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1. Introduccién

En los dltimos afios, los principios
juridicos han recobrado un singular pro-
tagonismo en la agenda de la Teorfa y
Filosofia del Derecho. Como lo sugieren
Atienza y Ruiz Manero, podriamos ubi-
car de manera referencial este resurgi-
miento en la obra de Ronald Dworkin
(Taking Rights Seriously, 1978) que, si bien
no contiene un planteamiento innova-
dor, su importancia radica en haber cues-
tionado la concepcién dominante en la
Teoria del Derecho del momento, iden-
tificada con la obra de H. L. A. Hart, au-
tor emblemdtico del positivismo juridi-
co, quien elaboré los mayores aportes
desde los planteamientos efectuados por
Hans Kelsen!.

Enrealidad, referirse alos principios
enlos ordenamientos juridicos no supo-
ne algo novedoso; por el contrario, po-
driamos encontrar remotas alusiones a
los denominados principios generales
del Derecho en textos normativos del
siglo XIX. Sin embargo, atendiendo a la
evolucién de las principales concepcio-
nes del Derecho, la discusién en torno a
los principios parece constituirse hoy en
elfiel de la balanza en la irresuelta discu-
sion entre el iusnaturalismo y el positi-
vismo, al representar reivindicaciones de
la primera ante los principales postula-
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dos de la segunda; a saber, la defensa de
la teoria de las fuentes sociales del dere-
cho; y, la tesis de la separacién entre el
derecho, moral y politica.

Muchas explicaciones podrian ser es-
bozadas para entender este retorno de
los principios juridicos. Por ello, coinci-
dimos con Prieto Sanchis cuando sefiala
que la moderna doctrina de los princi-
pios pretende extender al legislador y
en general, a los 6rganos de produccion
normativa, la garantia de una actuacién
controlable y no arbitraria. De ahi, pre-
cisa el autor, la importancia adquirida por
los principios constitucionales, que pa-
recen llamados a cercenar la discrecio-
nalidad del legislador incluso en aque-
llos casos en que ningtin concreto pre-
cepto constitucional se halla en juego®

Entonces, esta nueva “puesta en es-
cena” de los principios debe ser enten-
dida como una reaccion ante una ten-
dencia de concebir al Derecho desde la
rigidez de las reglas, soslayando la con-
sideracién de los valores que fundamen-
tan y estructuran el ordenamiento, ge-
nerando con ello una interpretacidn tra-
dicional y ortodoxa de las normas, en
lugar del dinamismo que deberia carac-
terizar la labor del intérprete juridico.

Los efectos provocados por este re-

surgimiento de los principios juridicos
se evidencian a todo nivel tanto en la
Teoria como en la Filosoffa del Dere-
cho generando una fecunda gama de
temas conexos. Asi, el desarrollo de los
principios juridicos guarda relacién con
la argumentacién juridica, la pondera-
cién y discrecionalidad judicial, el
neoconstitucionalismo, la tesis del ga-
rantismo, la indeterminacién del De-
recho, la razén practica, etc. Excede-
riamos los alcances del presente arti-
culo el pretender referirnos a cada uno
de estos temas; por ello, nuestro pro-
posito consiste en presentar los princi-
pios juridicos como piezas fundamen-
tales en los sistemas normativos, pre-
cisar su tipologia y funciones, para re-
ferirnos finalmente a su situacién en el
sistema juridico peruano.

2. Definicién de los principios juridicos

Como es sugerido de manera coin-
cidente por los autores que abordan el
tema de los principios, no existe un em-
pleo minimamente uniforme respecto
de su significado. Asi, Atienza y Ruiz
Manero®—sobre la base de los analisis
de Carrid y Guastini- han detectado de
manera referencial las siguientes acep-
ciones reconocidas a los principios juri-
dicos segtn los usos mis frecuentes en
los que se emplea dicho término:
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“Principio” en el sentido de norma
muy general, entendiendo por tal la que
regula un caso cuyas propiedades rele-
vantes son muy generales (por ejem-
plo, una norma como la contenida en el
articulo 1361° del Cédigo Civil, segiin
la cual “los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos”);

- “Principio” en el sentido de norma
redactada en términos particularmente
vagos (por ejemplo, una norma como
la contenida en el articulo 1355° del Cé-
digo Civil, segiin la cual “Ia ley, por con-
sideraciones de interés social, ptiblico o éti-
co puede imponer reglas o establecer limita-
ciones al contenido de los contratos”);

- “Principio” en el sentido de norma
programatica o directriz; esto es, de nor-
ma que estipula la obligacién de perse-
guir determinados fines (por ejemplo,
una norma como la contenida en el pri-
mer pérrafo del modificado articulo
188° de la Constitucién segun la cual
“la descentralizacion es una forma de orga-
nizacion democrdtica y constituye una poli-
tica permanente de Estado, de cardcter obli-
gatorio, que tiene como objetivo fundamen-
tal el desarrollo integral del pais”);

- “Principio” en el sentido de norma que
expresa los valores superiores de un or-
denamiento juridico (por ejemplo, una
norma como la contenida en el articulo
1° de la Constitucién segun la cual “Ia
defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la so-
ciedad y del Estado”);

