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			Prólogo


			1. Me formé como penalista en los años 80. En aquellos tiempos no tan lejanos preocupaba sobre todo afinar y hacer consistente la teoría jurídica del delito y por ello los jóvenes investigadores acudíamos cuasirreligiosamente a beber de las fuentes de la sofisticada doctrina alemana. Aprendimos mucho e hicimos mucha gimnasia mental, aunque no siempre advertimos una cierta sacralización de los elementos del delito desvinculada de su origen: no siempre advertimos que un delito no era per se una acción, típica, antijurídica y culpable, sino que debía serlo a partir de una determinada concepción de la justicia que debía a su vez ser explicitada. Todavía hoy sorprende que a algunos autores les preocupe la responsabilidad penal de las personas jurídicas porque falte en ellas la acción, la imputabilidad o el dolo, y no porque sea injusta: porque sea lesiva de los valores básicos que encarnan nuestros principios penales. No va tan desencaminada esa conocida afirmación del profesor Zugaldía de que, si la responsabilidad penal de las personas jurídicas no encaja con la teoría del delito, peor para la teoría del delito.


			Creo que los tiempos han ido cambiando para bien en la formación de nuestros penalistas. Cada vez se presta más atención a la política criminal, a las bases axiológicas del ordenamiento penal, a la justicia como manera de entender y mejorar el ordenamiento penal. Esa atención, con un fruto sobresaliente, es la que encontrará usted, lector, con el excelente libro que tiene ahora en sus manos o en su pantalla.


			2. “Los principios penales fundamentales” del profesor Montoya constituye una reflexión incisiva y práctica sobre tres principios fundamentales del Derecho Penal: los de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad.


			La incisividad la consigue porque parte de lo abstracto. El profesor Montoya no se permite avanzar en su camino de disección principial sin preguntarse seriamente qué es un principio fundamental, y aquí acoge la concepción alexyana del principio como mandato de optimización, y cuál es su relación con la moral, y aquí no cabe sino estar de acuerdo con su sensata conclusión de que “en tanto mandatos o prohibiciones con textura más abierta y orientada a fines (ethos), contienen una dimensión moral”. Y es que, “en una concepción pospositivista del derecho, no es posible aceptar la tesis de una separación entre derecho y moral. Al contrario, reconocemos una relación necesaria entre derecho y moral”. Dialoga al respecto y se opone en este este punto al constitucionalismo garantista de Ferrajoli. La pulcritud en la exposición de las tesis del gran filósofo del Derecho italiano no le impide nuevas controversias con sus postulados, como el temor al poder discrecional del juez a partir del razonamiento ponderativo; temor que no repararía suficientemente en la “estructura muy bien determinada” que procura el principio de proporcionalidad.


			Lo que acabo de describir puede fundar el temor de que la lectura del libro va a ser una excursión por el cielo de los conceptos, aburrida para los menos amantes de lo abstracto. No es así. Hay cielo —calidad— y hay conceptos, pero un afán constante de aplicarlos a cuestiones concretas de justicia penal. Así, en la obra de Yvan Montoya encontrará reflexiones sobre la legitimación de la eutanasia pasiva, sobre el caso Montesinos y la plausabilidad del concepto de funcionario de facto, sobre la criminalización de las relaciones sexuales consentidas con adolescentes mayores de catorce años, sobre la adecuación al principio de culpabilidad de los delitos calificados por el resultado o de la autoría mediata por dominio de organización, sobre la constitucionalidad de la agravación por reincidencia o sobre la aceptabilidad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas.


			Quizás no hay mayor muestra del afán de la obra de ser profunda y concreta que su recurrente atención a las infracciones administrativas y a la necesidad de que a las mismas se apliquen con plenitud los principios estudiados. Se parte así de la unidad cualitativa del fenómeno sancionador para reclamar la mejora de algunos aspectos esenciales del derecho administrativo. Por defecto normalmente en el respeto de los principios, como en la posibilidad de tipificación reglamentaria de las infracciones si se parte para ello de una habilitación legal, o como en algún vestigio de responsabilidad objetiva en la Ley de Procedimiento Administrativo General, o en la aún existente ocasional indiferenciación entre infracciones leves, graves y muy graves; por exceso de celo en algún caso, como la sorprendente prohibición de la interpretación extensiva en esta última ley o el rigor de la jurisprudencia constitucional hacia los conceptos indeterminados en los tipos administrativos.


			3. Del mayor interés resulta la introducción histórica al principio de legalidad. Frente a los valores de seguridad y de democracia en los que suele anclarse el principio, destaca el profesor Montoya cómo en el derecho continental la vinculación a la ley emerge ante todo como garantía de la libertad de los ciudadanos frente al arbitrio judicial y como supremacía de la asamblea frente al poder judicial. No ocurrió tal cosa en el derecho inglés, en el “que el juez no era parte de una clase vista con desconfianza por los actores políticos (parlamento y soberano)”.


			Con gran tino, en visión que se asienta cada vez más en las reflexiones de legalidad, la obra subdivide en cuatro las garantías del principio: “reserva de ley, lex praevia, lex certa o mandato de determinación y lex stricta o prohibición de analogía”. Cada una tiene su desarrollo pormenorizado y la descripción de los supuestos en los que se discute su vigencia. Así, por ejemplo, en el ámbito de la prohibición de retroactividad desfavorable, no faltan cuestiones tan candentes como los de la sucesión de leyes peyorativa cuando se está cometiendo un delito permanente o un delito continuado, la aplicación de la prohibición a la sucesión de normas a las que reenvía la norma penal o la retroactividad de las interpretaciones jurisprudenciales desfavorables, tema de moda en España a raíz de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a la denominada doctrina Parot que abre la puerta a la existencia de decisiones judiciales a la vez razonables e imprevisibles. Muy gráfica es por cierto la expresión que utiliza el profesor Montoya para referirse a la garantía de retroactividad favorable y su relación con la de irretroactividad desfavorable, pues si la primera es “retroactividad benigna de alguna de las normas penales vigentes con posterioridad a los hechos”, la segunda no es sino “la ultraactividad benigna de la norma penal derogada que estuvo vigente durante la realización del hecho delictivo”. Y muy sensata es su posición respecto a la retroactividad favorable de las normas de relleno de una norma penal en blanco: “en los casos en los que la reforma favorable de la norma (complementaria) obedece a un cambio sustancial en la valoración del hecho, será posible una aplicación retroactiva de la norma penal”.


			No sin resaltar la estrecha relación que existe entre la tercera y la cuarta garantías, pues cuanto más incierta sea la norma más razonabilidad (más previsibilidad) hemos de exigir al juez en su interpretación, el libro aborda la espinosa cuestión de la vinculación del juez a la ley (¿cuándo interpreta legítimamente?; ¿cuándo crea ilegítimamente?) desde la más adecuada radicalidad: desde la filosofía del lenguaje. Este punto de partida le termina conduciendo a su acuerdo con el enfoque de la cuestión al que procede el Tribunal Constitucional español: “el principio de interpretación estricta de la ley penal contiene tres subprincipios que determinan o exigen parámetros de racionalización o criterios de enjuiciamiento al intérprete jurídico —y, especialmente, al operador judicial al momento de establecer el contenido normativo de un enunciado penal—: previsibilidad semántica, previsibilidad metodológica y previsibilidad axiológica”.


			4. Afilado y profundo es el análisis del principio de proporcionalidad, que es quizás la vía prioritaria de contención de posibles impulsos irracionales punitivistas del legislador y que se ha conformado hoy, y así lo subraya el profesor Montoya, como un compendio organizado de “principios tradicionalmente conocidos por el derecho penal, como los ya mencionados principios de ultima ratio (fragmentariedad y subsidiariedad), de exclusiva protección de bienes jurídicos (y su lado opuesto, el principio de ofensividad o lesividad), entre otros principios tradicionales del derecho penal”. En esa organización del análisis de proporcionalidad opta el autor por un análisis tripartito y no cuatripartito, incluyendo la exigencia de lesividad o de fin valioso en el estudio de la idoneidad de la norma.


			No faltan desde luego distinciones en su estudio, cosa nada baladí para la calidad de su trabajo. Al fin y al cabo, los juristas nos dedicamos a tratar de diferenciar lo diferente para dar la solución justa a cada conflicto. Y así, se analiza separadamente la idoneidad de la norma de conducta y la de la norma de sanción. Y en el nivel de necesidad se distingue entre la fragmentariedad y la subsidiaridad.


