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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se determinan que los criterios
iusfiloséficos para identificar, diferenciar y clasificar a los principios del derecho,
su la naturaleza iusfilosofica, su alcance normativo y, su funcionalidad en el
sistema juridico.

Para ello, se analiza el desarrollo de los principios planteada por la corriente
iusfilosofica del pospositivismo, se identifica los principios de cada una de sus
ramas de la ciencia juridica que componen el ordenamiento normativo, analiza
el tratamiento y aplicacion de los principios en la doctrina y en la jurisprudencia
dentro de nuestro sistema juridico y, finalmente, se propone una clasificacion de
principios de acuerdo a los criterios iusfilosoficos planteados.

Para el recojo, seleccion, estudio y analisis de informacion, atendiendo a la
amplitud del campo estudiado, se emplearon los métodos generales, deductivo,
analitico, sintético y, dialéctico, asi como, los propios del derecho, hermenéutico
y dogmatico, para la construccion de los planteamientos inéditos que avalen la
propuesta de investigacion; en tal virtud, la técnica e instrumentos fueron la
observacion documental y la hoja guia, respectivamente.

La presente investigacion es de tipo basica, dogmatica y cualitativa, busca
impactar el conocimiento cientifico filoséfico del derecho, para repercutir en el
pensamiento juridico — filosofico principialista, que de manera acuciante necesita
la atencion de nuevas propuestas conceptuales y nociologicas, en relacién a la
aplicacién, alcance y comportamiento de los principios juridicos en campo
doctrinal, jurisprudencial y normativo.

Palabras Clave: principios del Derecho, naturaleza iusfiloséfica de los principios,

alcance normativo de los principios, funcionalidad de los principios.
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ABSTRACT

In the present research work, the iusphilosophical criteria are determined to
identify, differentiate and classify the principles of law, their iusphilosophical
nature, their normative scope and their functionality in the legal system.

For this, the development of the principles raised by the iusphilosophical current
of postpositivism is analyzed, the principles of each of its branches of legal
science that make up the normative system are identified, the treatment and
application of the principles in the doctrine and in the jurisprudence within our
legal system and, finally, a classification of principles is proposed according to
the iusphilosophical criteria raised.

For the collection, selection, study and analysis of information, taking into account
the breadth of the field studied, the general, deductive, analytical, synthetic and
dialectical methods were used, as well as those of law, hermeneutic and
dogmatic, for the construction of the unpublished approaches that support the
research proposal; in such virtue, the technique and instruments were the
documentary observation and the guide sheet, respectively.

The present investigation is of a basic, dogmatic and qualitative type, it seeks to
impact the philosophical scientific knowledge of law, to have an impact on the
principialist legal - philosophical thought, which urgently needs the attention of
new conceptual and nociological proposals, in relation to the application, scope
and behavior of legal principles in the doctrinal, jurisprudential and regulatory
field.

Keywords: principles of law, legal-philosophical nature of principles, normative

scope of principles, functionality of principles.
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INTRODUCCION

El estudio de los principios del Derecho, representa una de las tareas mas arduas
gue se han propuesto hacer los académicos de la Ciencia Juridica, no porque el
tema sea dificil de entender, sino porque se requiere para su entendimiento de
diversos conocimientos contenidos en la filosofia, puesto que de ésta surge la
ciencia y sus ramificaciones. Ahora, la filosofia como tal, tampoco en una ciencia
gue cuente con un objeto de estudio reducido a la busqueda de una sola verdad
cientifica, por ello, por ejemplo, Kant, clasifica a la filosofia en: fisica, légica y
ética, de este modo, resulta, a nuestro modo de ver, mas sencillo, ubicar el
espacio epistemologico del tratado de los principios del Derecho, esto es, en
sentido estricto dentro de la ética y, en sentido lato, inclusive, tanto dentro de la

como de lalogica y de la ética.

En el primer capitulo de la presente tesis, se plantea el problema que se resuelve
en la presente tesis, problema que surge de la necesidad de ordenar a los
principios dentro del Derecho, para ello, se ha propuesto que habrian criterios
filosoficos dentro del Derecho, que permiten, primero, identificar a los principios,
a partir del conocimiento de su naturaleza filoséfica, segundo, permiten
diferenciar a los principios, sabiendo cual es su alcance y funcion normativa a
partir del conocimiento de su naturaleza filoséfica, y, terceo, permiten formular
un modelo de clasificacion de los principios juridicos, teniendo como criterios
taxonodmicos, a la naturaleza, el alcance y la funcionalidad de los principios. En
suma, los criterios iusfiloséficos para identificar, identificar y clasificar a los
principios son: la naturaleza iusfilosoéfica de los principios, el alcance normativo

de los principios y la funcionalidad de los principios.
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El segundo capitulo de la presente tesis, se constituye de todo el contenido
tedrico o temético, recogido de los autores mas importantes de cada area
abordada, por ejemplo, respecto de la filosofia del Derecho se han recogido
pensamiento de filésofos posmedievales como Hobbes, Locke, Montesquieu, asi
también, como a filésofos de la época moderna y contemporanea, como Kant,
Bobbio, Soren Kierkegaard, Ferrajoli, Atienza, Aguil6 Regla, Humberto Avila,
entre otros. En este capitulo, también se recogen los principios establecidos en
las diversas ramas del Derecho. Por su puesto, este trabajo se efectlo
teniendose en cuenta el método analitico y sintético, con el fin de analizar el

contenido y escoger el mas importante y relevante para la investigacion.

Ahora, respecto del tercer capitulo, en este se ha empleado el método inductivo
— deductivo y el método de la argumentacion juridica, con el fin de contrastar las
categorias hipotéticas de la investigacion, y asi, demostrar la hipodtesis a traves
de nuevas construcciones filosoficas relacionadas al tratado de los principios del
Derecho. Se debe precisar que, antes de la demostracion de cada una de las
tres categorias de la hipotesis, se ha realizado un desarrollo filoséfico para
demostrar y justificar que los criterios plateados en la hipotesis, son,

efectivamente, filosoéficos

En el capitulo cuarto, se propone un modelo de clasificacion de los principios del
Derecho, teniéndose en cuenta los criterios iusfilosoficos planteados en la
hipotesis y contrastados en el capitulo precedente y, teniéndose en cuenta las

tipologias de principios creados por cada criterio iusfilosoéfico.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Problemética

El problema que se pretende investigar se ubica en el &mbito de la filosofia
del derecho, especificamente en la discusion sobre la existencia de los
principios, sus principales caracteristicas, a fin de abordar el asunto de la
identificacion y diferenciacion de éstos, tarea util para, posteriormente,

poder clasificarlos por su alcance juridico normativo.

El derecho natural es el primer modelo epistemoldgico y tiene su desarrollo
desde los griegos hasta el nacimiento del mecanicismo a finales del siglo
XVIII o comienzos del XIX, el positivismo sigue el modelo epistemoldgico
cientifico. ElI primer modelo es uno metafisico y por ello presta mucha
atencion al derecho ideal, mientras que el segundo es un modelo fisico y
hace mucho hincapié en la medicion y valoracion de los hechos

relacionados con el derecho, y presta su atencion al derecho real.

En la obra de Norberto Bobbio (1962) traducido al castellano en el afio
2015, éste considera la compatibilidad entre estas dos orientaciones
entendidas como dos modos distintos de aproximarse al derecho: el
positivismo juridico como toma de conocimiento y el iusnaturalismo como
toma de posicién; uno como aproximacion caracterizada por una clara
distincién entre derecho real y derecho ideal o, con otras expresiones
equivalentes, entre el derecho como hecho y derecho como valor, entre el
derecho que es y el derecho que debe ser; y por la conviccion de que el

derecho del cual debe ocuparse el jurista es el primero y no el segundo; y



el otro como actitud critica frente a las leyes positivas sobre la base de

principios o valores de justicia externos a ellas.

Segun Bobbio, la tesis a la que se aboca el iusnaturalismo es plenamente
legitima y ha desempefiado y puede seguir desempefiando una funcién
histérica indiscutible para la transformacion y el disefio del derecho positivo
existente. Hart sostiene, en suma, que el positivismo juridico expresa en el
estudio del derecho positivo, el punto de vista interno al mismo, mientras

gue el iusnaturalismo expresa el punto de vista axioldgico externo.