- “Principio” en el sentido de una norma
dirigida a los 6rganos de aplicacién del De-
recho y que sefiala, con cardcter general,
c6mo se debe seleccionar la norma aplica-
ble, interpretarla, etc. (por ejemplo, las nor-
mas contenidas en los incisos 9° y 11° del
articulo 139° de la Constitucién que reco-
nocen como principios de la funcién juris-
diccional, respectivamente, “la inaplicabili-
dad por analogia de la ley penal y de las normas
que restrinjan derechos” y “la aplicacion de
la ley mis favorable al procesado en caso de
duda o de conflicto entre leyes penales”); y,

- “Principio” en el sentido de regula iuris,
esto es, de enunciado o de méxima de la
ciencia juridica de un considerable gra-
do de generalidad y que permite la siste-
matizacién del ordenamiento juridico o
de un sector del mismo (por ejemplo,
una norma como la contenida en el arti-
culo 51° de la Constitucién segun la cual
“la Constitucién prevalece sobre toda norma
legal; la ley, sobre las normas de menor jerar-
quia, y ast sucesivamente”).

Ante este espectro de significados
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que suelen denotarse con el término de
“principios” ha llegado a sugerirse, in-

" clusive, que se prescinda del nombre

para centrar la atencién en los significa-
dos que pretenden designarse, pues las
frecuentes polémicas acerca de los prin-
cipios suelen ser engafiosas, ya que en
realidad se discute sobre cosas distintas*.

Lo expuesto indica que la impreci-
sién conceptual ha sido uno de los prin-
cipales problemas que han enfrentado
quienes reconocen los principios juridi-
cos como piezas estructurales de los sis-
temas normativos. Posiblemente se
deba a este problema en la definicién el
descrédito en que cayeron los princi-
pios generales del Derecho® pues, aten-
taba contra su aceptacién el no saber a
qué se referian y que, al tener un ori-
gen indeterminado, se cuestionaba su
fuerza normativa y vinculante. Sin em-
bargo, ello no llegé a enervar la necesi-
dad de contar con enunciados que flexi-
bilicen la rigidez de las reglas, haciendo
mas permeable el ordenamiento hacia
la racionalidad del intérprete.

Actualmente, como lo reconoce Prie-
to Sanchis, ya no se discute la fuerza
obligatoria de los principios, la que se
reconoce y con la mas alta intensidad,
sino que el debate gira en torno a su
identidad dentro del sistema normati-
vo. Asi, se discute si cuentan con una
morfologia propia que los distinga de
las reglas o se trata simplemente de una
distincién de grado correspondiendo a
un cierto modelo de argumentacién®.

De este modo, los intentos de defini-
cién de los principios juridicos parten del
entendido que son enunciados que for-
man parte —o que se pueden inferir- del
ordenamiento normativo y que, por
existir una gran ambigiiedad en el uso
de dicho término, la doctrina ha recurri-
do a su distincién de las reglas, para po-
der darlesidentidad. En esta linea, se afir-
ma que tanto las reglas como los princi-
pios no serian sino especies dentro del
género de normas juridicas de forma tal
que reglas y principios se integran y ar-
ticulan en el sistema normativo.

A fin de distinguir los principios de
las reglas se han postulado diversas ra-
zones que, siguiendo a Alexy y Prieto,
podriamos clasificar en una tesis fuerte
o cualitativa —apoyada en la idea de que
los principios son algo 16gica o cualitati-
vamente distinto de las normas, lo cual
abre el sistema a la admisién de elemen-
tos de moralidad, politica o exigencias
de justicia-; y, una tesis débil de distin-
cién -la cual considera que los princi-
pios no son nada sustancialmente dis-

tinto de las normas, caracterizandose
simplemente por la posesién de ciertos
rasgos que se pueden tener en deter-
minada medida’.’

a. Tesis fuerte de distincion

Esta tesis es sostenida principalmen-
te por Ronald Dworkin en su intento
de demostrar que el Derecho excede a
un sistema de reglas identificables me-
diante un mecanismo formal y alejado
de concepciones morales sustantivas. A
partir de dicho planteamiento, Dwor-
kin marca distancia tanto con el positi-
vismo, en su intento de fundamentar lo
que es el derecho, como con el utilita-
rismo en su pretensién de postular lo
que debe ser el derecho.

Para ello, Dworkin plantea los si-
guientes argumentos para la distincién
entre reglas y principios®:

- El primero es que las reglas, a diferen-
cia de los principios, sonaplicablesen la
forma “todo o nada”. Esto supone que
si los hechos que estipula una regla es-
tan dados, entonces o bien la regla es
valida y deben aceptarse las consecuen-
cias juridicas o, no es valida, por lo que
no contaria en la decisién a ser tomada.
Por el contrario, los principios no de-
terminan la decisién sino que solamen-
te proporcionan razones a favor de una
u otra decision; es decir, que los princi-
pios a diferencia de las reglas enuncian
una razén que discurre en una sola di-
reccién, pero no exige una decisién en
particular.

