit. p .39.
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conjunto de derechos fundamentales (principios) unidos a un sistema de limites y
vinculos (reglas)?.

Como podemos apreciar, esta Ultima afirmacion concuerda con la concepcién
principialista, si no atenemos al mecanismo de concrecién de las normas implicitas
establecido por el principio de proporcionalidad: las normas adscritas a las
disposiciones de derecho fundamental. Y, parece, por tanto, que la discusion se
centra en la manera de vincular estos principios (regulativos) con las reglas. La
diferencia, para Ferrajoli, estriba en la radical reduccion por parte de los principialistas
del valor vinculante de todos los principios, tanto méas si son de rango constitucional,
que conlleva, en dltimo término, a la discrecionalidad argumentativa del intérprete.
Asi, pone como ejemplo, la prohibicién de torturas que, de acuerdo con algunas
posiciones principialistas, puede entrar en conflicto con la seguridad nacional. Pues
bien, en el modelo garantistas y normativo de las constituciones, esta prohibicién
no admite excepciones (regla). El principio moral de la seguridad puede operar solo,
valga la redundancia, en el plano moral, es decir, quién se encuentre en esa situacion
excepcional deberd asumir la responsabilidad penal y sufrir las sanciones respectivas,
sin pretender la cobertura del derecho: «este es el costo minimo que debamos
pagar a las garantias de los derechos fundamentales contra el arbitrion?®. Ademas,
desde una perspectiva empirica, las posiciones principialistas, cuando han salido del
ambito académico, han desarrollado una «inventiva jurisprudencial», una suerte de
principios sin ninguna base constitucional, poniendo como ejemplo «el principio de
absoluta prioridad de los derechos de los nifios» en el Derecho brasilefio®.

Ferrajoli también critica que la ponderacion sea el (nico tipo de razonamiento
pertinente para los principios, en oposicion al subsuncién que, en cambio, se
aplicaria tUnicamente a las reglas. La critica de Ferrajoli no reside en negar este
tipo de razonamiento vy, en especial cuando esta dirigido a fundar la racionalidad
del ejercicio del poder judicial, sino como suele suceder con las teorias de nuevo
cufio, en la excesiva ampliacién del mismo, no solo en la interpretacién jurisdiccional,
sino también en la actuacion legislativa. Los derechos de libertad generalmente no
admiten ponderacién alguna: su violacién genera antinomias, a menos que existan
limites expresados por reglas, como por ejemplo, la prohibicién de asociaciones

28  FerraJoul, Luial, “Constitucionalismo principialista”, cit. pp. 39-40.

29  Véase la doctrina y jurisprudencia citada por FerraJoul, Luici, “Constitucionalismo principialista”, cit.
p.42yn.72.

30  FerraJou, Luiel, “Constitucionalismo principialista”, cit. p. 43, n.73.
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secretas contemplada en el art. 18 de la Constitucién italiana®'. En cambio, Ferrajoli
entiende que la ponderacion resulta necesaria cuando el limite esta expresado
por principios directivos, como por ejemplo, el principio de seguridad. En dltimo
término, Ferrajoli finaliza su comprensién de la ponderacién como una nueva
expresion de la «vieja interpretacion sistematica», consistente en la interpretacion
del sentido de una norma a la luz de los todas las demas del sistema?2. Ademas,
debemos recordar que reconoce la ponderacion en la aplicacion del principio de
proporcionalidad de las penas, ya sea en abstracto o en concreto, en funcion de la
gravedad del hecho cometido®:.

Por otra parte, Atienza mantiene que los principios en sentido estricto, al
suministrar razones para la correccion poseen algln tipo de prioridad sobre las
razones autoritativas como las que apelan a la deferencia hacia el legislador o
acuden al precedente. A la vez, los principios en sentido estricto también tienen un
mayor peso sobre las directrices, es decir, aquellas que apelan a razones finalistas.