La discusion entre estas dos posturas de concebir el derecho, luego de la
segunda guerra mundial, ha tomado mas fuerza en las tltimas décadas que
en los sesenta 0 setenta, época en que la mayoria de los iusfilésofos
optaban por rendirse ante el inminente triunfo del positivismo juridico, sin
embargo, en los ultimos afos, como se dijo, se ha tornado distinta la
manera de concebir las constituciones de la posguerra y el
constitucionalismo, entendidos ahora como conjuntos de principios morales
objeto de ponderacion legislativa y judicial, o como sistemas de limites y
vinculos de derecho positivo rigidamente impuestos a todos los poderes
publicos. Con ello, se ha vuelto a la validez y a la justicia, en con
argumentos totalmente distintos, a través de la discusion entre las tesis que

separan o conectan al derecho y la moral.

Luego del indiscutible dominio del positivismo juridico, sobre todo en lItalia
y en Alemania se dio paso al renacimiento del derecho natural como
derecho vigente, dictado por el imperativo moral de no acreditar como

validas las leyes intolerablemente injustas impuestas por las dictaduras.



Por ello, el ataque al positivismo juridico se da sobre la base del disvalor
moral del derecho positivo frente a los principios irrenunciables de justicia;
ahora, por el innegable valor moral de los principios constitucionales de

libertad y justicia frente al resto del derecho positivo.

Es importante establecer cudl es la esencia del positivismo juridico, ya que
de ellos dependera llegar a problematizar el asunto que se propone

investigar.

El positivismo juridico, defiende la teoria de la separacion entre el derecho
y la moral, formulada por Jeremy Bentham y Jhon Austin, retomada por
Hans Kelsen, Herbert Hart, seguida también por Norberto Bobbio, mediante
la cual no se quiere en lo absoluto determinar si las normas juridicas tienen
0 no contenido moral, ni que deban o no tenerla, porque cuando las normas
se expresan en términos morales, requieren para su aplicacion, de
decisiones interpretativas orientadas por opciones morales o, por juicios de
valor. En ese sentido, la formula de separaciéon equivale, en los
ordenamientos codificados, a un corolario del principio de legalidad como
norma de reconocimiento del derecho existente. Dicha férmula expresa el
significado mismo del positivismo juridico, segun la cual es derecho
cualquier conjunto de normas creadas por quien esta autorizado para
producirlas, independientemente de sus contenidos y, por tanto, de su

posible injusticia.

La critica para esta formula de la separacion y, el atague al positivismo
juridico, fueron inaugurados por Ronald Dworkin con su Taking Rights

Seriously o “Tomando el Derecho en Serio” de 1977 y retomados y



ampliados por Robert Alexy, Carlos Nino, Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, que han sostenido la tesis o la formula de la conexidén entre
derecho y moral. Esta tesis, en la actualidad seguida por muchos, es
defendida ya no sobre la base de una duplicacién del derecho, esto es, de
postular un derecho natural supraordenado al derecho positivo, sino en el
marco de una distincion en sentido fuerte entre principios y reglas y de la
configuracion de los primeros, empezando por los constitucionales, como
principios morales cualitativa y estructuralmente diferentes a las segundas,
por susceptibles de ponderacion y no de rigida aplicacion. Dando paso al
no — positivismo o pospositivismo juridico, corrientes filosoficas de los

actuales partidarios de las doctrinas del neoconstitucionalismo.

Esta discusion sobre las tesis que postulan el positivismo y el naturalismo
juridico, que han desembocado, finalmente, en el surgimiento de una nueva
corriente filosoéfica, el pospositivismo, que recoge matices del naturalismo
y de cierta manera del positivismo al evitar sus puntos débiles, esta
discusién es sin duda la fuente conceptual y contextual para ubicarnos en
el plano del universo, o en todo caso, el multiverso, donde habitan,
funcionan y operan los principios, pues no todos conforman el
ordenamiento juridico (universo) de un Estado, sino que son piezas o
elementos integrantes de la organizacion o composicion misma de un

Estado, sobre los cuales, en mi opinién no puede operar la ponderacion.

Ultimamente, siempre se ha venido discutiendo la importancia no sélo del
reconocimiento de la existencia de los principios dentro del sistema juridico,

sino de diferenciarlos de las otras normas, llamadas reglas, ello, para



determinar sus caracteristicas y bajo qué formas y circunstancias deben

ser aplicadas.

Esta discusion no es el problema, el verdadero problema es que los
operadores del derecho den por sentado la postura del
neoconstitucionalismo en términos normativo-doctrinales, y la del
pospositivismo en el ambito iusfiloséfico, aceptando con ello que existe una
verdad absoluta dentro de la ciencia del Derecho; concepcién que corre el
riesgo de debilitar la normatividad de las constituciones frente al legislador,
apoyando y promoviendo, mas alla de sus margenes inevitables, la
discrecionalidad y el activismo judicial, minando de esta forma la jerarquia

de las fuentes y la separacion de poderes.

Por ejemplo, cuando el operador del derecho se convence de que el
mandato o el principio constitucional que establece que el Juez no puede
dejar de administrar justicia, significa que la discrecionalidad de éste
aumenta ilimitadamente, rompe el principio de legalidad de las leyes por
cuanto no existe norma aplicable, y se opone al poder legislativo que
supone la dacién de normas juridicas que regulen la convivencia de la

nacion.

Las sentencias o0 como por antonomasia las hemos denominado en su
conjunto como, jurisprudencia, en donde se aplican principios estan a la
orden del dia, principios contenidos, citados y reconocidos por la misma
jurisprudencia, por la ley, por la Constitucion, por Tratados Internacionales,
principios que son aplicados sin ningun tipo de analisis o discusion sobre

su naturaleza, simplemente son aplicados porque alguien mas los aplicé o



porque se dice en doctrina que deberian ser aplicados o, porque los

principios adoptan esta nomenclatura en la ley.

Para ser mas objetivos con lo afirmado en el parrafo anterior, se quiere citar
a estas alturas la sentencia del Tribunal Constitucional en donde se
precisan ciertos matices sobre la Dignidad Humana como principio y
derecho, del cual se colige ademas, la falta de intension para exponer qué
se supone seria un principio, o por qué se llama principio y también derecho
a la dignidad humana, indubitablemente, ello resulta una interesante
pregunta que, obviamente, no tiene respuesta dentro de la sentencia, ni en

la doctrina. Aqui la sentencia sefiala:

La dignidad humana constituye tanto un principio como un derecho
fundamental; en tanto principio actia a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los operadores
constitucionales, y como derecho fundamental se constituye en un
ambito de tutela y proteccion autébnomo, donde las posibilidades de
los individuos se encuentran legitimados a exigir la intervencion de
los 6rganos jurisdiccionales para su proteccion ante las diversas
formas de afectacion de la dignidad humana (STC N.° 02273-2005-
PHC/TC, F. J. 10)

En otra de sus sentencias, esta vez en materia laboral, el Tribunal
Constitucional parece delimitar los alcances del principio de inmediatez,
regulado en el articulo 31 del TUO de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral Decreto Supremo N° 003-97-TR, estableciendo de
esta manera que el principio de inmediatez tendria dos etapas definidas;
sélo hasta ahi, el colegiado no ha precisado si estas etapas serian para la
aplicacién del principio, o para solo para respetar la prescripciéon que la
norma ha establecido en la ley, nuevamente, sin lugar a dudas, los vacios

al abordar a un principio vuelven a surgir. Antes de continuar con la



presentacion del asunto problematico, citaré a la letra el tratamiento que el

Tribunal le da al principio de inmediatez:

El principio de inmediatez tiene dos etapas definidas:

() El proceso de cognicion

(if) El proceso volitivo

8. En consecuencia, [...] el principio de inmediatez resulta
sumamente elastico, (Ibidem) teniendo en cuenta que incluso al
interior de estas etapas se desarrolla un procedimiento, tal como ha
sido sefialado supra.