Seguin este planteamiento, por ejem-
plo, un enunciado como el contenido en
el articulo 704° del Cédigo Civil segtinel
cual “el notario que sea pariente del testador
dentro del cuarto grado de consaguinidad o
segundo de afinidad estd impedido de inter-
venir en el otorgamiento del testamento por
escritura piiblica o de autorizar el cerrado”,
corresponderia a una regla. Asi, si se acre-
dita el grado de parentesco sefialado por
la norma entre un notario y un testador,
la consecuencia de la norma resulta apli-
cable y el primero estara impedido de
intervenir en el otorgamiento del testa-
mento por escritura ptiblica o de autori-
zar el cerrado del segundo; de no existir
esa relacion de parentesco, la consecuen-
cia de la norma no serfa aplicable al caso.
Es decir que esta regla o es vélida y se
aplica, o no es valida y no interviene en
el caso; es decir una aplicacién del “todo
onada”.

Distinto seria el caso de un enuncia-
do como el contenido en el inciso 2) del
articulo 2° de la Constitucion segtn el
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cual “toda persona tiene derecho a la igual-
dad ante la ley” que por si mismo no de-

terminaria la solucién de un caso sino -

que debe ser considerado como una ra-
zén para orientar una decisién o la apli-
cacién de otras normas.

A esta misma linea se adscribe el
planteamiento desarrollado por Atien-
za y Ruiz Manero para quienes “la dife-
rencia estriba en que los principios confi-
guran el caso de forma abierta, mientras
que las reglas lo hacen de forma cerrada”.
Es decir, mientras que en las reglas las
propiedades que conforman el caso
constituyen un conjunto finito y cerra-
do, en los principios no puede formu-
larse una lista cerrada de las mismas’.

Este criterio es también el punto de
partida de Zagrebelsky para desarro-
llar su planteamiento sobre un Dere-
cho ductil. Asi, respecto a la distincién
entre reglas y principios, sefiala que las
reglas nos dicen cémo debemos, no
debemos o podemos actuar en deter-
minadas situaciones especificas previs-
tas por las reglas mismas; en contra, los
principios, directamente, no nos dicen
nada a este respecto, pero nos propor-
cionan criterios para tomar posicién
ante situaciones concretas pero que a
priori aparecen indeterminadas'®.

De esta manera, las reglas impondrian
una sola via de observancia: o se cum-
plen ose incumplen. En ambos casos ope-
raria con precision el silogismo, sea para
asumir la responsabilidad o eximirse de
ella por configurar el supuesto de hecho.
En oposicién, los principios no son aptos

deestablecer imposiciones definitivas sino .

que simplemente ofrecen criterios o pau-
tas a ser consideradas para conseguir cier-
tos resultados en el derecho.

- El segundo es que los principios tienen
una dimensién que las reglas no exhiben,
es decir una dimensién de peso que se
manifiesta principalmente al momento de
resolver la colisién entre los principios.
En efecto, coincide la doctrina que los con-
flictos de principios no pueden ser abor-
dados segtin los criterios para los conflic-
tos de reglas, pues ante una antinomia o
contradiccidn de reglas, una de ellas ex-
cluird del sistema a la otra en virtud de
criterios como lajerarquia, temporalidad,
especialidad o competencia.

En el caso de los conflictos de los
principios, dado el caracter fundamen-
tal y eminentemente valorativo, serfa
un despropdsito pretender que en caso
de conflicto, uno de ellos pudiese inva-
lidar al otro; por el contrario, la “ley de
la colisién” es la ponderacion, que supo-
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ne atender a las particularidades que
presenta el caso para establecer qué
valor debe prevalecer en el supuesto
concreto que se estd abordando, a fin
de establecer un orden preferente de
los principios en ese caso concreto.

Al respecto, sefiala Alexy que los
principios son susceptibles de ponderacién
vy, ademds, la necesitan. La ponderacion es
la forma de aplicacién del derecho que ca-
racteriza a los principios. En cambio, las
reglas son normas que siempre o bien son
satisfechas o nolo son. Si una regla vale y es
aplicable, entonces estd ordenado hacer exac-
tamente lo que ella exige; nada mds y nada
menos. En este sentido, las reglas contie-
nen determinaciones en el dmbito de lo fic-
tico y juridicamente posible. Su aplicacion
es una cuestion de todo o nada. No son sus-
ceptibles de ponderacion y tampoco lo nece-
sitan. La subsuncién es para ellas la forma
caracteristica de aplicacion del derecho™.

Sin desmerecer la relevancia de la
ponderacién en el proceso de aplicacion
del Derecho, Prieto no deja de advertir
que este criterio distincién no se encuen-
tra exenta de cuestionamientos. En es-
tricto destaca el autor los siguientes: la
distincién no precisa si el peso o impor-
tancia de los principios se decide en abs-
tracto, con arreglo a algtin criterio de
ordenacién jerdrquica o depende de su
mayor o menor idoneidad para regu-
lar el caso concreto; y, que no todo con-
flicto de reglas se resuelve con la decla-
racién e invalidez de una de ellas™.

Sin que deba ser considerado un cri-
terio determinante para establecer la
distincion entre reglas y principios, su
planteamiento implica dos'aspectos que
merecen ser destacados: el rol que jue-
gan los valores en su relacién con los
principios juridicos y e} papel protagé-
nico que le corresponde desempefiar al
juez en tanto el encargado de la ponde-
racién de los elementos del caso para la
poder determinar la' manera como po-
drén ser articulados los principios en el
caso concreto.