			Pero comenzaba este apartado diciendo que el capítulo dedicado a la proporcionalidad no solo era preciso sino que también era profundo. Aconsejo al lector que repare en el fructífero esfuerzo por diseccionar los parámetros del juicio de proporcionalidad estricta y en su cómputo global de los costes valorativos de la norma penal, incluidos los que comporta la prohibición en sí. No es ajena a esa profundidad del capítulo el que, como en otros, el autor no huya de los concretos problemas de proporcionalidad, como por ejemplo los que suscitan los delitos de peligro abstracto, o que añada al estudio del control al que la proporcionalidad somete al legislador, el del control que somete al juez en el momento de interpretación y aplicación de la norma.


			5. El profesor Montoya disecciona así las garantías del principio de culpabilidad: principio de imputación subjetiva, principio de reprochabilidad y principio de responsabilidad por el hecho propio, que a su vez subdivide en la prohibición del derecho penal de autor y en la garantía de autorresponsabilidad. La reflexión sobre el contenido de estas garantías viene precedida de la necesaria advertencia de “la diferencia conceptual que existe entre el principio de culpabilidad y la categoría dogmático-penal de la culpabilidad”, cuyo desconocimiento tantas veces ha llevado a una visión miope del principio. No es desde luego el caso de esta obra, que penetra con agudeza en los diversos postulados que se derivan del respeto al principio y que no necesariamente tienen que ver con la concurrencia de la culpabilidad como elemento del delito. Significativa es, por ejemplo, la reflexión sobre la relación entre imputación objetiva y responsabilidad por el hecho propio.


			La personalidad de las tomas de posición de Yvan Montoya no dejan indiferente y hacen lo que deben hacer, que es movilizar la capacidad crítica de lector para adherirse a sus tesis, para refutarlas o para formular nuevas inquietudes. Este es el modo de avanzar de nuestra disciplina. De tales inquietudes quería dejar aquí constancia de dos. La primera: si para salvar la legitimidad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas basta con constatar que lo es por un hecho propio o si, más allá, habría de afirmarse una suficiente relación en tales casos entre el sujeto individual finalmente penado y alguna conducta lesiva suya. La segunda inquietud es la de si cabe control del legislador ex principio de reprochabilidad si los supuestos de inexigibilidad se justifican solo procedimentalmente: “por el consenso alcanzado en el procedimiento discursivo democrático”.


			6. Estoy distrayendo ya demasiado tiempo del lector y privándole del placer y del enriquecimiento que, como a mí me acaba de suceder, le provocará la lectura de estos “Principios penales fundamentales”. Como los buenos vinos, como las buenas piezas de música, dejan ganas de más, para otra obra o para nuevas ediciones. Me siento más sabio después de leer al profesor Montoya, pero también, y ese es el mejor elogio de su obra, pues es el fin de todo ensayo, más curioso: ¿son todos los principios mandatos de optimización?, el incisivo reproche social que genera la pena, ¿no deja margen para el cualitativismo en la comparación entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador?; ¿hay margen para otros principios penales fundamentales, quizás el de igualdad, quizás los referidos al contenido de la pena, como la prohibición de penas inhumanas o el mandato de resocialización?


			Estas preguntas parecen el tráiler de la segunda temporada de la obra. Solo de las grandes series espera uno con ilusión una nueva temporada.


			Profesor Dr. Juan Antonio Lascuraín Sánchez
Universidad Autónoma de Madrid


		




		

			Presentación


		




		

			El presente texto es el segundo de un grupo de tres volúmenes de mis reflexiones generales sobre el derecho penal en el modelo de un Estado social y democrático de derecho, el mismo que, siguiendo una perspectiva de interpretación legítima de este modelo, nos conduce a una concepción pospositivista del Derecho. Bajo esta concepción del Derecho hemos analizado y adoptado nuestras posiciones sobre el discurso justificante de la intervención punitiva del Estado (volumen I); la concepción de los principios constitucionales (normas-principios) que limitan esa intervención, pero que también legitiman y validan las normas (normas-reglas) jurídico-penales (volumen II) y, finalmente, vinculan el contenido de la funcionalización de los juicios o niveles de análisis que comprende la actual teoría del delito (volumen III). Este último volumen está en fase de elaboración y esperamos pueda culminarse pronto y publicarse.


			En ese sentido, advertimos, que el nombre utilizado para este grupo de textos, “Derecho penal de principios”, no hace alusión a una concepción del Derecho comprendido sólo por normas-principio y excluyente de la existencia de normas-regla. Creemos, como hemos sostenido en este texto, que el Derecho está compuesto por ambos tipos de normas, por lo que el sentido del nombre de este grupo de textos obedece, esencialmente, a la pretensión de resaltar ese tipo de normas fundamentales como son los principios, que han sido descuidados o no tenidos en consideración por el derecho penal durante la hegemonía del positivismo clásico. Ha sido una tradición, hasta hace poco tiempo, estudiar un derecho penal básicamente formado por el predominio de las normas-regla, contenidas principalmente en la parte especial del Código Penal.


			El contenido del primer y del segundo volumen está dirigido a los alumnos y alumnas tanto del pregrado como del posgrado en Derecho. Mis deliberaciones y conversaciones con ellos en los cursos principales de derecho penal del pregrado, como con mis alumnos y alumnas del curso de Constitución y Derecho Penal de la Maestría en Derecho Penal de la Pontificia Universidad Católica del Perú, me han permitido articular una serie de contenidos básicos para la formación de los cursos introductorios de la materia, junto con el debate, más actual y específico, de algunos temas complejos relacionados con la justificación del derecho penal y el alcance de los principios penales frente al desafío de los nuevos o renovados fenómenos de la criminalidad moderna y tradicional. Ello sin descuidar la presentación de la posición de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sobre varios de los temas que hemos trabajado en los dos volúmenes.


			Es preciso en este espacio agradecer a diversas personas que han permitido que este volumen y el segundo puedan ver la luz. Primeramente, agradecer a la Pontificia Universidad Católica del Perú y, en su nombre, al que en su momento fue Jefe del Departamento Académico de Derecho, el doctor Guillermo Boza Pro, quien me permitió realizar dos estancias en la Universidad Autónoma de Madrid (UAM). La primera como investigador (2013) y la siguiente como profesor invitado de dicha Universidad (2014). En esa línea, también debo agradecer, a mis apreciados colegas del área penal de la UAM, especialmente a los profesores Antonio Lascuraín, Manuel Cancio, Bernardo Feijoo, Julio Díaz Maroto, Fernando Molina, Mercedes Pérez Manzano, Mario Maraver, entre otros profesores y doctorandos de dicha área, por permitirme conversar y discutir con ellos diversos temas de la dogmática penal y hacer mi estancia mucho más tranquila, fructífera y menos nostálgica de lo que hubiera esperado. 


			Igualmente debo agradecer al doctor David Lovatón, director del Centro de Investigación, Capacitación y Asesoría Jurídica (CICAJ) del Departamento Académico de Derecho, por el interés mostrado desde el inicio para la publicación de este trabajo. En ese sentido, un agradecimiento especial debo también dedicar a mi amigo Pedro Grández y la editorial Palestra por asumir el riesgo de hacer realidad la publicación de estos dos volúmenes.


			También quiero agradecer, sobremanera, al magíster Carlos Villarroel, actual asesor jurisdiccional del Tribunal Constitucional peruano, quien me apoyó en la búsqueda y selección de la jurisprudencia constitucional pertinente en varios de los temas que se abordan en este texto. Igualmente debo agradecer a Alexandra Alván y Rodrigo Ferradas por la oportuna y competente corrección de estilo de este volumen.


			Finalmente, no quiero dejar de agradecer a mi familia por la paciencia de tolerar mis ausencias, aun estando presente en casa. A mi madre, por recordarme el valor de la constancia; a mi hija Alejandra y mi hijo Mateo, inteligentes, comprometidos con su país y bondadosos como sus abuelos. Y muy especialmente a mi esposa, Érika, una fresca e inteligente compañía con quien no sólo he intercambiado muchas veces ideas y conceptos sobre el Derecho, sino, sobre todo, compartido sueños y proyectos que hemos ido plasmando a lo largo de nuestra vida. 


			Lima, mayo de 2020


		




		

			Introducción


			En el primer volumen de esta serie denominada Derecho Penal de Principios hemos fundamentado nuestro punto de partida con relación a la justificación de la intervención punitiva del Estado en el marco de un Estado social y democrático de derecho, entendido este modelo desde una concepción pospositivista del Derecho. Siguiendo esta perspectiva, en el presente volumen nos dedicamos a estudiar tres de los más importantes principios constitucionales del derecho penal, esto es, el principio de legalidad, el principio de proporcionalidad y el principio de culpabilidad, pero no sin antes hacer una breve reflexión teórica pero general sobre lo que se entiende por un principio constitucional.