En lineas generales, haciendo un analisis lato de las dos sentencias, se
denota que en ninguna se ha precisado el porqué de su aplicacion, ademas,
no se explica qué supone un principio dentro del ordenamiento juridico, en
el primer caso, se desarrolla a dignidad humana como principio y derecho,
y de su tenue definicion se podria pensar que dicho principio tendria que
ser aplicado en la resolucion de cualquier caso concreto, por el contrario,
en el segundo caso, se invoca al principio de inmediatez que, ademas de
encontrarse regulado en la ley, su naturaleza aplicativa solo calzaria dentro
del derecho laboral, por estas y otras razones, es necesario establecer qué
identifica a principio y si todos ellos deben ser tratados o concebido de igual

modo.

La Ciencia Juridica esta contenida a su vez por diversas ramas del Derecho
y cada una de ellas conserva su propia autonomia al momento de analizar
e interpretar las normas que son parte de su circulo juridico. Obviamente,
el operador juridico, que es quien realiza dicho trabajo de forma directa, en
la actualidad, debe tener muy en cuenta, que nos encontramos dentro de
un sistema juridico en donde orbitan innumerables normas que contienen

derecho de diversos tipos de alcance juridico, y que su aplicacién depende,



también, de toda una vasta gama de principios que existen para darle

sentido al sistema.

Dichos principios se encuentran dirigiendo y conduciendo la convivencia
judicial o jurisdiccional, la social, la econdmica, la politica, entre otros, por
ello, la claridad y precision de sus alcances deben ser tales, que permitan
atenuar la rigidez del sistema y proporcionarle a todo ambito del derecho,
fortaleza normativa, interpretativa y dogmatica. En ello, radica la presente
investigacion, que sus resultados afecten no solo el sistema juridico
(ciencia del derecho), que es solo un componente del Estado, sino a todo,
desde sus bases, hasta su organizacion, ello solo sera posible si se logra
establecer qué presupuestos iusfilosoficos lograran distinguir o diferenciar
un principio de otro, para obtener una clasificacion de éstos, y con este
aporte conseguir que en adelante los principios sean aplicados

acertadamente por su alcance normativo.

La ciencia del Derecho ha sido consternada en las ultimas décadas por las
nuevas tendencias de concebir el derecho, la filosofia del derecho juega un
rol importante dentro de este contexto, puesto que estas tendencias nacen
de esta disciplina. La constitucionalizacién de las diferentes ramas del
derecho es parte del neoconstitucionalismo y, se nutre, a mi criterio, del
pospositivismo, puesto que el primero es la nueva vision del Estado donde
su caracteristica primordial es la supremacia de la Constitucién sobre las
normas legales; y el segundo, postula haberse dejado atras la aplicacion
s6lo de normas como reglas, reconociendo otro tipo de normas superiores

llamadas principios que dotan de sentido la aplicacién de las reglas; pero



1.2.

1.3.

qué principios, no serian otros que los constitucionales, sin embargo,
existen principios no constitucionales que han sido reconocidos en las
normas legales o leyes, en la jurisprudencia o en la doctrina, de los que no
se tiene clara su forma y alcance de su aplicacion. Esta situacion nos
muestra la necesidad de diferenciar a los principios, uno de otro, para poder
clasificarlos de acuerdo a su alcance normativo y darle sentido l6gico a su

aplicacion.

Formulaciéon del Problema

¢, Cuales son los criterios iusfilosoficos para identificar, diferenciar y

clasificar a los principios del Derecho?

Justificacion

Dentro del sistema juridico peruano donde se ha reconocido sino de
manera explicita, de manera implicita, la existencia y operancia de
principios, es necesaria para su adecuada aplicacion y armoniosa
convivencia con las demas normas del ordenamiento juridico, el
conocimiento que permita identificar a los principios y, ademas de ello,

diferenciarlos unos de otros.

Este conocimiento so6lo podra ser obtenido mediante una apropiada
investigacion cientifica en el ambito ontoldgico o de la filosofia del derecho,
en la que se debera determinar los presupuestos iusfiloséficos que

permitan identificar a un principio y, diferenciarlo de los demas.

El resultado final de la aludida investigacién, luego de saber como

diferenciar un principio de otro, nos habilita la posibilidad de proponer una
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1.4.

clasificacion de principios por su alcance normativo, atendiendo a que,
coexisten principios dentro del ordenamiento juridico que se encuentran
dispersos en las diferentes ramas del derecho, algunos se aplican en una
sola rama, otros en mas de una, y algunos deben ser aplicados en todas

las areas del derecho.

Cbmo saber, entonces, cuando debo o no aplicar un principio 0o, como debo
aplicarlo o, por qué debo hacerlo. De ahi la importancia o relevancia
significativa de la investigacion que se pretende desarrollar, sin duda,

resultaria un aporte revelador para la ciencia del derecho.

No estad de mas precisar que, el resultado que osadamente pretende esta
investigacion, ademas del aporte a la ciencia del derecho, significara un
apoyo sustancial para los operadores del derecho, al momento de
interpretar el alcance normativo que la ley o la Constitucion le otorgan a un
principio, para abordar un caso concreto ya sea en el patrocinio o en la

emision de resoluciones.

Finalmente, se cree con certeza y conviccion de que el pretendido resultado
investigativo trascendera, en mas de una ocasion, a las discusiones que se
originan en las aulas de las facultades de derecho sobre el tema de

principios; de ahi, también, su justificada viabilizacion.

Hipotesis

Los criterios iusfiloséficos para identificar, diferenciar y clasificar a los

principios del Derecho son:

a. La naturaleza iusfilosofica de los principios.
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b. El alcance normativo de los principios.

c. Lafuncionalidad de los principios en el sistema juridico.

1.5. Objetivos

1.5.1. General

1.5.2.

Determinar cuales son los criterios iusfilosoficos para identificar,

diferenciar y clasificar a los principios del Derecho.

Especificos

a. Analizar la naturaleza iusfilosofica de los principios planteada
por las corrientes iusfilosoficas: naturalismo, positivismo y
pospositivismo.

b. Identificar los principios de cada una de sus ramas de la ciencia
juridica que componen el ordenamiento normativo.

c. Analizar el tratamiento y aplicacion de los principios en la
doctrinay en lajurisprudencia dentro de nuestro sistema juridico.

d. Proponer una clasificacion de principios de acuerdo a los

criterios iusfilosoficos planteados.

1.6. Ambito de la Investigacion: delimitacion del problema

1.6.1.

Espacial

El &mbito espacial de investigacion, si bien se estudiaran los aportes
iusfilosoficos de los mas importantes representantes de las
corrientes de la filosofia del derecho que versen sobre los principios,

sin embargo, este estudio desembocara en la determinacién de
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presupuestos iusfilosoéficos que permitan identificar y diferencias a
los principios uno de otros, para finalmente proponer una
clasificacion de los principios por su alcance normativo. Cuando se
alude que la clasificacion sera por su alcance normativo, quiere decir
qgue los principios tendran que ser extraidos de un determinado
ordenamiento juridico, en este caso sera del peruano, por ello, el

ambito espacial de la investigacion seré el territorio peruano.

1.6.2. Temporal

En cuanto al &mbito temporal, como ya se menciond en el ambito
espacial, por cuanto se trata de clasificar principios establecidos no
s6lo en jurisprudencia o doctrina, sino también en leyes y en la
Constitucion, se tendra que esta investigacion obedecera, no en toda
la investigacion, sino soOlo para la clasificacion, a la vigencia de

aqguellas normas que contengan principios.

1.7. Tipo de Investigacion

1.7.1. De acuerdo al fin que se persigue

A. Basica

Esta es una investigacion basica, por cuanto lo que se pretende
es aportar al conocimiento cientifico dentro de la ciencia del
derecho en el ambito ontolégico del derecho, a través del analisis
de las diversas posturas iusfiloséficas sobre la connotacién de lo
gue es el derecho, para, extraer el estado de la cuestion de los

principios, determinar presupuestos que permitan identificar a un
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principio y diferenciarlos uno de otro, y proponer una
clasificacion de los principios por su alcance normativo. El aporte
al conocimiento iusfiloséfico sera la propuesta de modelo de
clasificacion principios, lo que dotara, seguramente, tanto a la
academia juridica como al operador juridico, de altos estandares
de posibilidades reflexivas cuando se analice abstracta o

concretamente, los principios juridicos.