Junto con estos criterios dworkia-
nos, se incluye en esta tesis el plantea-
miento de Alexy para quien el criterio
determinante de distincion entre reglas
y principios es que estos tiltimos se con-
figuran como mandatos de optimiza-
cién a diferencia de las reglas que se
configuran como mandatos definitivos.
En esta linea, los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas. Esto sig-
nifica que pueden ser satisfechos en grados
diferentes y que la medida ordenada de su

satisfaccion depende no sélo de las posibili-
dades ficticas sino juridicas, que estin de-
terminadas no solo por reglas sino también
esencialmente, por los principios opuestos'.

Al considerar a los principios del de-
recho como mandatos de optimizacién,
Alexy establece una distincién cualitati-
va con las reglas, incidiendo en el modo
de su cumplimiento. Asf, los principios
admitirfan una observancia gradual de
tal forma que, a diferencia de lo que
pasa con una regla, podria considerar-
se cumplido el principio, sea a plenitud
o en un grado menor.

El planteamiento de Alexy es obje-
to de cuestionamiento tanto por Prieto
Sanchis como por Atienza con Ruiz
Manero. Para el primero, la considera-
cién de los principios como mandatos
de optimizacién que tengan que ser
ponderados en casos de conflicto, se tra-
tarfa mas de una peculiar técnica de in-
terpretacién que de un rasgo indeleble
delos principios y que se ausente de las
reglas. En segundo lugar sugiere Prieto
que no se puede ser tan terminante en
que el atributo de la optimizacién pue-
da ser exclusivo de los principios, toda
vez gque —aunque con escasa frecuen-
cia- se pueden dar también en el caso
de las reglas™.

En cuanto a las observaciones de
Atienza y Ruiz Manero, estos autores
parten de un detalle de clasificacién de
los enunciados juridicos mucho.mas
puntual, de forma tal que centran su
atencion en la estructura morfoldgica
de los enunciados para poder determi-
nar a qué categoria corresponderian.
Asi, dentro de la categoria genérica de
“principios” (entendiendo por tales a
una especie dentro de los enunciados
juridicos, de caracter practico, normati-
vo, que expresa normas dednticas o
regulativas) quedan comprendidos tan-
to los principios en sentido estricto -
que podian quedar configurado en la
siguiente estructura: “Si se da el estado
de cosas X, entonces Z debe o puede
realizar la accién Y”- como las directri-
ces —que podrian enunciarse a partir de
la siguiente estructura: “Si se da el esta-
do de cosas X, entonces Z puede o debe
procurar alcanzar el fin (estado de co-
sas) F”-1°. Siguiendo este esquema, al
concebir los principios como mandatos
de optimizacién, Alexy sélo estaria con-
siderando un grupo de ellos (las direc-
trices) excluyendo en su razonamiento
a los principios en sentido estricto.

b. Tesis débil de distincion

Los argumentos de la tesis prece-
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dente demuestran ser insuficientes para
demostrar por si mismas que exista una
distincidn cualitativa entre los principios
y las reglas, pues las caracteristicas atri-
buidas a los principios podrian encon-
trarse también —aunque con menor in-
cidencia- en las reglas y viceversa. Posi-
blemente deba atribuirse dicha incapa-
cidad al hecho que no se parte de una
precisa definicién de cada uno de dichos
enunciados (empresa por lo demds in-
1itil por tratarse de férmulas convencio-
nales que carecen de un sustrato cientifi-
o) sino que inductivamente se procura
construir el concepto a partir de las ca-
racteristicas que exhiben las normas del
sistema. De esta manera, siempre podra
encontrarse una norma que desafie cual-
quier intento de sistematizacién de ca-
tegorias como reglas o principios.

En atencién a esta dificultad se plan-
tean argumentos a favor de la denomi-
nada tesis débil de distincién que pre-
fiere no enfocar la identidad de los prin-
cipios desde un plano morfolégico que,
como ha sido visto, podria no ser de-
terminante, sino que presenta a los prin-
cipios juridicos como singulares técni-
cas de interpretacién. Asf, se sugiere que
el tema de los principios esta dejando
de ser un debate de 16gica del Derecho
o de las normas para convertirse en un
debate de 16gica de los juristas o de la
interpretacion’s.

Una exponente de esta es la autora
italiana L. Gianformaggio para quien la
diferencia entre principios y reglas sur-
ge exclusivamente en el momento de la
interpretacion y aplicacién del enuncia-
do juridico, de forma tal que una mis-
ma disposicién puede ser entendida
unas veces como reglas y otras como
principios”.

Como acertadamente lo sugiere
Prieto, este desplazamiento desde la estruc-
turade las normas a las técnicas de la inter-
pretacion o de justificacion conduce, para-
débjicamente, a negar toda posible distincién
entre reglas y principios con anterioridad
al proceso interpretativo. En otras palabras,
antes de la interpretacion existiria un mun-
do indiferenciado de prescripciones y sélo la
argumentacion juridica haria de cada una
de ellas y en cada caso concreto un princi-
pio o una regla®®.