La tesis o demarcacién débil significa que reglas y principios guardan entre si
una relacion de grado y no una estructural o cualitativa. La diferencia gradual se
suele manifestar en el mayor nivel de abstraccién o vaguedad de la norma y en el
mayor contenido axioldgico de las mayoria de los principios respecto de la reglas.
También se ha aducido la mayor importancia de los principios, pero esta importancia
no depende de su estructura como regla o como principio, sino del concreto sistema
de fuentes. Asi, como las normas constituciones contienen un ndmero importante
de principios, estos ostentarian un jerarquia superior, pero no por su estructura como
principios, sino, precisamente, por su caracter de normas constitucionales. Ahora
bien, esta concepcion se plantea un problema crucial para esta investigacion: la
posibilidad de que un principio excepcione una regla, que Baydn lo denomina como

31 FerraJou, Luial, “Constitucionalismo principialista”, cit. p. 45.
32 FerraJoul, Luiel, “Constitucionalismo principialista”, cit. p. 47.

33 FerraJoul, Luiel, “Constitucionalismo principialista”, cit. p. 48. Véase en este sentido el juicio de
constitucionalidad denominado como el test Helm, desarrollado por la jurisprudencia estadounidense.
El test Helm establece, bajo la Octava Enmienda, que el juicio de constitucionalidad sobre la
proporcionalidad de las penas debe guiarse por tres pardmetros: una comparacion de la gravedad
del delito y la severidad de la pena; una comparacion de las penas impuestas en la misma jurisdiccion
por otros crimenes; y una comparacion de sentencias impuestas en otras jurisdicciones. Solem v.
Helm (463 U.S. 277 (1983). Véase, una propuesta en el mismo sentido, FernANDEz CRuz, JosE Ancel,
“El'juicio constitucional de proporcionalidad”, cit., pp. 93-96.

34 Amienza, Manuet, “Constitucion y argumentacion”, cit., p. 218.
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el «caballo de Troya» en las teorfas principialistas®. En otras palabras, la posibilidad
de que una regla, en nuestro caso, constitucional no tenga cerradas sus condiciones
de aplicacion.

Aarnio, si bien en sus inicios adoptd una posicion fuerte, en sus Gltimos trabajos
se adhiere una demarcacion débil entre reglas y principios. En primer lugar, manifiesta
que, tanto las reglas, como los principios pueden resultar inaplicables o derrotables:
«toda norma posee las caracteristicas que Dworkin atribuye a los principios: es
inaplicable es una serie de circunstancias no predeterminadas en abstracto, y
permanece siendo valida, aunque resulte contradicha por normas prevalentes en
casos particulares. A lo sumo, continla el autor citado, una norma es unaregla en la
medida que su antecedente contiene términos descriptivos precisos 0 mas precisos
y, por el contrario, estaremos ante un principio cuanto a su antecedente contiene
términos imprecisos o valorativos y su prioridad es indeterminada»®®. Aarnio, incluso,
manifiesta que en los casos en que las reglas sean imprecisas estas pueden requerir
un juicio de ponderacion?’. Este puede ser el caso, propuesto por parte de la doctrina,
respecto al mandato de /ex certa, donde debe realizarse una suerte de ponderacién
entre la seguridad juridica y las necesidades preventivas de la pena como medio de
control social. Si bien, continua el autor citado, es cierto, como dice Dworkin, que
los principios solo son validos en virtud de consideraciones morales y no en virtud de
un acto de poder, algunas reglas (vagas o abiertas) son también reformulaciones de
valores, al menos, en parte®. Asi, tendrfamos en una parte de la escala normativa
las reglas tipicas, como por ejemplo, el mandato de irretroactividad de las leyes
penales; y, en la otra, los principios tipicos, como en nuestro caso, podria ser el fin de
resocializacion de las normas penales, quedando en medio algunas formas mixtas®.
En conclusion, tanto los principios como las reglas pueden tener el mismo grado de
inexactitud y, por lo tanto, resulta imposible separarse en categorfas lingiisticas
distintas Su distincion es solo una cuestion de generalidad y, por tanto, no hay
fronteras sencillas y claras entre ellas.

Aarnio diferencia entre dos clases de principios:

35  Bavon, Juan Carios, La normatividad del derecho: deber juridico y razén para la accion, Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 362.