			Sobre la base de estas consideraciones, el presente texto se divide en dos capítulos. El primero abarca el estudio de algunos aspectos teórico generales de los principios fundamentales del derecho penal en tanto principios constitucionales. Estas reflexiones son de aplicación a cualquier principio o derecho fundamental que resulte aplicable a la materia penal y no sólo limitado a los tres principios que se estudian específicamente en este texto. En tal sentido se abarcan aspectos como la naturaleza de los principios, y su diferencia de las normas-regla que la encontramos en mayor medida en el Código Penal. Así mismo nos detenemos brevemente en el estudio del contenido y alcance de los principios fundamentales, es decir, las distintas posiciones en la que se expresan. Finalmente, este primer capítulo termina con un sintético estudio del garantismo ferrajoliano y sus fundamentos en una concepción especial del constitucionalismo moderno que no compartimos. Si bien compartimos plenamente la vocación fragmentaria y subsidiaria del derecho penal ésta es enmarcada para nosotros en el contexto de una concepción pospositivista del Derecho en actual modelo del Estado democrático constitucional. 


			En el segundo capítulo, el presente volumen se concentra en el estudio específico de tres de los más importantes principios del derecho penal y del derecho sancionador en general. En el primer sub acápite nos detenemos en el estudio del principio de legalidad y el alcance actual de sus cuatro contenidos más relevantes: reserva de ley, ley previa, ley cierta e interpretación estricta de la ley penal o prohibición de analogía o interpretaciones arbitrarias. Hemos intentado contrastar las concepciones doctrinales más relevantes sobre estos contenidos con el desarrollo de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional en esta materia. Siempre en la perspectiva de una concepción pospositivista del Derecho. 


			En el segundo sub acápite hemos abarcado el estudio del principio de proporcionalidad desde la perspectiva del derecho penal. Nos hemos detenido tanto en su manifestación de control a la actividad legislativa como de control a la actividad judicial o de los operadores jurídicos. Finalmente en el tercer sub acápite nos hemos abocado al tratamiento del principio de culpabilidad y sus distintas manifestaciones que lo distinguen de la categoría de la culpabilidad de la teoría del delito. Aquí nos hemos centrado tanto en el estudio del principio de prohibición de responsabilidad objetiva como en el principio de culpabilidad por el hecho y por el hecho propio, haciendo una breve referencia al principio de reprochabilidad que se estudiará próximamente con mayor alcance en la teoría del delito (volumen III).


			No quiero dejar de mencionar que en los tres principios estudiados hacemos algunos apuntes de su manifestación en el derecho administrativo sancionador, dado que se trata de principios que, de acuerdo a nuestro Tribunal Constitucional, se aplican también a ésta manifestación del derecho sancionatorio, aunque con matices.


		




		

			Capítulo I


			Los principios fundamentales del derecho penal


			Aspectos teórico-generales


		




		

			1. 	LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL: DELIMITACIONES CONCEPTUALES Y NATURALEZA


			Como hemos ya adelantado, en este texto trataremos el contenido y alcance de los principales principios fundamentales del derecho penal —esto es, los principios de legalidad, proporcionalidad, lesividad y culpabilidad—. Sin embargo, para su comprensión cabal, es necesario detenernos, de manera breve, en algunos aspectos teóricos necesarios que aquellos, en tanto principios, comparten con los principios fundamentales en general. Efectivamente, los principios fundamentales constituyen piezas esenciales en nuestro actual sistema jurídico, tal como lo hemos puesto en evidencia en el volumen I del presente trabajo, al describir las características principales del paradigma pospositivo del derecho que se reconocen en el marco de los modelos de Estado democrático constitucional como el peruano.


			No resulta fácil postular un concepto de principio que resulte aplicable a todos los principios fundamentales contenidos en la Constitución del Perú. Como señalan Quintero, Gonzáles y Fallada (2015, p. 87), la concepción moderna de los principios aparece a lo largo del siglo XVIII en Europa occidental, fundamentalmente durante el proceso de codificación europea en Francia y Alemania. Nos recuerdan los referidos autores que es en el código de Napoleón de 1804 donde aparece, en la parte preambular y de una manera indirecta1, la consideración de los principios generales del derecho. Sin embargo, resulta necesario en este punto diferenciar estos principios generales del derecho de los principios fundamentales reconocidos actualmente en las constituciones políticas de nuestro entorno cultural y que, en la perspectiva pospositivista, se reconocen como principios iusfundamentales. Pues bien, los principios generales del derecho, tal como evidencian sus orígenes, fueron concebidos como fuente secundaria del derecho; es decir, como instrumento de cierre del sistema jurídico ante el vacío o la deficiencia de la ley y de la costumbre, o ante un caso nuevo o complejo no previsto en las fuentes directas o primarias del derecho (Prieto, 2011a, p. 207; Quintero, Gonzáles y Fallada, 2015, p. 88). Igualmente, estos principios generales son, casi siempre, principios implícitos —es decir, no se encuentran expresamente reconocidos en ningún enunciado constitucional, en ningún enunciado legal (entendido en sentido amplio) ni en la costumbre—. Estos principios solo son deducibles de otras normas a partir de un criterio de racionalidad2 con el fin de generar una norma para un caso no previsto o insuficientemente regulado.


			A diferencia de estos principios generales del derecho, que nacieron para suplir las lagunas o deficiencias de la ley y la costumbre, los principios fundamentales reconocidos en las modernas constituciones políticas no cumplen dicha función supletoria. Como veremos enseguida, son verdaderas normas jurídicas y, como tales, fuentes primarias del sistema jurídico. Además, se trata de normas que, en varios supuestos3, se encuentran expresamente reconocidas por las referidas constituciones políticas de los Estados de nuestro entorno cultural. En el presente trabajo, cuando hablemos de los principios del derecho penal, nos estaremos refiriendo a este último sentido: es decir, a los principios fundamentales de derecho penal de carácter constitucional.


			1.1. Los principios son una subclase de normas


			Una noción generalmente aceptada de la categoría «principio» es aquella que la entiende como una modalidad específica de norma jurídica. Así, los principios serían enunciados deónticos que prescriben mandatos, prohibiciones o permisiones o reconocen determinadas situaciones. Sin embargo, estos gozan de algunas peculiaridades distintivas. Para entender esta distinción, es importante recordar lo que ya explicamos en el volumen previo (volumen I) con relación a la diferenciación entre principios y reglas. Efectivamente, en el marco de la teoría pospositivista del derecho, las normas jurídicas se dividen en normas-regla y en normas-principio4. Esto supone una toma de distancia frente a la vetusta comprensión positivista pura que solo reconocía, como normas en el sistema jurídico, las normas-regla. Los principios, en tanto normas, son entonces razones para la acción, para afirmar un estado de cosas o estatus o para definir fines que se deben alcanzar (Atienza, 2014, p. 90). Especificamente, las normas-principio se diferencian de las normas-regla en que las descripciones de sus supuestos de hecho son, además de abstractas, de textura mucho más abierta o dúctil que las reglas —es decir, definen lo que debe ser, pero no con respecto a qué tipo de caso concreto—. En las reglas, por el contrario, los supuestos de hecho de sus enunciados son abstractos, pero tendencialmente cerrados: no exigen ni suponen, en principio, márgenes amplios de valoración o de deliberación práctica para su aplicación, sino que requieren, tendencialmente, juicios de subsunción. Los principios, en cambio, son normas diseñadas para proteger determinados bienes o valores considerados esenciales para el libre desarrollo de la personalidad y la convivencia democrática y se aplican ponderando los principios o derechos en juego frente a un caso concreto. Sobre este tema, como ya mencionamos en el volumen I, nuestra posición no se enmarca dentro de la diferenciación fuerte entre normas-principio y normas-regla, sino más bien dentro de una diferenciación débil (esta es la posición de Alexy, 1988, p. 143). Esto último implica, como señala Pozzolo, que la distinción entre estos dos tipos de normas es cuestión de grado (2011, pp. 85-86). Siguiendo a Alexy, los principios son mandatos de optimización, es decir, «normas que se realizan en el mayor grado posible, dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes» (1998, p. 67). Por su parte, las reglas se pueden obedecer o no obedecer —es decir, no se acepta una gradualidad en su cumplimiento— (1998, p. 68). Sin embargo, el alcance de lo que se puede obedecer (en las reglas) —es decir, el alcance de lo prohibido o lo mandado— también está condicionado por la interacción (o tensión) entre los principios que informaron la razón de su configuración como regla y los principios que la limitaron. Ello tiene lugar, claro está, siempre dentro de los límites que se pueda establecer en el marco de lo previsible semánticamente a partir del enunciado de la regla.