De esta manera, considera este au-
tor, que la distincién estructural entre
principios y reglas resulta insuficiente
pues, alo mas, podran enunciarse algu-
nos rasgos o caracteristicas que estaran
presentes en mayor grado o medida en
ciertas normas y no en oftras. Por ello,
postula que tanto las reglas y principios
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son tan s6lo dos modos de llamar a téc-
nicas o modelos de argumentacién di-

‘ferentes lo que conduce a negar cual-

quier distincién entre ellas previa al pro-
ceso hermenéutico®.

Si bien, a nuestro entender, este cri-
terio tampoco resulta determinante
(siempre existird alguna norma que re-
presente el ejemplo emblematico de lo
que por regla o principio pudiera supo-
nerse), nos parece de mayor utilidad en
tanto que traslada la discusién a un pla-
no de mayor trascendencia prictica que
los teéricos intentos de clasificacion: el
de la interpretacién y argumentacién ju-
ridicas, asf como el de la racionalidad y
correccién de las decisiones judiciales.

De las posiciones expuestas, adver-
timos la dificultad de poder definir los
principiosjuridicos pues toda aproxima-
cién a ellos atiende a ciertos rasgos que,
en mayor o menor medida exhiben, o
al rol que cumplen al momento de la
aplicacién de las normas. Sin embargo,
no puede postularse una definicién es-
tricta para dichos enunciados, lo que no
supone de modo alguno tener que des-
conocer su existencia, pues de una sim-
ple observacién de las normas en el sis-
tema se pueden trazar distinciones en-
tre ellas desde los planos morfolégicos,
funcionales o axiolégicos®.

Asi, podemos indicar que los princi-
piosjuridicos no suponen entidades que
se encuentren fuera del sistema norma-
tivo; es decir que no serfan importacio-
nes de un orden anterior o superior a
cualquier ordenamiento como una di-
recta emanacién del Derecho Natural.
Por el contrario, los principios no son
sino enunciados de un determinado or-
denamiento que coexisten con las re-
glas pero que cumplen/funciones dis-
tintas, en la medida que su formulacién
permiten una mayor capacidad de ac-
tuacién por parte del operador del de-
recho mediante la argumentacién.

3. Tipologia de los principios juridi-
cos

Toda clasificacion puede tener mu-
cho de arbitrario en la medida que es el
propio autor quien determina los crite-
rios sobre los cuales basa la clasificacién
que propone. Por ello, es que podrian
establecerse tantas clasificaciones como
personas estén dispuestas a postular-
las. En tal sentido, abordaremos este
punto a partir de la clasificacién de prin-
cipios sugerida por Prieto Sanchis y se-
guida por Atienza y Ruiz Manero, to-
mando como referencia el esquema pro-
puesto por Wroblewski.

Asi, atendiendo a los rasgos carac-
teristicos de los principios, los autores
sugieren las siguientes tres categorias
de principios con-valor o fuerza nor-
mativa: principios explicitos o expresa-
mente recogidos en alguna disposicién
normativa; principios implicitos obte-
nidos por deduccién o induccién a par-
tir de alguna norma o grupo de nor-
mas; y, principios extrasistematicos o
totalmente inexpresos, formados a par-
tir de la Constitucién material o de al-
guna filosofia moral o politica que se
supone inspira el ordenamiento en su
conjunto, pero que no se puede decir
razonablemente que constituyan el sig-
nificado de una disposicién?.

En cuanto a los principios explicitos,
se les concibe como acciones para la ac-
cién, independientes de contenido, pero
no perentorias. Esto supone que tienen
su origen en una determinada fuente
del ordenamiento pero no estdn desti-
nadas a excluir la deliberacién por par-
te del érgano jurisdiccional acerca del
contenido de la resolucién a dictar, sino
que constituyen meramente razones de
primer orden para resolver en un de-
terminado sentido, cuya fuerza respec-
to de otras razones ha de ser pondera-
da por el propio érgano jurisdiccional®.

Para Prieto Sanchis la relevancia de
contar con principios explicitos es por-
que se hacen expresos los valores supe-
riores en los que se fundamenta un de-
terminado ordenamiento. Asi, sefala
que el que diversos principios estén con-
tenidos en normas expresas no tiene
sélo un significado programaético o de
manifestacién puiblica del orden de va-
lores en que se estructura el sistema,
sino que ofrece también una virtuali-
dad préctica que permite diferenciar los
principios expresos de los tradicionales
principios generales del Derecho®.

Un ejemplo de principio explicito en
nuestro sistema normativo seria el con-
tenido el en inciso 8) del articulo 139° de
la Constitucién que consagra como uno
de los principios de la funcidn jurisdic-
cional el no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de la ley.

En cuanto a los principios implicitos,
a entender de Atienza y Ruiz Manero,
éstos se conciben como razones para la
accién que no son perentorias ni inde-
pendientes del contenido®. Por su par-
te, Prieto Sanchis destaca el uso de la ana-
logfa para poder establecer estos princi-
pios implicitos, pues sefiala que de un
grupo cualquiera de normas que tengan algo
en comin pueden inducirse asf diversos
principios, por lo que el recurso a los mismos
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indudablemente concede al operador juridi-
co (en especial al juez) mayor discrecionali-

dad que en la interpretacion de textos nor- -

mativos estables®™.