1.7.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Explicativa

Se explico el tratamiento que las diferentes ramas de la filosofia
del derecho como el iusnaturalismo, positivismo, pospositivismo,
le dan a los principios del Derecho, concerniente al lugar,
funcidn, jerarquia, naturaleza, de este tipo de normas. También,
se explicé por qué la funcion, naturaleza y alcance normativo de
los principios son los criterios que permiten identificar a los
principios juridicos, ademas facilitan su diferenciacion y una

probable clasificacion siguiendo los criterios antes aludidos.

B. Propositiva

Esta es una investigacion propositiva, por cuanto, luego de
analizar a los principios en la filosofia del derecho para
establecer presupuestos logicos y racionales que permitan

identificar a un principio y diferenciarlos uno de otro, se plantea
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una clasificacion de los principios de nuestro ordenamiento

juridico por su alcance normativo.

1.7.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa

Esta es una investigacion cualitativa, porque no se cuenta ni se
pretende recoger datos repetitivos, informacion numérica o de
cualquier otra indole que tenga esta naturaleza, para
procesarlos estadisticamente o en grado de porcentaje; sino que
la informacion que se maneja es diversa y vinculada al propoésito
de verificar lo que se plantea en la posible respuesta, es decir,
establecer presupuestos que permitan identificar a un principio y
diferenciarlos uno de otro, y proponer una clasificacion de los

principios por su alcance normativo.

1.8. Métodos de Investigacion

1.8.1. Genéricos

A. Deductivo

El método deductivo se caracteriza por el planteamiento de
soluciones hipotéticas que se van corroborando con la utilizacion
de la argumentacion siguiendo reglas de razonabilidad. En el
trabajo de tesis que se realiza, lo empleamos, puesto que,
partimos de la idea general de lo que suponen los principios

dentro del campo de la filosofia del derecho para luego introducir
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dichas precisiones en el campo operativo del Derecho, es decir,
proponiendo un orden o clasificacién, util para su futura

aplicacion.

Analitico

Este método supone la desmembracion de un todo para poder
examinarlo o escudrifarlo de manera introspectiva y
extrospectiva y conocer las caracteristicas mas irreductibles. Por
ello, lo empleamos para examinar la discusion epistemologica
del derecho en el seno del iusnaturalismo y del positivismo para
entender qué rasgos genéticos han transmitido al pospositivismo
estas dos corrientes iusfilosoficas, a fin de comprender mejor la
teoria principialista planteada por esta corriente. Con este
analisis se logra sustentar que no todo principio es un derecho
fundamental, y por tanto, a partir de ello, se construyeron los
criterios iusfiloséficos que permiten identificar, diferenciar v,

probablemente, clasificar a los principios del derecho.

Sintético

El método sintético permite la identificacibn y posterior
aprovechamiento de determinados sectores del conocimiento
cientifico, por su nivel de importancia y necesidad, para
comprender un determinado fendmeno o plantear nuevas

hip6tesis que aporten a la explicacién del mismo o de otro.
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Este método, es importante dentro del mundo cientifico juridico,
puesto que el conocimiento es casi ilimitado; en el desarrollo de
la Tesis se empled para ayudarnos a reconstruir de manera
concisa las ideas de los pensadores de la filosofia del derecho,

orientadas a la concepcién del derecho y sus principios.

D. Dialéctico

Ya que, a través de este método se investiga la verdad mediante
el intercambio de proposiciones o tesis y contraposiciones o
antitesis. Asi en el presente trabajo de investigacion se
desarrollan las posturas del iusnaturalismo y del positivismo
frente a la regulacion y reconocimiento de los principios en el

derecho.

1.8.2. Propios del Derecho

A. Hermenéutico

Se utilizé el método hermenéutico, referido a la interpretacion
literal, ordenada y concordada con diversos campos del
conocimiento. Fue Util para esta investigacion, solo cuando se
establecieron las propuestas interpretativas de los principios

regulados en las normas juridicas legales o constitucionales.

Dentro de la hermenéutica que es el conjunto de métodos que
permiten el estudio de un texto, esta la escuela exegética que
tiene como caracteristica mas importante o fundamental a la

literalidad. Por tanto, fue util para nuestra investigacion cuando
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se analizaron normas juridicas, con el afan de identificar los

principios de las diversas ramas del derecho.

B. Dogmatico

También, se utilizé en esta investigacién el método dogmatico,
gue tiene como caracteristica esencial la construccién de
dogmas o elaboracién de constructos l6gicos. Fue util para
nuestra investigacion por cuando nos ayuddé a formular los
constructos o posiciones o criterios iusfilosoficos para identificar
a los principios a fin de poder diferenciar entre estos y lograr

finalmente su clasificacion.

1.9. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

1.9.1. Técnica

La técnica de investigacion que se utiliza en esta investigacion es el
analisis de contenido, ya que se tuvo que analizar diversos textos
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, a fin de estudiarlos,
procesarlos y sintetizarlos, para, emplear ese conocimiento en la
identificacion y diferenciacion de los principios y lograr su
clasificacion teniendo como criterio el alcance juridico normativo.
Esta técnica fue la mas adecuada y pertinente para la ejecucion de
la presente Tesis, porque se trata de una tesis doctrinal, desarrollada
a un nivel, meramente, abstracto, por tanto, la investigacion no exige
la necesidad de una unidad de analisis, puesto que el fenbmeno

epistemologico (principios), proviene y se disgrega por diferentes
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campos de la ciencia juridica. Respecto del patrén (cédigo) o factor
de andlisis, éste se encuentra manifiesto en la extension de la Tesis,
cuando se analiza el punto de vista ontolégico y axiolégico que el
naturalismo, positivismo y, el pospositivismo, le atribuyen a los
principios del Derecho. Respecto de la regulacion normativa de los
principios, se tiene como codigo o patrén de analisis, la especialidad
juridica. El resto de la Tesis, abarca una propuesta inédita de los

principios.

1.9.2. Instrumento

Se tiene como instrumento para el analisis de contenido, una hoja
guia, que, dara un orden sistematico a la investigacion a realizarse,
la cual se divide en tres secciones, la primera se compone de los
nombres de textos normativos, la segunda, de titulos de obras y
autores de la filosofia del derecho y, la tercera, organiza la

jurisprudencia de manera cronolégica.

1.10.Estado de la Cuestion

En esta fase o etapa de de la investigacion se han encontrado, se han
considerado diversos textos doctrinales sobre filosofia del derecho con los
mismo autores que se desarrollan, también, en la presente investigacion,
por ello, se tiene a bien considerarlos dentro del estado de la cuestion. Son
trabajos que merecen ser consideradas parcialmente precursores de la
presente investigacion, tocan los asuntos relacionados a las funciones,

caracteristicas y concepciones de los principios.
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En 2015, en la Escuela de Estudios de Postgrado de Doctorado en
Derecho, en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
De San Carlos De Guatemala, se realizé una investigacion titulada: “Los
Principios Generales del Derecho en el Razonamiento Juridico” por Jorge
Raul Arroyave Reyes; al final del trabajo de investigacion, se confirmé
parcialmente la hipétesis formulada, ya que los principios generales del
derecho, si bien es cierto no constituyen las normas mas generales y
abstractas como se plante6 en la misma, si representan para el derecho las
maximas que justifican la aplicacion de las normas juridicas o de la técnica
de interpretacion de éstas, o bien de argumentacion de los juristas para
resolver un caso determinado, sea por ausencia o no de la ley, y que se
encuentran de manera explicita o implicita en el ordenamiento juridico de

cada Estado.

En 2016, en la Universidad Santo Tomas en la Facultad de Derecho
Primera Cohorte - Bogota, D.C.; se desarroll6 el trabajo de investigacion
titulado: “El principio de legalidad en materia penal en Colombia y su
proceso de transformacion. Tensiones entre la ley positiva y los criterios de
seguridad juridica, justicia material y legitimidad” por Jaime Alberto
Sandoval Mesa (2016); la tesis doctoral estudié el proceso de
transformacién del principio de legalidad penal en Colombia, a partir de su
concepcion sustancial. Sobre esta base, el principio analizado se define en
razon de las tensiones actuales que se presentan entre el concepto de ley
positiva y sus divergencias con respecto a los elementos de justicia material
y seguridad juridica. Todos ellos integrantes de un principio mayor que los

contiene en el Estado Social de Derecho relativo al principio de Legitimidad.