			Como hemos dicho también anteriormente (volumen I), esta característica del constitucionalismo pospositivista ha motivado que el concepto de derecho penal, en su dimensión objetiva, ya no se limite a considerar a este, a la manera de von Liszt, como «el conjunto de las reglas jurídicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena, como legítima consecuencia» (Mir, 2015, p. 45). Más bien, el derecho penal se concibe desde la perspectiva actual como «el conjunto de normas, valoraciones y principios jurídicos que desvaloran y prohíben la comisión de delitos y asocian a estos, como presupuesto, penas y/o medidas de seguridad, como consecuencia jurídica» (Mir, 2015, p. 47)5. Como puede apreciarse, pensadores emblemáticos del derecho penal vienen reconociendo que el derecho penal, en el contexto actual, no solo está compuesto de las normas-regla, sino también de las normas-principio explícitas o implícitas contenidas en la Constitución del Estado.


			1.2. Los principios del derecho penal como principios o derechos «fundamentales»


			Es importante aclarar la relación entre el concepto de «principio» y el concepto de «derecho fundamental». La mayoría de derechos fundamentales contenidos en la Constitución política del Perú constituyen la expresión formalizada del modo en que son recogidos los principios penales fundamentales (Quintero, Gonzáles y Fallada, 2015, p. 93). Así, por ejemplo, es posible mencionar el derecho a la legalidad penal como contenido expreso del derecho a la libertad en el artíuclo 2.24.d de la Constitución o el derecho a la presunción de inocencia contenido en el artículo 2.24.e de la misma Constitución. Ambos derechos fundamentales son considerados por el Tribunal Constitucional también como principios fundamentales.


			Sobre el principio de legalidad, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída en el Expediente 05815-2005-PHC/TC, señaló lo siguiente:


			2. Este Tribunal […] considera que el principio de legalidad penal se configura como un principio constitucional, pero también como un derecho fundamental de las personas. Como principio constitucional, informa y limita los márgenes de actuación de los que dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cuáles son las conductas prohibidas, así como sus respectivas sanciones. En tanto que, en su dimensión de derecho fundamental, garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la sanción se encuentre contemplada previamente en una norma jurídica.


			3. Resulta igualmente claro, además, que el derecho fundamental a la legalidad penal no puede estar al margen del ámbito de los derechos protegidos por la justicia constitucional frente a supuestos como la creación judicial de delitos o faltas y sus correspondientes supuestos de agravación o, incluso, la aplicación de determinados tipos penales a supuestos no contemplados en ellos. En tal sentido, el derecho a la legalidad penal vincula también a los jueces penales, y su eventual violación posibilita, obviamente, su reparación mediante los procesos constitucionales de tutela de los derechos fundamentales.


			Como puede observarse, el Tribunal Constitucional parece limitar el alcance del principio de legalidad al legislador penal y reservar la dimensión de derecho fundamental de dicha legalidad al juez en el contexto de un proceso judicial concreto. En nuestra consideración, no hay razones para excluir del alcance de los principios al propio juez penal y tampoco hay razones para excluir del alcance de los derechos al legislador penal.


			De todas formas, lo anteriormente mencionado no impide considerar que algunos determinados derechos fundamentales sean susceptibles de ser reconocidos como reglas y no como principios. Ello es así debido al grado de concreción y a las consecuencias establecidas expresamente por la Constitución. Así, puede citarse, como hemos mencionado, el derecho a no ser torturado. Efectivamente, el artículo 2.24.h de la Constitución señala que «nadie debe ser víctima de violencia moral, psíquica o física ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la persona agraviada […]. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad». Como se aprecia en esta redacción, el derecho a no ser torturado parece expresarse en la forma de una regla, lo que no siginifica que sea totalmente claro el alcance de lo que se entiende por tortura y su diferenciación de las otras dos formas de afectación a la integridad personal —los tratos inhumanos y los tratos degradantes—.


			En consecuencia, desde la perspectiva antes expuesta, cuando hagamos mención de un principio fundamental, estaremos haciendo referencia, igualmente, a un derecho fundamental; salvo que, en algún momento, abordemos el caso particular de un derecho fundamental que se haya expresado en la forma de una norma–regla. De ser así, haremos mención expresa de esta situación particular.


			La calidad «fundamental» de los principios del derecho penal que vamos a estudiar en este texto se deriva formalmente del hecho de que se trata de normas estatuidas directamente por una disposición o enunciado constitucional (Alexy, 2008b, p. 45) y que, como hemos mencionado, generalmente tienen la forma de un derecho fundamental. Así, por ejemplo, la mayor parte de enunciados del artículo 2 de la Constitución política describen derechos fundamentales o constitucionales y, como tales, contienen normas–principio fundamentales. Alexy, asimismo, nos muestra que existen también normas de derecho fundamental (o principios fundamentales) no directamente estatuidas por un enunciado constitucional, sino más bien adscritas a tales enunciados constitucionales o deducidas interpretativamente de estos (Alexy, 2008b, p. 52). Se trata, entonces, de principios implícitos deducidos de un enunciado constitucional o de un haz de enunciados constitucionales —los cuales, apelando a la calidad del intérprete constitucional, como lo es el Tribunal Constitucional, mantienen el mismo valor e importancia fundamental que aquellas normas de derecho fundamental o principios que se estatuyen directamente de la Constitución—. Los principios fundamentales del derecho penal son, en algunos casos, normas de derecho fundamental expresamente estatuidas en la Constitución —como el principio de legalidad (artículos 2.24.d y 103) y, en parte, el de proporcionalidad (artículo 200)—. En otros casos, como se mencionó, son esencialmente normas de derecho fundamental o principios adscritos a otros enunciados consititucionales o deducidos interpretativamente de estos. Ese es el carácter de principios tales como el de lesividad, de non bis in idem o el principio de culpabilidad, tal como lo veremos al estudiar estos principios en particular.


			Desde otra perspectiva, todos estos principios son materialmente considerados principios «fundamentales» en razón de que se trata de normas o prescripciones (prohibiciones, mandatos o permisiones) de textura abierta que regulan aspectos esenciales de la estructura básica del Estado y de la sociedad (Alexy, 2008b). Parafraseando la concepción de Habermas, los principios configuran un orden básico y sustancial en el que se expresa la identidad y la forma de vida de una comunidad jurídica determinada (citado por Quintero, Gonzáles y Fallada, 2015, p. 93). Ellos son «fundamentales» porque revelan la importancia que reconoce el Estado a todas aquellas situaciones o hechos que exigen la realización de la dignidad humana, la libertad y la igualdad de la persona (Alexy, 2008b, p. 5).


			La condición de principios «fundamentales» determina una serie de consecuencias en el marco del Estado democrático constitucional:


			–	Los principios constitucionales en general y, entre ellos, los principios penales fundamentales son expresión de la validez y legitimación del resto de las normas del ordenamiento jurídico, —entre ellas, las normas jurídico-penales; especificamente, nos referimos a las normas-regla contenidas particularmente en la parte especial del código penal—. En otras palabras, las leyes penales (en su mayoría normas-regla), para ser válidas, no solo deben cumplir con las condiciones de validez formal (competencia y procedimientos legitimados) sino, además, con condiciones de validez material (esto es, su coherencia y compatibilidad con los principios fundamentales reconocidos por la Constitución)6. Bajo esta perspectiva, no son válidos, por ejemplo, un enunciado penal cuyo contenido sea abiertamente discriminatorio, dado que vulnera el artículo 2.2 de la Constitución (así, un eventual proyecto de ley que criminalice el mero hecho de que un extranjero permanezca ilegalmente en el territorio nacional); o un enunciado penal desproporcionadamente vulneratorio del derecho a la libertad de expresión contenido en el artículo 2.4 de la Constitución (por ejemplo, un proyecto de ley que criminalice el simple negacionismo del terrorismo en el Perú).