36 Aarnio, Auus, «Reglas y principios, cit., p. 594.
37 Aarnio, Auuis, «Reglas y principios», cit., p. 595.
38  Aarnio, Auus, «Reglas y principios», cit., p. 595.
39 Aarnio, Auus, «Reglas y principios», cit., p. 595.
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Los principios que forman parte de la base ideol6gico-valorativa del orden
juridico, por ejemplo, el principio de deferencia hacia el legislador racional o,
aquellos que hacen referencia a la familia, las relaciones sexuales y cuidado de
los nifos.

Los principios juridicos positivos se encuentran, o bien expresamente recogidos
en las normas legales o constitucionales, o bien presuntamente en ellas. A
menudo son valores o principios-objetivo. Sin embargo, estos Ultimos no agotan
la categoria de principios juridicos positivos, como los demuestran algunos
principios como el de igualdad o libertad de expresion que se aproximan a los
principios ideoldgicos o valores. También, podemos incluir los principios relativos
a la toma de decisiones, como el principio de legalidad penal que incluye, entre
otras, la prohibicién de analogia en contra del reo®.

Aarnio entiende que, desde un punto de vista lingiistico, se pueden establecer

cuatro tipos de normas juridicas.

1.
2.

Reglas (R), por ejemplo, la prohibicién del robo en el derecho penal.

Principios que parecen reglas (RP), por ejemplo, el principio de /ibertad de
expresion o el conocido principio, establecido por la Corte Suprema estado-
unidense y propuesto por Dworkin, que prohibe que nadie puede beneficiarse
de un acto ilicito, se asemejan mas a una regla (Dworkin, 1978, 2 y ss.). Estas
normas se asemejan a principios, aunque en realidad parecen pertenecer a la
categoria de las reglas: o se cumplen o no.

Reglas que parecen principios (PR): su ambito de aplicacion es cognitivo o
evaluativamente abierto, como sucede con el &mbito de los principios-valor. Un
ejemplo lo tendriamos en el mencionado mandato de lex certa donde entran en
conflicto dos principios: el de seguridad juridica y el de prevencion.

Principios (P) como los principios de igualdad y libertad u otros principios-valor
y principio-objetivos, ademas del principio de buena fe*'.

Ahora bien, Aarnio manifiesta que desde un punto de vista funcional las reglas

y principios son diferentes: las reglas pertenecen al &rea de la logica deontica,
mientras que los principios se emplean de acuerdo con la |8gica de la preferencia.
Siguiendo a Francisco Laporta, los principios corresponden a la I6gica del deber ser,
del estado de cosas ideales y, por tanto, en caso de conflicto puede usarse la l6gica
de preferencia (la ponderacion). Las reglas obedecen al deber hacer, estamos ante

40
41

Aarnio, Auuss, «Reglas y principios», cit., pp. 595-596.

Aarnio, Auuss, «Reglas y principios», cit., p. 596.
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acciones y no estado de cosas. No obstante, el entendimiento de los principios
como mandatos de optimizacion requieren de una precision conceptual: el principio,
por ejemplo, de libertad de expresion no puede ser conceptualmente un mandato
de optimizacion, ya que este estd articulado como una regla: se sigue 0 no se sigue,
0 se optimiza o0 no se optimiza. Es de decir nos obliga a optimizar. Entonces los
principios constituyen estados de cosas ideales a los que se les adscribe una regla:
su optimizacion. Ademas, puede suceder que el caso concreto solo sea aplicable un
solo principio 0, quiza de manera mas frecuente, que los tribunales constitucionales
acudan solo a un principio para resolver el caso concreto. Aqui, la dimension de peso
no se manifiesta y el principio operaria, por tanto, como una regla®.

4.1 La derrotabilidad de las reglas en el derecho constitucional

La asuncion de una demarcacion débil entre reglas y principios plantea un
problema afadido: la denominada derrotabilidad de las reglas. Efectivamente, si
la diferencia entre ambas es solo es solo una cuestion de gradualidad, entonces
las reglas pueden entrar en conflicto con otros principios y prevalecer estos sobre
aquéllas. Normalmente, la atencion de la doctrina 'y, porque no decirlo, de los medios
de comunicacion, se ha centrado en el conflicto entre una norma infraconstitucional
estructurada como una regla y un principio o interés constitucional*. Pero también
puede ocurrir entre una regla o un principio, ambos reconocidos por la constitucion.