19



Se debe considerar, también, y primordialmente, dentro del Estado de la
Cuestion de la investigacion, a la obra de Humberto Avila titulada Teoria de
los Principios, pues, en su desarrollo realiza un analisis critico de la teoria
principialista planteada por el pospositivismo, por ejemplo, sefiala que, en
su opinion, las reglas también pueden ser objeto de ponderacion, pues, no
se rigen como sefiala la doctrina filséfica moderna, a la regla del todo o

nada.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. Aspectos ius —filosoéficos

2.1.1. Enfoque lusfiloséfico de lainvestigacion

La presente Tesis tiene como fin determinar los criterios
iusfilosoficos para identificar, diferenciar y clasificar a los principios
del Derecho; ello, porque este tipo de preceptos se encuentran
distribuidas dentro del ordenamiento juridico en el ambito legislativo,

normativo, jurisprudencial y hasta doctrinal.

Los principios que los operadores del derecho aplican en el trafico
jurisdiccional son entendidos desde la Optica pospositivista, cuando
se garantiza el reconocimiento, la eficacia y respeto pleno de los
derechos fundamentales, sin embargo, cuando aplican los principios
contenidos en las normas juridicas, toman en cuenta las reglas
interpretativas de validez del positivismo juridico, asi convivimos,
con diferentes corrientes de la filosofia del derecho, sdlo la historia
nos ha dicho que dicha convivencia ha sufrido ya hace tiempo un
divorcio irreversible, ello, a causa de la introduccion de los derechos

fundamentales dentro de las Constituciones.

En ese sentido, se presenta en nuestro enfoque iusfilosofico,
primero, la ubicacion de nuestro problema juridico, luego, la
evolucion paulatina de las corrientes iusfilosoficas respecto de los

principios, para llegar al estado de la cuestion.
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Puesto que la discusién para determinar que el Derecho es ciencia
0 no, se ha convertido en una tarea redundante, se ha creido
conveniente establecer a grandes rasgos los problemas generales
dentro de la ciencia del Derecho. Los resultados de esta
determinacién epistemolégica han resultado ser utiles para
identificar y ubicar el lugar donde se desarrollara nuestra

investigacion dentro del complejo campo del Derecho.

Asi, entre los problemas epistemolédgicos del derecho pueden
disponerse en tres planos o acepciones: i) el ontoldgico, ii) la teoria
general del derecho vy iii) las normas juridicas (normas, derecho,

hecho y valor).

En esta investigacion se pretende determinar cudales serian los
criterios iusfilosoficos que permitan la identificacion y diferenciacion
entre los principios del Derecho. Dado que el término principios no
es nuevo, para ubicar nuestra investigacion dentro de un plano
epistemologico, es preciso sefialar qué se entiende por ellos en la
corriente naturalista y positivista, que son los modelos
epistemologicos mas antiguos y contiguos en el tiempo, los mismos
gue provocaron un riquisimo marco filoséfico dentro del Derecho, al
tratar de deslindar un modelo del otro. Fue de la discusion de estos
dos modelos, ademas, segun Bobbio (2015) que, surgié las
inevitables bases o aristas del pospositivismo juridico y del

neoconstitucionalismo.
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Segun las Tesis naturalistas del Derecho, existen ciertos principios
en relaciéon con el bien o el mal de caracter universal; leyes naturales
o derechos naturales, que actian como marco extralegal. El
contenido de dichos principios es cognoscible por el hombre
mediante la razén. De esto, se puede determinar que, el
iusnaturalismo utiliza la metafisica para explicar como deberia ser el
derecho, teniendo como base las leyes o principios naturales vy
universales, sin duda, esta discusion la ubicaremos dentro del
problema ontolégico del Derecho, pues, como ya se menciono el
ilusnaturalismo buscaria establecer como deberia ser el Derecho

mediante un dilema conceptual.

En cuanto al positivismo juridico, es demas conocido que, se
caracteriza por su neutralidad valorativa, es decir, pretende
determinar el derecho formalmente valido, sin realizar algun juicio de
valor; pues, para esta corriente, se considera como derecho valido
exclusivamente aquel que se ha producido siguiendo los requisitos
formales establecidos en su seno. En suma, segun Gutiérrez Casas
(2001) en el iuspositivismo el tratamiento sobre principios, se centra
en establecer cdmo se determina la validez de los principios
contenidos en el derecho, mas no se trata de construir una teoria del
derecho basada en principios, ni especular acerca de si constituye
un deber actuar conforme a los principios contenidos en el
ordenamiento juridico. Indefectiblemente este tratamiento
principialista lo ubicaremos dentro del problema epistemoldgico de

la Teoria General del Derecho, pues, se trata de establecer si los
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principios son validos o no, dentro del ordenamiento juridico, para

darles grado jerarquico dentro del ordenamiento juridico.

Es sabido que, luego de la segunda guerra mundial y, del
triunfalismo del positivismo juridico sobre el iusnaturalismo, empezé
a surgir un pensamiento ecléctico de concebir el derecho, ni como
norma pura valida ni como derecho de facto o natural, se le dio un
valor mas profundo de valido o moral, para hablar de justicia, pero
no de la justicia nacida de la norma, pues, es base del positivismo
gue sea justa toda norma valida, ni la justicia del deber ser de la
naturaleza del hombre, sino de la justicia nacida la valoracion de

normay las libertades de la persona como ser humano.

Al reconocimiento de los derechos humanos y su introduccion dentro
de las Leyes Fundamentales o Constituciones, fue inminente un
cambio de paradigma en el entender del Derecho, pues, asi como
separacion de poderes no podia ser quebrantado, lo mismo
sucederia con los derechos fundamentales de las personas. Ello, sin
duda representd y, en la actualidad, representa un desafio
mayusculo para el Derecho, deslindar las lineas finisimas que
existen entre los derechos de las personas, las bases de un Estado

y su ordenamiento juridico.

Asi, surge el pospositivismo juridico, como una alternativa de
solucion a lo que el iusnaturalismo y el positivismo ya no les alcanzo,
buscando un modelo firme pero que se adecue a la exigencias del

nuevo modelo juridico constitucional, provocando el cambio del
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Imperio de la Ley al Imperio de la Constitucion, lo que llamamos
Estado Constitucional de Derecho, y con ello, el surgimiento del
nuevo modelo constitucionalista: el neoconstitucionalismo, que sin
duda, tiene como base la supremacia de la Constitucién. Desde
entonces, el ordenamiento juridico entraria en un proceso de

constitucionalizacién, efecto inevitable del nuevo modelo.

De alli, que surge la teoria principialista, pues para respetar los
derechos fundamentales de la persona en la interpretacion y
aplicacion de las leyes, era necesario que existan instrumentos
juridicos (abstractos) que sirvan de guia para los operadores del
Derecho. Estas guias que le darian sentido y moldearian los efectos

de las leyes, serian denominados principios.

Siendo asi, las bases declaradas y reconocidas del pospositivismo
juridico vienen a ser el Estado Constitucional de Derecho, la teoria
de principios y la conexion del derecho y la moral (diferente al

iusnaturalismo).