			–	Los principios fundamentales en general y, entre ellos, los principios penales fundamentales, son fuente y a la vez límite de la creación legislativa del derecho penal. El legislador penal, si bien posee un ámbito de discreción importante7 para concretar la línea ideológica que imprime a su política criminal, también opera dentro de algunos límites marcados por los principios penales fundamentales. Efectivamente, como mencionamos en el volumen I, en el constitucionalismo pospositivista, las normas-regla (generalmente contenidas en el Código Penal) no pueden entenderse solo como una expresión de la autoridad legislativa, sino también como el resultado de una ponderación de determinados principios iusfundamentales que debe llevar a cabo la propia autoridad. Es decir, la dimensión valorativa y justificativa de las normas jurídicas adquiere una relevancia esencial. Por eso sosteníamos que —en este modelo del constitucionalismo— el razonamiento político del legislador debe juridificarse, pues la ley no es una creación absolutamente ex novo, sino el desarrollo o la concreción de principios constitucionales o de su ponderación (Aguiló, 2007, p. 672)8.


				En esa línea, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 12 de diciembre de 2012 (fundamento 56) ha señalado lo siguiente:


			Asumir que el legislador penal sea el órgano competente para determinar discrecionalmente las conductas punibles y las respectivas sanciones no implica admitir que la discrecionalidad que tiene este órgano sea absoluta pues, como ya se ha mencionado, se encuentra limitado, al igual que todo poder constituido, mediante los principios constitucionales penales contenidos en la Norma Fundamental (principio de legalidad penal, principio de igualdad, principio de lesividad, principio de proporcionalidad penal, etc.), lo que convierte su discrecionalidad en una de carácter relativo.


				Es desde esta perspectiva que, de manera pionera, se manifestó Arroyo al reconocer que existe un «programa penal de la Constitución» (1987, pp. 97, 112). En palabras del mismo autor, este programa constituye «el conjunto de postulados político criminales del que podamos afirmar que constituye el marco normativo en el seno del cual el legislador penal puede y debe tomar sus decisiones […]» (p. 101). De ahí que resalte, de la Constitución política, principios generales importantes para el derecho penal —como el de igualdad, el de pluralismo, el de tolerancia y el de libertad—, así como también principios penales fundamentales específicos —como el de protección de bienes jurídicos9, el principio de intervención mínima (ahora dentro del principio de proporcionalidad penal), el principio de culpabilidad y el de resocialización—.


			–	Los principios penales fundamentales son un marco necesario de la interpretación penal. En el constitucionalismo pospositivista, cualquier interpretación de los enunciados jurídico-penales que realiza el operador judicial (aunque también la doctrina penal) debe ser conforme con el marco axiológico que se encuentra dentro de los principios y derechos recogidos en la Constitución. Esta interpretación conforme a la Constitución, de acuerdo con lo señalado por Kuhlen (2012, pp. 33-34), se fundamenta en dos argumentos. El primero está referido a la unidad del ordenamiento jurídico, en donde la primacía está en la Constitución y sus principios. El segundo, por su parte, radica en el respeto que busca conservar la decisión del legislador (que se presume constitucional), en tanto no se haya declarado expresamente su inconstitucionalidad. La interpretación conforme a la Constitución supone, según Kuhlen, que —cuando se aprecian varias posibilidades interpetativas de las cuales por lo menos una conduce a la conformidad con la Constitución y por lo menos otra lo hace a la inconstitucionalidad de la norma—, el intérprete debe escoger cualquiera de las que son conformes a la Constitución y rechazar las interpretaciones que colisionan con ella (p. 24).


			Como hemos mencionado en el volumen I, la intrepretación de los enunciados penales que contienen las normas-regla —es decir, la determinación del alcance concreto de lo que se puede obedecer (en otras palabras, el alcance de lo prohibido o lo mandado)— también está condicionada por la interacción (o tensión) entre los principios que informaron la razón de su configuración como regla y los principios que la limitaron. Dicho de otro modo, la interpetación de un texto penal también supone una reconsideración de la ponderación ideal efectuada por el legislador penal al momento de la tipificación de los delitos. Debe añadirse que, en el Perú, los jueces, además de tener la obligación de interpretar las reglas penales conforme a la Constitución, tienen la potestad de hacer control difuso de la ley —esto es, la potestad de inaplicar la ley (también la ley penal) cuando sea incompatible con la Constitución, en el caso concreto que está bajo su comptencia, y preferir la Constitución (artículo 138 de la Constitución)—. Un ejemplo emblemático del ejercicio de esta potestad lo encontramos en la resolución judicial de fecha 28 de mayo de 2007 (expediente 2156-2006) de la Segunda Sala Penal de Arequipa, la cual inaplicó el último párrafo del artículo 173 del Código Penal, reformado en abril del año 2006. En dicho artículo se penalizaba la práctica sexual con un o una adolescente menor de 18 años, con su libre consentimiento y en una relación pácifica. En este caso, los jueces superiores prefirieron los artículos 2, incisos 1, 24.a y 24.d, relacionados con el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad y desestimaron, para el caso concreto, que el bien jurídico sea la indemnidad sexual.


			1.3. Los principios fundamentales como mandatos de optimización impregnados de un componente moral


			Como ya se ha mencionado, a diferencia de las reglas, los principios son mandatos de optimización: normas que prescriben que algo sea realizado en la mejor medida posible, de acuerdo con las posibilidades fácticas y jurídicas (Alexy, 2019, p. 79). Es decir, se trata de normas cuya concretización se produce de manera gradual. Al contrario, las reglas son normas que se cumplen a la manera de todo o nada (frase atribuida a Ronald Dworkin, tomada de Alexy, 2019, p. 79). De esta manera se explica la diferente estructura entre este tipo de normas jurídicas: en los principios, el supuesto de hecho es más abierto; mientras que, en las reglas, el supuesto de hecho tiende a ser más cerrado (Atienza, 2017, p. 149).


			Las posibilidades jurídicas de optimización de un principio vienen delimitadas esencialmente por el alcance de otros principios fundamentales con los cuales frecuentemente puede concurrir en situaciones concretas. En general, tales posibilidades jurídicas y también fácticas requieren de un juicio ponderativo para su aplicación. Por el contrario, las reglas requieren, al final, para su aplicación, la tradicional operación de subsunción10. Esta característica de los principios (su ductibilidad y textura gradual de realización) presupone necesariamente el principio de proporcionaidad en sentido amplio o la prohibición de arbitrariedad junto con sus tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto. Entonces, como señala Alexy, estos tres subprincipios definen lo que debe entenderse por optimización.


			Teniendo en cuenta lo anterior, debe advertirse que por mandato de optimización no nos estamos refieriendo, como nos recuerda Alexy (2004, p. 37), a la tesis que «solo admite el punto máximo de realización posible de los principios». Esta tesis conllevaría una exacerbación onmicomprensiva de los principios y una sujeción intensa para el legislador, desconociendo sus potestades democráticas y constitucionales. Esta equívoca posición ha constituido un argumento adicional de aquellos que postulan la tesis de una única respuesta correcta posible en el derecho —tesis que no compartimos aquí (Alexy, 2004, p. 37)—. Efectivamente, los principios fundamentales en la Constitución denotan no solo un marco procedimental para la toma de decisiones del legislador (y también del operador judicial), sino además un cierto marco material de decisiones. Es decir, existe un cierto nivel de prohibiciones y mandatos que se le exigen al legislador (y al operador judicial) y otro cierto nivel en el que no se les prohíbe ni ordena nada, esto es, un marco de libertad configurativa del legislador y del aplicador del derecho (Alexy, 2004, pp. 27 y 31).


			La proporcionalidad o ponderación entre principios fundamentales, en tanto método racional11, no lleva necesariamente a una decisión única correcta, desde el punto de vista constitucional, sino a una decisión que se ubica dentro de un margen de acción estructural y de conformidad con la constitución (Alexy, 2004, pp. 32-40). Precisamente, la existencia de un marco o margen para la fijación de fines, para la elección de medios o para la ponderación misma nos impide aceptar la tesis de la única respuesta correcta (p. 32). Ello no implica que todas las decisiones del legislador o el juzgador resulten correctas. La tesis aquí seguida también permitiría evidenciar decisiones legislativas o jurisdiccionales que se sitúen fuera de dicho marco de discreción y constituyan, por tanto, decisiones irracionales, inconstitucionales y, por lo tanto, inválidas.