La derrotabilidad de una regla tendrian su justificacion en el hecho de que estas
presentarian excepciones no previsibles ex ante y que tendrian su origen en una
argumentacion basada en criterios de justicia, es decir, fundamentado en principios.
Asi, los casos del hurto de fluido eléctrico y del delito de sodomia, siempre que
entendamos que la prohibicién de discriminacidn por razones personales se encuentre
estructurada como una regla, podriamos encuadrarlos dentro de la problematica del
denominado «argumento de derrotabilidad»**,

42 Prieto SancHis, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, México: Fontamara, 71997, p. 348.

43 El caso paradigmatico es el célebre caso Elmer (Riggs contra Palmer), donde la Corte Suprema
estadounidense derrotd una norma de derecho sucesorio estructurada en una regla que no impedia
recibir la herencia de su propia victima a través de un principio (moral), consistente en que «nadie
puede beneficiarse de su propio crimen». Otro caso, es el conocido en el derecho espafol, donde
una madre menor de edad era la persona idonea para donar parte de su higado a su hija, pero la Ley
30/1979 de 27 de octubre sobre extraccion de drganos establece el requisito de la mayoria de edad
para ser donante. Véase, GArcia Ficueroa, Atronso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad”, en Curso
de Verano Derecho y Conciencia, Universidad Rey Juan Carlos, Aranjuez, julio de 2009.

44 Garcia Ficueroa, ALFonso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad”, cit., p. 2.
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Garcia Figueroa sefala que la distincidn estructural entre principios y reglas
puede ponerse en duda por dos razones: a) las reglas pueden incluir elementos que
hagan que las condiciones de aplicacién no puedan cerrarse, como ocurre con la
atenuante analdgica del derecho penal espafol, donde se contempla la aplicacion
de supuestos de hecho andlogos a los expresamente catalogados como atenuantes;
b) las reglas y principios pueden interactuar entre si, como ocurre precisamente
con el famoso caso Riggs v. Palmer usado por Dworkin*. De esta manera, concluye
que, en el moderno Estado constitucional, la concepcidn tradicional de la reglas ha
quedado obsoleta y, por tanto, al igual que los principios, estas son susceptibles de
ponderacion?t.

La derrotabilidad de las normas estructuradas en reglas refleja dos de las
criticas, ambas fundamentadas en criterios morales, que la teorfa del Derecho
formul6 al positivismo juridico del mediados del siglo XX: el argumento de la injusticia
manifiesta o intolerable (los juicios de Nuremberg) y el argumento de los principios.
La primera presenta una eficacia reductora del ordenamiento juridico: nos dice qué
normas no son juridicas, a pesar de ser positivas. En cambio, la segunda presenta una
eficacia expansiva sobre el ordenamiento juridico: nos dice que normas (principios)
son juridicas ademas de las reglas positivas. El argumento de la injusticia suele se
invocado en casos de extrema gravedad, como guerras y regimenes autoritarios,
es decir, se orienta en garantizar un umbral minimo de correccién. En cambio, los
principios muestran todo su vigor en sociedades democréaticas y se orientan hacia un
horizonte de ideales*. Aqui, nos centraremos en estas (ltimas.

Asi, el argumento de derrotabilidad supone que una norma estructurada como
una regla puede contener excepciones, no solo respecto de las establecidas por los
criterios clasicos de solucion de conflicto entre reglas (especialidad, jerarquia, etc.),
sino también por principios de caracter moral, cuya concrecion solo puede llevarse
a cabo a través del recuso de la razon practica. Como manifiesta Garcia Figueroa, el
concepto de principio ha cedido protagonismo al argumento de la derrotabilidad en
la critica al positivismo®® .

45  Garcia Ficueroa, ALFonso, “La incidencia de la derrotabilidad de los principios iusfundamentales
sobre el concepto de Derecho”, en diritto & cuestione publiche, p. 198 en: http://www.
dirittoequestionipubbliche.org/D _ Q-3/studi/D _ Q-3 _studi _ Figueroa.pdf [visitado 1-01-2014].