Finalmente, en cuanto a los princi-
pios extrasistematicos, desde una pers-
pectiva normativista se sostiene que no
forman parte del Derecho, dado que ni
constituyen el significado de una dispo-
sicién legal ni pueden inferirse de ella,
por lo que no pueden ser abordados
por la regla de reconocimiento, aun
cuando esta pudiera ser compleja. Sin
embargo, desde que son aplicados por
los jueces podrian ser consideradas
como normas invélidas —al no hallarse
recogidas en ninguna de sus disposicio-
nes- pero eficaces —desde el momento
en que resultan relevantes en la actua-
cén de un operador juridico-.

4. Rolesdelos principios juridicos en
los sistemas normativos

Coincidiendo con Prieto, podemos
sefialar que la perspectiva més fecunda
enel andlisis de los principios es la fun-
cional; es decir, aquella que no hace hin-
capié en una supuesta estructura mor-
folégica particular de ellos, sino que in-
tenta dilucidar para qué sirven en el
dmbito de Derecho y del razonamiento
juridico®.

Al respecto, identifica este autor -
siguiendo a Bobbio-, las siguientes po-
sibles funciones que cumplen los prin-
cipios en el sistema juridico?:

- Funcioén interpretativa que ayuda a re-
solver en un sentido antes que en otro
las dudas que puedan existir sobre el
significado de una determinada dispo-
sicion;

- Funcién integrativa que proporciona un
criterio en ausencia de normas; es de-
cir, en casos de lagunas®;

- Funcion directiva, que orienta la activi-
dad del legislador o de otros operado-
res a la hora de adoptar una decisién o
de dotar de contenido una norma; y,

- Funcién limitativa, que establece las
fronteras competenciales de un deter-
minado drgano que cercena el dmbito
de eficacia de una cierta regulacién.

A entender de Prieto, estas cuatro
funciones pueden reducirse a las si-
guientes dos: o bien los principios son
una norma primaria llamada a discipli-
nar directamente un supuesto de he-
cho cualquiera; o, representan una nor-
ma secundaria que permite o contribu-
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ye a dotar de sentido a otra disposicién
normativa, limitando o ampliando su
significado lingiistico, o incluso anulan-
dolo si resulta por completo incompati-
ble con el sentido del principio.

Un interesante planteamiento es el
sugerido por Atienza y Ruiz Manero,
para quienes las funciones que cumplen
los principiosjuridicos en el ordenamien-
to juridico pueden ser apreciados tanto
desde una dimensién explicativa, justi-
ficativa o legitimadora del Derecho.

Segtin la primera de dichas dimen-
siones, sostienen los autores, los princi-
pios cumplen la funcién de explicacién
del Derecho al menos en dos sentidos;
el primero, por su capacidad de sinteti-
zar una gran cantidad de informacién,
cumpliendo por tanto una funcién di-
déctica de gran importancia; y, el se-
gundo, por permitirnos entender el
Derecho no como un simple conjunto
de pautas, sino como un conjunto or-
denado, esto es, como un conjunto do-
tado de sentido?®.

En cuanto a la dimensién justificati-
va, se atiende a las funciones de los prin-
cipios en el razonamiento juridico de
forma tal que les sirva al operador del
derecho no solamente para resolver el
problema de qué hacer, sino también
de cémo justificar lo que se ha hecho o
se va a hacer, esto es, la toma de deci-
siones juridicas®.

Esta funcién, pues, estd orientada a
dotar de legitimidad las decisiones del
operador del derecho sobre la base de
los principios, entendidos como razo-
nes justificatorias en todo nivel del sis-
tema, tanto al momento de legislar
como de aplicacién del derecho. Se asu-
me a través de esta funcién, una suerte
de correccién funcional en cuanto a la
calidad del producto juridico segin su
correspondencia con los principios per-
tinentes.

El tema de la justificacién del razo-
namiento juridico ha sido extensamen-
te abordado por la doctrina en su afan
de establecer pautas de correccion en
las decisiones juridicas cuando la solu-
cién no se agote en la aplicacién de una
razon perentoria, sino que se trate de
un denominado caso dificil, en el cual
queda a criterio del operador del Dere-
cho, en aplicacién de los principios,
emitir una respuesta acorde con los va-
lores del sistema. Este punto ha consti-
tuido el tema central en los planteamien-
tos de Dworkin y Alexy, este tiltimo con
su desarrollo de la teoria de la argu-
mentacién (sobre la base de plantea-

mientos como los de Perelman o Ha-
bermas) que fuera a su vez considera-
do por Atienza para sugerir que exis-
ten las razones del Derecho.

Finalmente, en la dimensién legiti-
madora, se sostiene que los principios
cumplen una funcién de control y legi-
timacién del poder. En este punto, se-
fialan los autores, que el eje de ln conside-
racién como legitimo del ejercicio de los po-
deres publicos reside hoy en que éstos sean
capaces de perseguir —y de lograr- objetivos
sociales sin vulnerar los derechos funda-
mentales de los individuos. El logro de este
dificil equilibrio —que viene a ser el princi-
pio regulativo del jurista contempordneo-
dependerd, en buena medida, de que se de-
sarrolle una teorin y una prictica adecua-
das de los principios juridicos®.