Entonces, de lo que se ha sefialado, se podria decir que, la teoria de
los principios afecta no solo al plano ontolégico del derecho (pues
haber reconocido derechos fundamentales cambiaria claramente el
concepto de derecho), sino, la Teoria General del Derecho, dado que
los principios regularian la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico, éstas ultimas ya no obedecerian solamente a
la jerarquia dejada por el iuspositivismo. En cuanto al plano

ontoldgico, por cuanto en las diferentes épocas de la historia el
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derecho ha sido entendido como un orden normativo aplicado segun
leyes tanto naturales como morales para ejercer control social y
consolidar el modelo de Estado o sistema politico implantado, en ese
sentido, los principios han tenido funciones diversas pero sobre todo
han permitido la interpretaciéon y aplicacion del orden normativo, sin
embargo, esta teoria principialista que plantea que los derechos
fundamentales son principios, idea, asimismo, su propia forma de
aplicacion, a través de la argumentacién Idgica, por tanto, el nuevo
paradigma de la concepcion de los principios impacta, sin duda, el
aspecto ontologico del derecho. Ahora, en cuanto se refiere a la
Teoria General del Derecho, ya que es la una de las ramas que
creen haber encontrado el objeto de estudio del Derecho, a través
del estudio de las normas juridicas, también se ve afectado por un
nuevo paradigma principialista, ya que el orden normativo siempre
fue ordenado segun principios como el de jerarquia o seguridad
juridica, que evidentemente, no son derechos fundamentales,
porque, es la teoria principialista del pospositivismo que denomina
principios a aquellas normas con contenido axiolégico o moral,
llamados por todos derechos fundamentales, si esta propuesta de
principialismo introduce tal concepcién, es clara la afectacién a la
Teoria General de la Norma Juridica, porque origina un estado de

interdiccion jerarquica y/o inseguridad normativa.

En conclusion, la pretension investigativa, se ubicara en el plano
ontoldgico y en la teoria general del Derecho, pues el pospositivismo

cambia el paradigma conceptual del derecho, pero introduce

26



también, un revolucionario modelo para la organizacion del
ordenamiento juridico (estatico) y su funcionamiento (sistema

juridico, dindmico).

Esta investigacion, se ve sumida, por demés esté decir, voluntaria u
obligatoria, sino necesariamente dentro del pensamiento
pospositivista del derecho, pues tienen como base la supremacia de
la constitucion y sobre todo teoria de los principios. Sin embargo,
para evitar disforias juridicas o disonancias cognitivas respecto del
conocimiento juridico, se debe precisar que el pospositivismo no es
una corriente filosofica al igual que el positivismo, que surge de un
planteamiento claro de lo que quiere de la ciencia y de sus métodos
para producir mas conocimiento cientifico, sino que, llamo
pospositivismo, mas bien, a todo concepto o propuesta tedrica —
filosofica del Derecho, surgida después del decaimiento del
positivismo, a consecuencia de la introduccion de los derechos
fundamentales a las constituciones, hecho que fue provocado por la

agudizacion del antropocentrismo por todas las ramas de ciencia.

En cuanto a la teoria principialista, se precisa que, ésta solo encierra
como base la discusion y distincion entre principios, es de este
deslinde que se plantean las diversas definiciones de principios.
Nacen también de esta diferenciacion entre principios y reglas, la
discusién sobre la discrecionalidad. Pero la mas importante
disyuncién que surge de la teoria principialista es la consideracién

de los derechos fundamentales como principios.
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Los derechos fundamentales no solo son los recogidos por la
Constitucion, por lo menos no en Peru, pues contamos con una lista
numeros apertus, sin embargo, hablando de principios, existen como
tales no sélo en la Constitucion, sino que los podemos encontrar
recogidos en normas legales, en la jurisprudencia judicial y
constitucional, en los tratados con alcance y afectacion
constitucional, en la doctrina autorizada. Entonces, la teoria
principialista no considera otros principios que no sean derechos
fundamentales; pensar en la razon no resulta tan dificil, pues, ésta
se centraria justamente en el respeto de los derechos fundamentales
al aplicarse las leyes y la propia Constitucion. Utilizando la légica
simple, diriamos a razon de esta teoria, que todo derecho
fundamental es un principio, pero no todo principio es un derecho

fundamental.

Pero, entonces, si ello es asi, resulta de imperante necesidad
establecer criterios que permitan diferenciar a los principios dentro
de nuestro ordenamiento juridico, para contribuir a la consolidacion
del modelo iusfiloséfico al que se entregan voluntariamente, algunos,
y muchos obligados a aceptarlo y, por ende, al Estado Constitucional

de Derecho (o supremacia de la Constitucion).

Ruiz Ruiz (2012), filosofo espafiol, ya ha determinado tres
caracteristicas que todo principio deberia tener, estos son: la
fundamentalidad, la generalidad y la vaguedad. Légicamente, estas

caracteristicas partes de aceptar la distincidbn entre principios y
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reglas y, de aceptar que los derechos fundamentales son principios,
pero como deciamos anteriormente, qué de aquellos principios
proclamados en las leyes y en la jurisprudencia, acaso siguieron este

patrén para su reconocimiento.

Finalmente, si analizamos principios dentro del exigido régimen
iusfiloséfico actual, no podemos soslayar el alcance constitucional,
pues, el proceso, obviamente sera afectado por la Constitucion vy el
resultado, afectard su concepcion. Si existen principios fuera de la
norma fundamental y general que regula la aplicacion e
interpretacion de las demas normas, los principios legales deberian
también obedecer a los principios constitucionales, como toda norma
legal dentro un Estado Constitucional. Dichos términos, no son
utilizados por la teoria principialista, pues como se dijo, ésta solo se
ha cefiido para diferenciar entre principios y reglas; de ahi la

relevancia constitucional de la presente investigacion.

2.1.2. Principios

A. Desde el lusnaturalismo

La obra de Bobbio (2015), sin duda, es la fuente perfecta donde
se puede contemplar qué son los principios para el mundo
natural del derecho, este trabajo inminentemente acertado del
tratamiento correlacional entre el positivismo y naturalismo
juridico nos genera una inmensurable cantidad de informacion
respecto de esta corriente juridica, primer modelo

epistemologico del Derecho, no comunmente facil de hallar.
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Asi, el iusnaturalismo, segun el aludido autor, afirma la
superioridad de derecho natural sobre el derecho positivo. Esta
superioridad ha sido sostenida, en grandes lineas, de tres
maneras que distinguen tres formas tipicas de iusnaturalismo: el

escoléstico, el racionalista moderno y el hobbesiano.

El derecho natural, explica Bobbio (2015) es el conjunto de
principios éticos primeros, muy generales, de los cuales el
legislador humano debe tomar su inspiraciéon para la formulacién
de las reglas de derecho positivo: este ultimo, segun la conocida
exposicion de santo Tomas, procede de los que es natural, per
conclusionem, o per determinationem. En esta acepcion, el
derecho natural es un sistema compuesto de poquisimas
normas (segun algunos, de una sola norma), que tienen por
destinatarios no ya a todos los hombres, sino principalmente a
los legisladores. Del hecho de que los destinatarios del derecho
natural sean en primer lugar los legisladores, surge la
consecuencia de que los subditos, en algunos casos, estan
obligados a obedecer incluso las leyes injustas, porque estan

legitimamente promulgadas.

El derecho natural, siegue Bobbio (2015), es el conjunto de
dictamina rectae rationis que proporcionan la materia de la
reglamentacion, mientras que el derecho positivo es el conjunto
de los medios practico-politicos (como a institucién y la

organizacion de un poder coactivo) que determina la forma de
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aquellas; o con otras palabras, el primero constituye la parte
preceptiva de la regla, aquella que atribuye la calificacion
normativa a un determinado comportamiento, y el segundo la
parte punitiva, aquella que hace efectiva la regla en un mundo
gue, como el humano, estd dominado por las pasiones que

impiden a la mayoria seguir los dictdimenes de la razon.