46  Garcia Ficueroa, ALronso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al
Derecho a través de los derechos, Madrid: Trotta, 2010, pp. 142 -145.

47 Garcia Figueroa, Atronso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad”, cit., p. 3.

48  Garcia Ficueroa, ALFonso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad”, p. 4.
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La derrotabilidad fundamentada en principios morales parte de la premisa de
la imprevisién de un conjunto de excepciones que no pueden determinarse ex ante,
como consecuencia de la intrinseca imprevisibilidad de las cada vez mas complejas
relaciones sociales. El problema que plantea este razonamiento es que afecta a
la propia esencia de las normas: la capacidad de guiar nuestras conductas. Ante
este problema la respuesta que ha tenido mas repercusion es, precisamente, el
denominado constructivismo discursivo desarrollado por Habermas, es decir, la
gtica es algo que construimos a través de unos presupuestos comunicativos que
sirven para garantizar la racionalidad del resultado fruto de las deliberaciones en un
Estado democratico. Esto significa que el resultado del procedimiento es justo en
la medida en que se sigan fielmente las reglas de procedimiento.

Por tanto, pareciese ser que las Unicas reglas no derrotables serian aquellas que
garantizaran una deliberacion democratica, como es el caso, del mandato de reserva
legal. Y por el contrario, el resto de las reglas (constitucionales) serian susceptibles
de ser derrotadas por principios. Dentro de estas dltimas, podemos incluir las
denominadas categorias sospechosas desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte
Suprema estadounidense a través del denominado test de escrutinio estricto.

Este test de constitucionalidad se ha centrado, principalmente, en los casos
de discriminacion racial que la propia Corte Suprema ha venido conociendo desde
la independencia de los Estados Unidos*®. Para que la prohibicion de discrimi-
nacion pueda ser derrotada, debe demostrarse la extrema importancia o necesidad
de la norma o medida y la ausencia de una forma menos discriminatoria para
conseguir esta finalidad imperiosa. Como podemos apreciar, estamos ante el test

49 Aunque la CS no ha establecido con claridad los criterios para determinar el tipo de escrutinio, la
doctrina ha establecido los siguientes:

1. LaCS ha enfatizado las inmutables caracteristicas de las personas o grupos sobre el que recae la norma,
como la raza, el género, el estado de los padres a la hora de establecer un escrutinio mas severo. Esta
es una de las cuestiones claves en el caso de la discriminacién por orientacion sexual, si la caracteristica
sobre la que recae la diferenciacion no depende de la persona o no la puede cambiar.

2. la posibilidad del grupos diferenciado se protegerse asimismo a través de los diferentes mecanismos
legales, como sucede con los extranjeros que no suelen tener derechos de sufragio.

3. Lahistoria de discriminacion sobre un grupo determinado resulta también relevante a la hora de establecer
nivel de escrutinio.

4. Laprobabilidad de que la distincion refleje un prejuicio en lugar de una finalidad legitima. Asf, en los casos
de raza o etnia los tribunales al aplicar el escrutinio estricto reflejan que en estos casos virtualmente
resulta imposible aceptar una justificacion de la medida. En cambio, los tribunales aplican el escrutinio
intermedio en los casos de diferenciaciones biolégicas, por ejemplo, entre hombres y mujeres, v, por tanto,
entienden que existen mas posibilidades de una justificacion legitima de la medida.

CHemerinsky, Erwin, Constitutional Law: Principles and Policies, (4° ed.), Aspen Publishers, 2011 pp. 688-699.
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de constitucionalidad menos deferente hacia el legislador, que supone, ademas, que
la carga de la prueba de esta finalidad imperiosa corresponde al propio legislador®?.
juicio de escrutinio estricto ha sido visto por parte de la doctrina estadounidense como
una especie de compromiso entre los dos grandes test de constitucionalidad de las
leyes: como una categoria de prohibiciones (reglas) o como un balance de intereses®.

Conclusiones

Primera. Un desarrollo adecuado de la problematica del control de consti-
tucionalidad de las leyes penales debe integrar la dogmatica de los limites al ius
puniendi y la dogmatica general del derecho constitucional y, en especial, de los
derechos fundamentales.