			Esta naturaleza de mandato de optimización hace de los principios fundamentales un instrumento jurídico propicio para reconocer su naturaleza dual. Efectivamente, los principios —en tanto normas jurídicas— tienen, como cualquier otra norma, una dimensión autoritativa caracterizada por la posibilidad de la coerción. Sin embargo, en tanto mandatos o prohibiciones con texturta más abierta y orientada a fines (ethos), contienen una dimensión moral12 que le exije al legislador o al operador judicial «una toma de posición conforme a su ethos en todas las no precisadas ni predecibles eventualidades concretas de la vida en las que se puede plantear […]» (Zagrebelsky, 2009, p. 118)13. Por eso, continúa Zagrebelsky, «los principios no agotan su eficacia como apoyo de las reglas jurídicas, sino que poseen una autónoma razón de ser frente a la realidad» (p. 118). Es precisamente esta dimensión moral o valorativa de los principios jurídicos la que no es reconocida por el positivismo jurídico clásico, el cual mantiene esta dimensión axiológica fuera del derecho —esto es, como una dimensión a la cual podría aspirar el derecho, sin ser un elemento del mismo—. A partir de aquí —como ya lo hemos manifestado en el volumen anterior de este texto (véase el punto 1.3)—, en una concepción pospositivista del derecho, no es posible aceptar la tesis de una separación entre derecho y moral. Al contrario, reconocemos una relación necesaria entre derecho y moral. Sin embargo, no nos referimos a una moral particular, indiividual o subjetiva, ni tampoco a una moral realmente existente compartida por un grupo de personas o colectivos; más bien (véase volumen I, punto 1.2.2), aludimos a un juicio moral asentado en una argumentación racional y con pretensión de alcanzar una aceptación o un consenso hipotético, fruto de una interacción discursiva en la que se respetasen las condiciones básicas que garanticen la imparcialidad del razonamiento14.


			Concebidos así los principios fundamentales —esto es, en el sentido de constituir normas que están integradas no solo por una dimensión autoritativa, sino también por una dimensión moral o valorativa— (Atienza, 2011, p. 82), resulta explicable que tales principios cumplan una función interna y externa a las reglas del derecho penal. Internamente, ellos coadyuvan a la determinación del alcance de lo prescrito en el enunciado penal, introduciendo una pretensión de corrección a través de la dimensión moral de los principios subyacentes a dichas reglas15. Y, externamente, los principios fundamentales sirven como instrumentos de crítica a las reglas positivas del derecho penal, con el fin de propugnar su ajuste interpretativo, su reforma o su derogación.


			Podemos encontrar un ejemplo de esto último con relación a la eutanasia y su regulación penal (artículo 112 del Código Penal). Aquí los principios fundamentales, y en específico la dimensión moral de los mismos, tienen dos roles o funciones. Desde su función interna, en tanto componente del derecho interno, contribuyen a construir una lectura restrictiva del tipo penal de la eutanasia. El derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad en sí mismo y el derecho a una vida digna permiten considerar, fácilmente, la atipicidad de modalidades particulares de la eutanasia como la eutanasia indirecta (o paliativa) o la eutanasia pasiva (interrupción de tratamientos médicos de soporte vital). En el primer caso, es necesario tomar en cuenta la presencia de una situación de riesgo permitido, dado que resulta preponderante la calidad de una vida digna, aunque el tratamiento paliativo determine que el proceso vital se acorte sustancialmente, frente a una precaria y dolorosa situación vital que se prolongaría solo un poco más. En el segundo caso (eutanasia pasiva), se debe considerar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad o el derecho a la libertad desvinculan la posición de garante del personal médico respecto de la vida del paciente (competente, informado y responsable). En cambio, desde su función externa, los principios o derechos antes mecionados sirven como instrumentos para cuestionar la constitucionalidad de la propia eutanasia activa directa y, por lo tanto, la validez jurídica de la regla de la eutanasia en el ordenamiento jurídico penal peruano.


			2.	LAS POSICIONES DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL


			Uno de los temas centrales que aborda la teoría de los principios o derechos fundamentales es el de la estructura dogmática de estos derechos. Esta estructura, desde una perspectiva del destinatario de la norma (individuo) (Atienza, 2014, p. 222), se compone de diversas posiciones jurídicas que se pueden atribuir a un sujeto titular de tales derechos. Según Alexy (2008b, p. 163)16, tales posiciones jurídicas se pueden dividir en tres: a) derechos a algo, b) libertades y 3) competencias.


			2.1. Los derechos a algo


			Según Alexy, el derecho a algo puede entenderse como una relación triádica compuesta por (a) el sujeto titular del derecho, (b) el destinatario del derecho y (c) el objeto del derecho. En palabras de Atienza: A tiene el derecho subjetivo a que B realice X. En este esquema, A es el titular del derecho, B es el destinatario del mismo y X es el objeto del derecho. Trasladado a un ejemplo del derecho penal vinculado al principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, puede señalarse que A tiene un derecho subjetivo a que el Estado (los jueces) no le apliquen un tipo penal de manera retroactiva in peius. Atienza (2014, p. 224) nos recuerda que estos derechos a algo pueden, a su vez, dividirse de dos maneras, según el tipo de deber que tenga B. En ese sentido, los derechos a algo pueden subdividirse en derechos de defensa (que implican deberes negativos de B) y derechos de protección (que implican deberes positivos de B). Así, en el ejemplo que hemos citado, A tiene un derecho de defensa frente a B (los jueces). En otras palabras, B (el juez) no debe aplicar un tipo penal a A de manera retroactiva in peius.


			Los derechos de defensa implican un no hacer (o abstenerse) por parte del destinatario de la norma. Según Sieckmann, tienen un esquema de restricción-límite (2011, pp. 100-101). Es decir, el derecho de A a que B realice un deber negativo se enmarca en unos límites establecidos por el legislador y que debe justificar. Hay una relación recíproca entre el alcance del objeto del derecho de defensa y los límites justificados que puede establecer el legislador. Así, por ejemplo, el principio o derecho fundamental a la taxatividad legal determina el derecho de defensa de A (cada ciudadano) frente a B (el legislador penal) a efectos de que este no establezca prohibiciones o mandatos penales indeterminados. Sin embargo, tal como veremos en el párrafo siguiente, dado que los derechos fundamentales también implican una dimensión positiva de deberes (es decir, derechos de protección), el Estado estaría legitimado para limitar algunos derechos de defensa, siguiendo parametros de proporcionalidad. Así, por ejemplo, el derecho a la indemnidad sexual de las o los menores justifica la implementación de tipos penales (por ejemplo, el artículo 175 del Código Penal sobre delitos contra el pudor o el artículo 176-B del Códico Penal sobre el delito de acoso sexual) con la inclusión de términos en parte indeterminados o cláusulas abiertas.


			Los derechos de protección son derechos que se manifiestan en un deber positivo por parte del destinatario de la norma (en nuestro caso, el Estado). En palabras de Sieckmann, no basta que el Estado se abstenga de hacer algo, sino que este debe hacer algo. Estos derechos fundamentales de protección son derechos «que su titular tiene frente al Estado a que este le proteja de las injerencias de terceros» (2011, p. 121). Teniendo en cuenta esta última perspectiva, podemos entender la relación que existe entre los principios o derechos fundamentales y sus correspondientes bienes jurídicos penales. Los bienes jurídicos penales —especialmente los bienes jurídicos individuales como la vida, la salud individual o la libertad, entre otros— son protegidos por el derecho penal, principalmente como parte de las obligaciones activas del Estado —es decir, como parte de su deber de proteger el proceso vital de las personas o su salud individual o su ejercicio de libertad, frente al ataque de terceros—.


			Debe precisarse que, si bien los derechos fundamentales pueden, en algunos casos, aparecer principalmente como derechos de defensa o principalmente como derechos de protección, ello no significa que solo se reduzcan a una dimensión. Los derechos fundamentales pueden contener ambas dimensiones. Así, por ejemplo, el derecho fundamental a la legalidad —específicamente la garantía de no aplicar retroactivamente una regla penal— aparece como un derecho de defensa, pero también puede reconocerse una dimensión de derecho de protección. En efecto, el Estado tiene la obligación positiva de organizar una estructura y un procedimiento tuitivo-judicial que le permita proteger al ciudadano frente a aquellas decisiones de jueces penales que incurran en una apliación retoractiva in peius de la norma penal.