Por lo sefialado, la importancia fun-
cional de los principios radica en que
constituyen pardmetros de actuacién
que determinan los alcances, limites y
niveles de correccién de las decisiones
juridicas que se adopten, erigiéndose de
este modo como necesarios referentes
que eviten la arbitrariedad en la aplica-
cién del Derecho. De esta manera, los
principios juridicos se constituyen en li-
neamientos que disefian la estructura y
fundamentos del sistema normativo de
tal forma que a la luz de ellos se podria
configurar desde un criterio de perte-
nencia al sistema como la correccién de
decisionesjuridicas.

En este punto podemos establecer un
elemento esencial que aportan los princi-
pios al ordenamiento, es decir que se tra-
tan de normas fundamentales en las cua-
les se sostiene la estructura del sistema.
Asi, siguiendo el planteamiento de Alexy,
resulta impensable concebir un sistema
que unicamente cuente con reglas que
establezcan mandatos dednticos (prohi-
biendo, permitiendo u ordenando), pues
en tal esquema dichas las reglas serfan
inconexas tanto en criterios de articula-
cién como en una identidad de contenido
valorativos. Ello no queda resuelto con
las denominadas normas secundarias que
propone Hart, entendiendo por tales a
las que definen la pertenencia al sistema,
el cambio de las reglas y la adjudicacién
de competencias para su aplicacién. La
insuficiencia de este iltimo planteamien-
to radica en que se mantiene en el plano
formal y adjetivo; sin embargo, descuida
una dimensién que es esencial para es-
tructurar un sistema juridico: que las nor-
mas pudieran tener una identidad valo-
rativa. Asi, las normas secundarias de
Hart serdn consideradas como principios
juridicos, pero no los unicos, sino tam-
bién aquellos que establecen, de manera
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explicita o implicita, una razén justificato-
ria que parta de algiin valor o interés re-
levante en el sistema.

5. Principios juridicos en el ordena-
miento normativo peruano

La referencia a los principios no es
ajena a nuestra tradicién juridica pues
desde los primeros afios de la incipien-
te Republica del Pert, ya se les aludia,
lo cual no deja de llamar la atencién.
Dichas referencias se puede encontrar
en el Cédigo Civil de 1852 cuyo articu-
lado se iniciaba con las normas de} Titu-
lo Preliminar denominado “delas leyes
en general”.

La norma IX abordaba el supuesto
de oscuridad o insuficiencia de las leyes
en los siguientes términos los jueces no
pueden suspender ni dejar la administra-
cién de justicia por falta, oscuridad o insufi-
ciencia de las leyes; en tales casos resolverd
atendiendo: 1° al espiritu de la ley; 2° a
otras disposiciones sobre cdsos andlogos; vy,
3° a los principios generales del dere-
cho; sin perjuicio de dirigir, por separado,
las correspondientes consultas, a fin de ob-
tener una regla cierta para los nuevos casos
que ocurran.

Desde aquél antecedente llegamos
alaregulacién actual que contiene refe-
rencias a los principios generales del de-
recho tanto en el Cédigo Civil como en
el propio texto constitucional. Asi, el
Cédigo Civil alude a los principios ge-
nerales del derecho en el articulo VIlI
del Titulo Preliminar referido a los de-
fectos o deficiencias de la ley en los si-
guientes términos los jueces no pueden
dejar de administrar justicia por defecto o
deficiencia de la ley. En tales casos, deben
aplicar los principios generales del derecho
y, preferentemente, los que inspiran el de-
recho peruano™.

En el caso de la Constitucién de 1993,
la referencia se encuentra en el inciso 8
del articulo 139° en el que se desarro-
llan los principios y derechos de la fun-
cidn jurisdiccional. Asi, sefiala esta nor-
ma que son principios y derechos de la fun-
cién de la funcion jurisdiccional (...) el prin-
cipio de no dejar de administrar justicia por
vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, de-
ben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario.

A partir de esta regulacién, procu-
raremos plantear las principales causas
por las cuales nuestro ordenamiento ju-
ridico ~tanto en el plano del reconoci-
miento positivo como, en menor medi-
da, en un plano operativo- no ha desa-
rrollado a plenitud una sélida teorfa de
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principios.

En nuestro entender, la principal
causa al problema planteado se debe a
la escasa difusién con que ha merecido
la teoria de los principios juridicos. Una
muestra de ello se advierte en los enun-
ciados normativos citados precedente-
mente. Sin embargo, el problema se ad-
vierte en todos los niveles del sistema,
como la jurisprudencia y doctrina.

Seguidamente, nos referiremos
puntualmente a lo que consideramos
como las principales causas que expli-
quen la postergacién del desarrollo de
los principios juridicos en nuestro siste-
ma normativo:

- La utilidad de los principios juridicos
ha sido vista de manera residual, sien-
do necesarios inicamente cuando el le-
gislador ha omitido regular un deter-
minado hecho. Esto supone restringir
el uso de los principios a la funcién inte-
grativa que, precisamente, es criticada
por Zagrebelsky como una distorsién
de los principios cuya importancia se
ve soslayada tras la figura de las reglas.