Segunda. Entendemos que una concepcion principialista de las constituciones
se adecua mejor a la problematica de los limites al ius puniendi. Una de las razones
fundamentales, radica, precisamente en la mayor integracion de los limites al ius
puniendi a través del principio o juicio constitucional de proporcionalidad. Ahora bien,
si tenemos presente, en primer lugar, que parte de los limites al ius puniendi puede
calificarse como «fines constitucionalmente ilegitimos», es decir, prohibiciones abso-
lutas articuladas como reglas; y, en segundo lugar, las normas adscritas o implicitas
de disposiciones o proposiciones de derecho fundamental establecidas a través del
juicio constitucional de proporcionalidad, deberan aplicarse, al menos gran parte de
ellas, mediante la subsuncion, podemos concluir que una comprension principialista
de las constituciones en el ambito del derecho penal poseen o deberia poseer un
alto contenido garantista.

50  Amodo de ejemplo, en Palmore v. Sidoti, la Corte Suprema anuld una decision de una Corte Federal que
deneg¢ la tutela de un menor a su madre, justificando su decision en la celebracién de un matrimonio
y convivencia con una persona de diferente raza. La Corte Estatal, que acudié al principio del interés
del menor para establecer la custodia a favor del padre, adujo que el nifio podria ser estigmatizado
por vivir en un matrimonio biracial. La Corte Suprema de forma unanime declard inconstitucional esta
sentencia, y declaré que no puede controlar esta clase de prejuicios, ni tampoco tolerarlos. El caso
emblematico y Unico donde la Corte Suprema validd una medida gubernamental fundamentada en
una categoria sospechosa fue la evacuacion de la poblacién de descendencia japonesa a campos de
concentracion durante la Segunda Guerra Mundial. Véase la jurisprudencia citada en: CHEMERINSKY,
Erwin, Constitutional Law, cit. pp. 714 y ss.

51 Enlajurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense, esta disputa entre estas dos formas de
control de constitucionalidad han sido representada por los Jueces Hugo Black y Félix Frankfurter.
Véase en extenso en: WinkLer, Apam, “Fatal in Theory and Strict in Fact: an Empirical Analysis of
Strict Scrutiny in the Federal Courts”, en Public Law & Legal Theory Research Paper Series (Ucla
School of Law), nim. 06-14, p.804.
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Tercera. Una de las principales tareas de una dogmatica integrada en el control
de constitucionalidad de las leyes penales reside en identificar o concretar qué
limites y principios penales forman parte del acervo constitucional (chileno).

Cuarta. Relacionado con la anterior conclusion, debe sefalarse las reglas
y prohibiciones absolutas en materia penal. A mayor abundamiento, abogamos
por un primer escalén o elemento esencial en la dogmatica sobre el control de
constitucionalidad de las leyes penales, que comprenderia las reglas constitucionales
o prohibiciones absolutas, y, de esta manera, evitar la tentacion de acudir a los
principios constitucionales como fundamento para validar vulneraciones a las propias
normas constitucionales y, en especial, a los derecho fundamentales.

Quinta. Si aceptamos la tesis débil entre reglas y principios, entonces debemos
establecer un segundo escalon o elemento esencial en una dogmatica de control
de constitucionalidad de las leyes penales, que identifique principios especialmente
protegidos o reglas susceptibles de ser derrotadas. Para estos efectos, resulta
especialmente provechosa la jurisprudencia y doctrina comparada relativa a las
denominadas categorias sospechosas.

Sexta. En la sistematizacion de los limites al ius puniendi, junto a la distincién
entre regla y principios, debe realizarse una ulterior distincion respecto de estos
Gltimos entre principios en sentido estricto y directrices. Tanto la concepcién
garantista, como principialista de la constitucién otorgan a los principios en sentido
estricto, al suministrar razones para la correccion, algin tipo de prioridad sobre
las razones autoritativas, como las que apelan a la deferencia hacia el legislador o
acuden al precedente. A la vez, los principios en sentido estricto también tienen un
mayor peso sobre las directrices, es decir, aquellas que apelan a razones finalistas.
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