			2.2. Libertades


			La posición de libertad que emana de un derecho o principio fundamental supone, para la persona titular del derecho, «que no existen impedimentos, restricciones o resistencias de algún tipo» (Alexy, 2008b, p. 187). Habría que agregar en esa lista que tampoco existen prescripciones u obligaciones. En palabras de Atienza, esta posición tendría una estructura como la siguiente: «A tiene frente a B la libertad de realizar X si B no tiene derecho a exigir que A efectúe X o se abstenga de efectuar X» (2014, p. 224). Se trata de lo que Alexy llama libertad jurídica, esto es, aquella en la que «el objeto de la libertad es una alternativa de acción»: de hacer X o de no hacer X (2008b, p. 189), por ejemplo, el derecho a la libertad de expresión. Esta puede entenderse como el derecho que tiene A frente a B (el Estado) de expresarse con cualquier idea, juicio o valor; libertad respecto de la cual B (el Estado) no tiene derecho a prohibirle a A efectuar tales expresiones ni exigirle hacerlas.


			Alexy relaciona esta estructura de libertad de los derechos fundamentales con la estructura de las normas permisivas. En esa perspectiva, señala que existe una libertad cuando tanto una acción como su omisión son permitidas. Sin embargo, el mismo autor diferencia entre, por un lado, aquellas libertades no protegidas —esto es, aquellas en las que el sistema jurídico no posee norma alguna de mandato o de prohibición que limite esa libertad, sino que queda en un espacio permitido por dicho sistema— y, por otro lado, las libertades protegidas jurídicamente —esto es, aquellas libertades que se fundamentan en una norma iusfundamental permisiva establecida explícitamente—. En ese sentido, concluye Alexy, los derechos o principios fundamentales que por su intermedio permitan explícitamemte hacer o no hacer algo son normas permisivas explícitas (2008b, p. 197).


			Lo importante de estas posiciones de libertad radica en que constituyen los primeros límites que se establecen al legislador penal en los procesos de criminalización o de expansión punitiva. Se trata de límites establecidos no solamente frente a la propia pretensión de conminación penal de determinadas conductas (la privación de la libertad afecta directamente al derecho a la libertad personal contenido en el artículo 2.24 de la Constitución), sino también frente a los supuestos de hecho (prohibiciones o mandatos). En estos casos, los derechos de libertad —como el de libertad de expresión o información (artículo 2.4 de la Constitución), el derecho a la libertad de reunión (artículo 2.12 de la Constitución) o el derecho a la libertad de contratar (artículo 2.14 de la Constitución)— pueden establecer límites a la configuración y el alcance de tipos penales como la apología del terrorismo (artíuclo 316-A del Código Penal), el delito de negacionismo (proyecto de ley 1464-2012, presentado por el Poder Ejecutivo) o los delitos de entorpecimiento del funcionamiento del transporte público (artículo 283 del Código Penal), entre otros delitos. En estos casos, como ya se ha mencionado, la ponderación entre los principios o derechos en conflicto, a través del principio de proporcionalidad, determinará si corresponde la tipificación o no de los tipos penales antes mencionados y, si ello es así, el contenido de su alcance prohibitivo o mandatorio.


			2.3. Competencias


			Los derechos o principios fundamentales que se expresan en competencias constituyen el espacio para el ejercicio de una libertad de acción. Sin embargo, de manera adicional, dichas acciones, al ser realizadas, modifican la situación jurídica. Esta modificación operaría de dos maneras, según Alexy: como creación de normas individuales o generales y como modificación de posiciones jurídicas de los sujetos de derecho que estan en el ámbito de estas normas (2008b, p. 203). La estructura de esta posición, en palabras de Atienza, podría expresarse de la siguiente manera: «A tiene la potestad de producir ciertos efectos jurídicos respecto a B, mediante el acto X si B está sujeto frente a A, esto es, si la situación jurídica de B se verá afectada por los efectos del acto X» (2014, p. 224).


			Lo relevante de estas posiciones competenciales radica en dos de sus consecuencias. Por un lado, es posible mencionar la incidencia de estas competencias en los derechos de libertades. Esta incidencia se verifica dado que la competencia se convierte en un elemento generador de libertad de acción. De esta manera, cancelar arbitrariamente una competencia implica también limitar los derechos de la libertad misma. Por otro lado, y este efecto resulta pertinente para nuestro trabajo, la posición competencial puede expresar determinadas causas de justificación que excluyen la tipicidad y la relevancia penal de una conducta —como, por ejemplo, el ejercicio legítimo de un oficio o cargo (artículo 20.8 del Código Penal)—. Igualmente, una posición competencial reconocida expresamente por la propia Constitución también puede representar no solo una causa de exclusión de un injusto penal, sino incluso de cualquier relevancia para la jurisdicción penal ordinaria. Así, por ejemplo, la potestad de administrar justicia por parte de las comunidades campesinas e indígenas (o rondas) en el ámbito de sus tierras y «siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona» (artículo 149 de la Constitución). Esto ha quedado expresamente reconocido en el Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116 de la Corte Suprema de Justicia, en particular cuando se reconoce el fuero especial comunal competente para conocer determinados conflictos penales ajenos, ahora, a la justicia penal (fundamento 19).


			3. 	LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL Y EL GARANTISMO PENAL: DELIMITACIÓN DE CONCEPTOS Y ALCANCES


			El «garantismo» que se predica o se puede predicar de un sistema penal (legislación penal, procesal penal y jurisdicción penal) es una calificación acuñada y sustentada fundamentalmente por Luigi Ferrajoli en diversos trabajos publicados en castellano a partir de la década de los años noventa (véase Ferrajoli, 1995; 1999; 2000; 2012). Por lo tanto, se trata de una expresión relativamente reciente cuyos alcances necesitan ser precisados —siguiendo los plateamientos del propio Ferrajoli—. En efecto, esto es requerido con el propósito de contrastar los alcances que se le asignan a este modelo con nuestro modelo de un derecho penal de principios. ¿Son conceptos equivalentes? O, partiendo de los mismos objetivos, ¿los referidos modelos determinan alcances, en algunos casos, diferentes? Para esclarecer estas preguntas, dividiremos este acápite en dos susbtemas: (1) la propuesta garantista de Ferrajoli y (2) las críticas al garantismo desde el constitucionalismo pospositivista y las consecuencias que se siguen para nuestro entendimiento del derecho penal.


			3.1. La propuesta garantista de Ferrajoli


			Ferrajoli distingue tres niveles del concepto «garantismo», todos relacionados entre sí (1995, p. 851). Nos referimos, en primer lugar, al nivel situado en el plano de un modelo normativo de derecho. En segundo lugar, tenemos el nivel de una teoría jurídica sobre la validez y sobre la efectividad de las normas jurídicas y, finalmente, en tercer lugar, el nivel de la filosofía política (pp. 851ss.)17.


			Desde el primer nivel del concepto, correspondiente al modelo normativo de derecho, Ferrajoli (1995, pp. 851-852 y 33-38) define que un sistema penal garantista es aquel sistema que se ajusta o tiende a ajustarse normativamente a un modelo de respeto al principio de estricta legalidad, caracterizado por su cognoscitivismo —es decir, por la capacidad de los operadores jurídicos, especialmente judiciales, de identificar o reconocer claramente los comportamientos legalmente prohibidos y de comprobación objetiva de los hechos atribuidos como delito—. Asimismo, otro aspecto que también es propio de dicho sistema es su capacidad de apelar a diversas técnicas que tienden a reducir al mínimo necesario la potestad punitiva del Estado como garantía de los derechos ciudadanos y sus libertades (1995, pp. 851-852). Como dice Ferrajoli, «es garantista todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva» (1995, p. 852). Es por eso que el garantismo se opone y denuncia como ilegítimas las diversas expresiones expansivas del derecho penal actual que se manifiestan no solo en la tipificación de un mayor número de delitos (delitos socio-económicos, delitos transnacionales o delitos relacionados a los nuevos riesgos), sino también en instrumentos de adelantamiento de la intervención penal (delitos de peligro abstracto, leyes penales en blanco o cláusulas indeterminadas).


			Desde el segundo nivel del concepto, correspondiente al de la teoría jurídica, el garantismo aparece como un modelo teórico que separa al «ser» y al «deber ser» en el derecho (Ferrajoli, 1995, p. 852), lo que repercute sobre los conceptos de validez y efectividad del derecho. Prieto señala, en relación con este nivel del concepto, que la «teoría del derecho del garantismo es una teoría de la divergencia» que permitiría advertir confusiones tales como aquella que impide reconocer la existencia de normas válidas, aunque injustas (falacia iusnaturalista); pero también la que impide reconocer la existencia de normas injustas, aunque válidas (falacia legalista) (2011b, p. 23).