Es mads, todas las referencias nor-
mativas que hemos citado anteriormen-
te, desde el mas remoto antecedente
hasta las normas vigentes, aluden uni-
camente a esta funcién integrativa. Esta
calza perfectamente en el modelo del
Estado liberal del Derecho pues preten-
de asegurar la nocién de plenitud del
ordenamiento tomando como base la
labor del legislador, cuyas omisiones
seran suplidas solo por excepcién y dan-
do cuenta al legislador, por los encar-
gados de la aplicacién de las normas.

Sin embargo, en el modelo plantea-
do por el Estado Constitucional Demo-
cratico, resulta insuficiente pues la fun-
cién integrativa cede en importancia a
favor de funciones mas trascendentes
como la directiva o limitativa. En esta
linea, resulta paradéjico advertir que
mientras el inciso 8) del articulo 139° se-
fiala que el juez recurrird a los principios
en caso de vacios de las normas, tal inci-
so estd rodeado de principios permanen-
temente recurridos por el juez, por ejem-
plo para interpretar normas (v.gr. debi-
do proceso, norma més favorable, mo-
tivacién de las resoluciones, etc.).

- Nuestro sistema se adscribe a una tra-
dicién positivista en su version inicial y
mas cuestionada en la cual se ve con
desconfianza cualquier posibilidad de
aplicar normas con flexibilidad pues el
espectro de enunciados juridicos se re-
duce a las normas juridicas de estructu-

ra condicional, en la cual los principios
no tienen cabida sino para cubrir los
vacios de dichas normas.

Tal modelo es propio de lo que
Zagrebelsky y Prieto Sanchis denomi-
nan el Estado liberal decimonénico, ab-
solutamente superado por la doctrina
y que muestra un claro desfase con
nuestra realidad social.

El riesgo que este modelo encierra
se ha visto en su médxima expresién du-
rante la década pasada, en el cual el sis-
tema normativo fue puesto al servicio
de un proyecto politico. Es claro que
una teoria desarrollada de principios no
hubiese dado cabida a tales actitudes
pues habria operado su funcién limita-
tiva. Si bien este argumento no es sufi-
ciente para explicar los mencionados
acontecimientos politicos, contribuye a
poder evitar que tales experiencias pu-
dieran repetirse.

- Lo anterior guarda relacién con la es-
casa valoracién que en nuestro medio
tiene el érgano jurisdiccional respecto
al cual no existe una seria voluntad po-
litica de potenciar, contribuyendo con
dicha actitud a que los productos de los
procesos judiciales, principalmente en
los procesos de garantias constitucio-
nales, no sean debidamente justificados.

- La revision de la exposicién de moti-
vos de la comisién encargada de la ela-
boracién del Cédigo Civil revela que el
legislador no tenfa una nocién de los
principios juridicos que siquiera se
aproxime a lo que la doctrina compara-
da ha planteado®.

La gravedad de tal situacién es atin
mayor si advertimos que los argumen-
tos dados por el legislador casi identifi-
can lo que ellos entendian por princi-
pios generales del derecho con los de-
nominados principios extrasistematicos
(en la clasificacién de Wroblewsky y
Prieto Sanchis). Cabe recordar que en
la doctrina no admite tales principios
como parte del Derecho pues supone
una admisién de elementos que no es-
tan adecuadamente justificados a la luz
de los valores del sistema, lo cual es su-
mamente elocuente del grado de des-
informacién existente al respecto.

- Un punto adicional entre las causas de
la postergacién de los principios genera-
les del derecho estaria constituido por
una imperfecta técnica legislativa. Si ésta
se aplicase adecuadamente, el legislador
deberfa estructurar adecuadamente los
cuerpos normativos, ponderando los ti-
tulos preliminares en los cuales se inser-
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ten los principios que informan dicho
cuerpo de reglas, sin afan que eso sea
excluyente sino meramente referencial.
Esta observacién resulta extensible, in-
cluso y sobre todo al propio texto cons-
titucional.

-Otra posible causa estarfa determinada
aque en la relacién entre los operadores

sea viable una adecuada implementacion
de la teoria del discurso, pues la escasa

" motivacién de las resoluciones o la poca

difusion de éstas dificulta la posibilidad
de contradecir dichos argumentos. Adi-
cionalmente, en nuestra sociedad existe
un fuerte arraigo de criterios dela moral
positiva que se resisten a ser sometidos
a criterios de fundamentacién juridica.

defectos que nuestro ordenamiento ju-
ridico ostenta hacen imperativo una ade-
cuada difusién y cabal adopcién de la
teoria de los principios juridicos. Tal es-
fuerzo podria traducirse en una mayor
legitimidad de las decisiones juridicas
que supongan un mayor nivel de acep-
tacién porlos destinatarios e impulsaria
una necesaria actividad creativa del De-

del derecho y entre éstos con la socie-

recho en la figura del juez en ejercicio de
dad, no se dan las condiciones para que

Por lo expuesto, las caracteristicas y ~ su labor de interpretacién juridica.
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