Segun la terminologia kantiana, que en mi opinidon reproduce
exactamente este punto de vista, la distinciébn entre derecho
natural y derecho positivo corresponde a la distincion entre
derecho preceptivo y derecho perentorio: aquello que cambia en
el derecho positivo con respecto al derecho natural no es el
contenido, sino los diversos procedimientos utilizados para
imponerlo. En esta acepcion, el derecho natural es el producto
de las relaciones de coexistencia de los individuos fuera del
Estado (es decir, en el estado de naturaleza) y tiene, por lo tanto,
como destinatarios no solo al legislador sino también a los

individuos singulares. (Bobbio, 2015, p. 125)

El derecho natural es el fundamento o sostén de todo el orden
juridico positivo. A diferencia de lo que ocurre en la teoria
precedente, aqui el contenido de la reglamentacién esta
exclusivamente determinado por el legislador humano (el
soberano): la funcién del derecho natural es pura y simplemente
la de dar un fundamento de legitimidad al poder del legislador

humano, prescribiendo a los subditos la obediencia a todo
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aquello que ordena el soberano. En esta concepcion, que
caracteriza, segun la opinién del autor aludido Bobbio (2015), la
teoria de Hobbes, el derecho natural queda reducido a una Unica
norma. En la sociedad de iguales: “Hay que cumplir las
promesas”; en la sociedad de desiguales: “Hay que obedecer las
ordenes del superior”. Como se ve, en esta concepcion la ley
natural sirve Unicamente para poner en movimiento el sistema;

pero una vez puesto en marcha, este funciona por si mismo.

s

La Ley natural, asi concebida, tiene por destinatarios
exclusivamente a los subditos. Comparandola con la concepcion
precedente, se invierten aqui los papeles entre el derecho
natural y el positivo: aqui el derecho natural hace posible la
aplicacion del derecho positivo en el sentido de que funda su
legitimidad; alli el derecho positivo hace posible la aplicacion del
derecho natural en el sentido de que asegura su efectividad. En
la doctrina kantiana el derecho es enteramente natural, salvo en
el mecanismo de la coaccion; en la doctrina hobbesiana es
enteramente positivo, salvo en el procedimiento de legitimacion.
Esta segunda concepcidn representa, también histéricamente,
el paso del iusnaturalismo al positivismo juridico. (Bobbio, 2015,

p. 125)

Toda regla de conducta atribuye facultades, poderes y deberes:
pero solo la regla de conducta de caracter juridico, segun el uso

linglistico de los juristas, atribuye facultades, poderes y deberes
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garantizados por un poder coactivo organizado. Ahora bien, lo
que falta a la ley natural es precisamente el elemento
caracteristico del derecho, es decir, la eficacia. El derecho
natural es un derecho desarmado. Nadie niega que sea capaz
de expresar una exigencia, una proposicion de un derecho
futuro, pero mientras no encuentre la fuerza para hacerse valer
no es derecho en el sentido corriente de la palabra, es, como
mucho, derecho en un sentido equivoco o incluso incorrecto.
Todo el mundo sabe que, en la fase actual de desarrollo del
derecho internacional, la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos no constituye una declaracion de derechos, sino de

piadosos deseos. (Bobbio, 2015, p. 156)

Una constatacion historica de la ambigtiedad del término
derecho puede observarse considerando la doctrina juridica
kantiana. Bobbio (2015), sefiala que Kant, como todos los
ilusnaturalistas, distingue entre el estado de naturaleza regido
por leyes naturales y el estado civil regido por el derecho
positivo. Pero, dandose cuenta de la diversidad entre los dos
estados en relacion con el caracter del derecho en vigor en cada
uno de ellos, Kant afirma que mientras el primero es un estado
provisional, el segundo es perentorio. En algunos pasajes, sin
embargo, dando por supuesta la idea de que este caracter
perentorio es esencial al derecho, califica al estado de
naturaleza como estado no juridico y lo contrapone, en cuanto

anico estado juridico posible, al estado civil. Ello confirma que,
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segun Kant, el derecho natural es un derecho inferior al derecho
positivo, hasta el punto de dejar de ser derecho cuando se opone

al derecho en sentido riguroso.

Bobbio (2015), refiere que, tbmense como ejemplos a Hobbes,
a Locke, a Rousseau o a Kant, por no citar sino los grandes
nombres, se advertira, en todos ellos, la misma preocupacion: el
estado de naturaleza es aquel que los hombres han tenido que
abandonar o por interés o por necesidad histérica o por deber
moral. La humanidad ha tenido que abandonar el estado de
naturaleza porque es un estado peligroso, imposible o injusto,
segun los diferentes puntos de vista, un estado que, en definitiva,
no conviene al hombre en sociedad, para quien el Unico estado

adecuado es el estado civil.

Uno de los caracteres constantes de la literatura sobre el
derecho natural es el que yo definiria con la férmula “quiebra del
estado de naturaleza”. El estado civil, es decir, el estado en el
gue las reglas de conducta del hombre en sociedad derivan no
de su conformidad con la razon, sino de que dichas reglas estan
garantizadas por el poder soberano, representa el Unico estado
posible para la vida social del hombre, la salvacién del hombre
frente a los inconvenientes del estado de naturaleza, el refugio
seguro y estable contra la libertad desenfrenada del estado de

naturaleza. (Bobbio, 2015, p. 158)
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B. Desde el positivismo

En las ultimas décadas ha sido tema de interés, desde diversas
perspectivas, el papel que juegan los principios en el derecho. El
profesor Gutiérrez Casas (2010) de la Universidad de Juarez,
México, realiza un analisis critico, explicativo y didactico, de qué
relacion tuvo el tratamiento de los principios con el positivismo
juridico; este trabajo es importante, porque muchos
circunscriben la discusion o la teoria de los principios dentro de
la corriente pospositivista, negando que ésta trasciende del

postitivismo juridico.

En los estudios sobre el estado constitucional de derecho, el
tema de los principios es primordial, ya que los operadores
juridicos, en sus actuaciones, estan obligados a respetar las
normas constitucionales, de las cuales gran parte de ellas estan
plagadas de principios. En la dogmatica juridica, sefala
Gutiérrez Casas (2010): “Se hace una serie de analisis acerca
de los principios contenidos en las diversas ramas del derecho,
y de la trascendencia que éstos tienen para las demas normas

de un sistema juridico”.

Por lo que respecta a la filosofia de derecho, se discute en torno
a la influencia de los principios en el derecho, al igual que la
moral en éste. Por ultimo, sefiala Gutiérrez Casas (2010): “En la
teoria general del derecho, el tema de los principios se ve, de

forma preferente, como un problema de validez”.
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Para el profesor mexicano, el asunto esencial de su desarrollo,
es, tratar de responder a la pregunta, si para el positivismo
juridico los principios son algo distinto a las normas juridicas vy,
por tanto, ¢,cuél sera el proceso para darle validez a los mismos?
Pero, como en todo ensayo que se pretende acercarse mas a un
estudio cientifico o filoséfico, parafraseando a Gutiérrez Casas
(2010), es necesario aclarar, para efectos de este estudio,
algunos aspectos. En primer lugar, cuando hablamos de
positivismo juridico, a cual de todos nos referimos y, en segundo
lugar, qué vamos a entender por principios. Una vez acotados
estos conceptos podremos definir como se determina la validez

de los principios, por parte del positivismo juridico.

Cuando se habla de positivismo juridico no siempre nos
referimos a los mismos aspectos. Asi sefiala Gutiérrez Casas
(2010), citando a Norberto Bobbio, que, en un estudio amplio que
hizo sobre el tema, afirm6 que el positivismo juridico contiene

diversos caracteres y los agrupa en tres corrientes distintas:

a) Como una forma de abordar el estudio del derecho, que se
caracteriza por su neutralidad valorativa, es decir, pretende
determinar el derecho formalmente valido, sin realizar algun
juicio de valor; se considera como derecho valido
exclusivamente aquel que se ha producido siguiendo los

requisitos formales establecidos en su seno.
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b) Como una determinada teoria del derecho que parte de seis
concepciones fundamentales: 1. La teoria coactiva del derecho.
2. La teoria legislativa del derecho. 3. La teoria imperativa del
derecho; 4. La teoria de la coherencia del ordenamiento juridico.
5. La teoria de la plenitud del ordenamiento juridico, y 6. La

teoria de la interpretacion I6gica del derecho.

c) Como una determinada ideologia del derecho que puede
describirse en el postulado de un deber absoluto e
incondicionado de obedecer la ley. Por tanto, justo seria realizar
nuestros  actos conforme la ley lo  determina,

independientemente de su contenido.

Gutiérrez Casas (2010), se centra en establecer como se
determina la validez de los principios contenidos en el derecho,
mas no haremos una teoria del derecho basada en principios, ni
especularemos acerca de si constituye un deber actuar

conforme a los principios contenidos en el ordenamiento juridico.