			Finalmente, desde el tercer nivel del concepto, es decir, desde el nivel de la filosofía jurídica y política, el garantismo adopta decididamente un punto de vista externo respecto de todo el derecho positivo y, por lo tanto, crítico frente a él. En ese sentido, uno de sus postulados esenciales es la separación entre derecho y moral, y —como consecuencia de esta separación— la evaluación de la legitimación de las instituciones positivas (derecho) sobre la base de su conformidad con los fines externos al orden jurídico, siendo esos fines externos no otra cosa que los derechos fundamentales (control externo).


			Como puede apreciarse, la materia jurídica sobre la cual ha girado el objeto de referencia del garantismo es el derecho penal y, como tal, se lo asocia, con razón, a la herencia de la tradición clásica del pensamiento penal liberal originada en el movimiento de la Ilustración (Ferrajoli, 2018). Como explica Ferrajoli, el minimalismo penal gestado en el movimiento de la Ilustración cobra una concreción particular y específica al reaccionar frente a la legislación y la jurisprudencia penales de emergencia aparecidas en Italia en la década de los años setenta y ochenta18. En este contexto el garantismo se asocia, como hemos mencionado, al concepto de derecho penal mínimo —esto es, a la reducción de la violencia punitiva estatal en el ámbito de los delitos a través de las garantías o principios de derecho penal sustancial (principios de legalidad, proporcionalidad, lesividad y culpabilidad) y en el ámbito del proceso penal, a través de las garantías y principios procesales (principios del contradictorio, de igualdad de armas, de separación entre juez y acusador, de presunción de inocencia, de oralidad y publicidad del juicio, de independencia interna y externa de la magistratura y el principio del juez natural)— (Ferrajoli, 2018). En resumen, el garantismo implica los diversos mecanismos implementados para garantizar la maximización de los derechos subjetivos y las libertades individuales.


			Descritas así las características del garantismo penal en sus diversos niveles, Ferrajoli amplía su argumentación dándole a dicho modelo la cobertura constitucional correspondiente. Es a esa perspectiva a la que el autor italiano ha denominado constitucionalismo garantista. El constitucionalismo garantista (Ferrajoli, 2011, pp. 20ss.), fundamento epistemológico del garantismo ferrajoliano, se enmarca dentro de una concepción positivista del derecho, aunque distanciándose de las formulaciones clásicas del positivismo decimonónico al que Ferrajoli denomina paleopositivista. Asimismo, también se aleja del constitucionalismo pospositivista (que Ferrajoli denomina principialista), enfoque que hemos adoptado en el primer volumen y ratificado en este capítulo.


			En tanto Ferrajoli parte de de la idea de que el constitucionalismo no es una superación del positivismo, sino su reforzamiento y perfeccionamiento, es posible identificar las siguientes características de su concepción:


			–	En primer lugar, con relación a la conexión entre el derecho y la moral, el constitucionalismo garantista entiende a los principios y normas constitucionales como expresión estricta del derecho positivo, es decir, simplemente como expresión de la autoridad y voluntad de un poder constituyente con independencia de su eventual injusticia (Ferrajoli, 2011, p. 12). Desde esta perspectiva, a pesar de que se reconoce un componente sustancial (de deber ser) en los principios o derechos, este componente no es reconocido en su dimensión moral o valorativa, dado que se parte de la imposibilidad de una concepción objetiva de la moral. El constitucionalismo garantista, siguiendo ideas de la Ilustración, plantea, entonces, una separación fuerte entre derecho y moral a efectos de que esta (la moral) se mantenga como parametro de crítica externa al derecho positivo (Prieto, 2011b, p. 21). La validez de la norma jurídica está condicionada a la conformidad con el contenido sustancial de la norma superior (principios o derechos constitucionales); sin embargo, este contenido, como hemos mencionado, es visto de manera restrictiva o reductora en función de su aspecto positivo de expresión de la autoridad, y no como expresión de un telos o valor al que aspira la norma, entendida objetivamente, y que puede desvincularse de las motivaciones históricas de la voluntad del constituyente y de tipos de moral parcial o sectorial. Este planteamiento, estrictamente positivista, tendría como ventaja impedir el desarrollo argumentativo del derecho y, en consecuencia, la posibilidad de un activismo judicial peligroso. En ese sentido, el constitucionalismo garantista se diferencia del constitucionalismo pospositivista en que este último reconoce en los principios y derechos fundamentales no solo una dimensión autoritativa o una expresión de voluntad de la autoridad, sino también, como hemos mencionado, una dimensión moral, entendida como moral objetiva.


			–	En segundo lugar, con relación a la diferenciación entre principios y reglas, el constitucionalismo garantista no reconoce esta diferenciación entre este tipo de normas jurídicas (ver acápite 1.1. de este texto). En su lugar, señala Ferrajoli que «la diferencia entre la mayor parte de los principios y las reglas es de carácter no estructural, sino poco más que de estilo» (Ferrajoli, 2011, p. 36). Dice Ferrajoli que, cuando estos principios o derechos son violados, tales normas operan como reglas, es decir, como disposiciones prohibitivas o mandatorias estrictamente. Por ello, Ferrajoli cuestiona la división entre principios y reglas que plantea el constitucionalismo pospositivista, dado que esta división debilitaría la fuerza normativa de los principios, pues estos operarían como meros «mandatos de optimización» —entendidos, por el profesor italiano, como simples «objetivos colectivos» o como directrices o normas programáticas (2011, p. 38-39)—. Al igual que en el caso anterior, el temor del constitucionalismo garantista reside en el hecho de que los operadores judiciales trabajen sobre la base de estructuras débilmente normativas o vinculantes y, a partir de ello, existan altas cuotas de arbitrariedad y abuso judicial sobre los derechos de las personas.


			–	En tercer lugar, en cuanto al rol de la ponderación en la jurisprudencia, si bien el constitucionalismo garantista parte de reconocer la necesidad del razonamiento ponderativo y argumentativo, considera que este es oportuno, sobre todo, en el ámbito de la legislación, pero necesariamente residual y excepcional en el ámbito de la jurisprudencia19. Ferrajoli advierte de los riesgos de un temible poder discrecional del juez que, apelando ampliamente al instrumento ponderativo, puede llegar a crear normas, afectando de esta manera el principio histórico de división de poderes y el carácter cognitivo de la jurisprudencia (pilar del garantismo). En ese sentido, el razonamiento ponderativo solo sería tolerable en aquellos casos de reglas con textos enunciativos muy amplios o indeterminados, donde se requiere cerrar las deficiencias del sistema jurídico. En la mayoría de los casos debe proseguir de forma predominante el razonamiento subsuntivo.


			3.2. Críticas al constitucionalismo garantista desde el constitucionalismo pospositivista


			A. Con relación al contexto de su origen: el movimiento de la Ilustración y el Estado liberal clásico


			El propio Ferrajoli, como hemos mencionado anteriormente, y los autores que siguen esta perspectiva (Prieto, 2007, p. 36), reconocen la fuente histórica del garantismo en las ideas de la Ilustración. Especialmente, el garantismo asume de este movimiento la necesidad de reducir el derecho penal y el ius puniendi (derecho penal mínimo) básicamente a la protección frente a conductas externas que afecten «la libertad, la propiedad y la seguridad de los otros» (Prieto, 2007, p. 36), es decir, fundamentalmente a la protección de bienes esenciales de carácter individual y patrimonial. Este postulado ilustrado constituyó una forma de reacción al autoritarismo, la arbitrariedad y la crueldad del ius puniendi del antiguo régimen, el cual se expresaba tanto en el poder normativo del soberano tirano como en la actuación judicial sometida al poder de aquel20. De la misma forma, el principio de estricta legalidad y el carácter básicamente cognitivo de la actividad jurisdiccional son concepciones básicas del garantismo tomadas del pensamiento ilustrado, especialmente del hecho de que este demandaba del soberano (primero monárquico y luego parlamentario) «que las prescripciones penales sean claras, precisas y dotadas de una denotación empírica taxativa» (Prieto, 2007, p. 58).


			Estos y otros postulados del pensamiento ilustrado fueron desarrollados de una manera más clara y radical en la primera evolución del Estado moderno —a saber, el Estado liberal clásico—. Las características de este modelo de Estado han sido ya discutidas en el volumen anterior (ver acápite 2.2.3. A), al resaltar el carácter restrictivo de la intervención penal del Estado liberal clásico. En efecto, se trata de una intervención básicamente orientada a fines preventivo-generales y a la protección de bienes preferentemente individuales a través de leyes penales precisas y determinadas, con el fin de que los jueces no tengan margen de discreción o interpretación sobre el texto de la ley21.
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