Para ello, es preciso observar la diferencia entre principios
expresos y principios no-expresos. En este sentido, diremos que
los primeros son aquellos formulados de manera explicita en una
disposicion constitucional o legislativa; mientras, los segundos
carecen de disposicién, sino se elaboran o construyen por los
intérpretes, quienes al formular un principio no-expreso, no

actian como legisladores, sino asumen que tal principio sea
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implicito, latente, en el discurso de las fuentes. (Gutiérrez Casas,

2015, p. 79)

Centraremos la discusion de este desarrollo, de forma esencial,
en los principios no-expresos, debido a que los expresos
encontramos su identificacion, o validez, en los procesos de
creacion de normas, formulados por autoridades que tienen la
competencia para instituir disposiciones juridicas como las
normas constitucionales o normas secundarias. El problema
radica, segun Casas, sobre todo, en la identificacion de los
principios no expresos, ya que aparentemente, los positivistas
mas emblematicos, Kelsen y Hart, no identifican, a través de sus

teorias acerca de la validez, tales principios del derecho.

Kelsen (1993), en la Teoria pura del derecho, escribe que la
fundamentacion de la validez de una norma positiva que obliga
obedecer determinada conducta, se efectia a través de un
procedimiento silogistico. En el cual existe, por un lado, una
premisa mayor, una norma valida que ordena comportarse de
conformidad con lo estipulado por una persona determinada; por
otro lado, tenemos la premisa menor, que afirma un hecho, que
consiste en que una persona ha ordenado que uno debe actuar
de determinada manera. Por ultimo, la conclusion seria la norma
valida que indica que uno debe comportarse de conformidad a
lo estipulado por aquella persona. De acuerdo con Kelsen, lo que

le da validez a la norma establecida como conclusién, no es el
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hecho afirmado como premisa menor, sino la norma establecida
como valida, que funciona como premisa mayor. La premisa
menor funciona como la constatacion de un hecho, en tanto, la
premisa mayor determina la validez de la norma que obliga

obedecerse, que funciona como conclusion.

Ahora bien, continua el profesor Gutiérrez Casas (2010), la
norma que funciona como premisa mayor es una norma
fundamentada en otra premisa mayor, hasta llegar a aquella
norma que ya no pueda basarse en un procedimiento silogistico.
Es decir, llega el momento en que una norma no sea el resultado
de un hecho impuesto por la voluntad de una persona, en este
caso la norma fundante basica es colocada como la iniciacion de
una escalada de silogismos, sin que ella sea afirmada como
conclusién de un silogismo superior que dé fundamento a su

validez.

Lo que se quiere decir con esto, es que no puede cuestionarse
la validez de la norma fundante basica porque no es una norma
impuesta, sino presupuesta. Con ello, no podemos confundir la
norma constitucional con la norma fundante basica, ya que la
primera, es impuesta por el autor de la Constitucién,
constituyente, mientras que la segunda, es el fundamento de la
norma constitucional. Gutiérrez Casas (2010) senala: “Al
sefialarse que la norma fundante basica es presupuesta,

significa que es el apoyo de la Constitucion y de todo el sistema
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juridico, pero, aquélla no tiene base alguna, ya que no es una

norma pensada, no impuesta por una autoridad”.

Un acto de autoridad, sigue desarrollando el profesor Gutiérrez
Casas (2010) como la de un jefe de Estado, tiene su soporte en
una ley dictada por el parlamento, que, a su vez, existe el deber
de obedecer dicha ley, porque el constituyente establecié tal
obligacién en la Constitucion. Sin embargo, el deber de cumplir
con lo estatuido en ésta, se deriva de la norma fundante bésica
gue es una norma pensada, no impuesta por una autoridad. En
un caso practico, cuando se discute sobre el deber de obedecer
la Constitucion, estamos pensando en el fundamento de ese
deber, en la norma fundante basica, pero, no nos cuestionamos
en el fundamento de ésta. Es decir, la norma fundante basica
sirve de esquema de explicitacion conceptual de los actos del
constituyente, quien crea la Constitucion y se le da validez a la

misma.

Si bien, los principios del derecho son viejos conocidos de los
juristas, el debate se inicia con un trabajo de Dworkin en 1967,
por ello, en la obra de Kelsen no se alcanza a percibir una
explicacion concreta en torno a este tema. Es por eso, que
trataremos de interpretar, segun lo sefialado antes alrededor de
este autor, como podriamos identificar los principios del derecho,

expresos como no-expresos. (Gutiérrez Casas, 2010)
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Sigue sefialando en profesor Gutiérrez Casas (2010), y
establece; tomemos como ejemplo el principio instituido en el
articulo 18, de la Ley Federal del Trabajo en México, que
establece: "en la interpretacién de las normas del trabajo se
tomaran en consideracion sus finalidades sefialadas en los
articulos 2 y 3 en caso de duda, prevalecera la interpretacion
mas favorable al trabajador". El deber de cumplir este principio
expreso en la ley, se deriva del hecho que el legislador haya
establecido dicho principio, porque a su vez existe una norma
superior de caracter constitucional, que obliga a cumplir lo
estatuido por el legislador. Con esto queremos dar a entender
gue la forma para identificar un principio expreso y otra clase de
norma, no existe diferencia alguna, si acaso existe distincion,

ésta es de grado, es decir, de contenido.

Por otro lado, el fundamento de un principio expreso en la
Constitucion, como el que se establece en el articulo 6
constitucional, consistente en que la manifestacion de ideas no
sera objeto de ninguna inquisicién judicial, se deriva de la norma
fundante basica, que obliga obedecer lo establecido por el
constituyente. Por tanto, en la identificacibn de un principio
constitucional y de otra norma constitucional, nos basaremos en
la norma fundante basica. Lo que representa un problema en la
teoria normativa de la norma fundante, pues, quién fundé la
norma fundante, ello a continuacién, resultaria ser el problema

del planteamiento Kelseniano.
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El problema, en apariencia, mas dificil de resolver en la teoria de
Kelsen, parafraseando al profesor Gutiérrez Casas (2010) seria
la identificacion de los principios no-expresos, sobre todo,
tomando en cuenta que éstos existen a través de la actividad de
los jueces. Por tal motivo, la identificacién de dichos principios
se da a través de la interpretacion que hacen los jueces y, por
tanto, se vuelve una funcion creadora de principios. Un juez, al
tratar de resolver un caso concreto, puede invocar un principio
no-expreso en una norma constitucional o legislativa y ello le
permitiria tomar la decision en un sentido u otro, pero, en
realidad qué nos obliga a cumplir con una sentencia emitida por

un juez, quien iNnvoco un principio No-expreso.

La respuesta, segun el profesor mexicano, la encontrariamos en
el silogismo que plantea Kelsen: en primer lugar, una premisa
mayor consistente en alguna norma de caracter procesal que
obliga a cumplir las sentencias dictadas por un juez; en segundo
lugar, tendriamos la premisa menor que radica en el hecho de
gue un determinado juez da una orden basada en un principio
no-expreso y, por ultimo, la conclusion, que seria la norma
establecida en la sentencia, basada en un determinado principio.
En ese sentido, habiendo planteado ello, el profesor Gutiérrez
Casas (2010) plantea un criterio concluyente, derivado de ello,
podriamos decir que la orden fijada por un juez, invocando un
principio no-expreso, es valida no porque lo haya determinado él

asi, ni tampoco porque haya tomado su decision tomando en
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cuenta tal o cual principio, sino porque la obligacion de obedecer
tal orden, es consecuencia de lo instituido por una norma

superior (premisa mayor), validada por el mismo derecho.

Con todo lo anterior, podemos concluir que, para determinar la
existencia de un principio, constitucional o legislativo, expreso o
no expreso, y de otra norma, Nno €S necesario recurrir a

procedimientos distintos a los establecidos en un orden juridico.

En la obra mas conocida de Hart, El concepto del derecho, se
exponen los fundamentos de un sistema juridico a través de la
llamada regla de reconocimiento. Asi sigue desarrollando el
profesor mexicano, anteriormente citado, y sefiala que, tanto los
particulares como los funcionarios tienen criterios con autoridad
para identificar las reglas primarias de obligacion. En un sistema
juridico moderno donde hay variedad de fuentes de derecho, la
regla de reconocimiento es mas compleja. Los criterios para
identificar el derecho son multiples y por lo comun incluyen una
constitucion escrita, la sancion por una legislatura, una préactica
consuetudinaria y los precedentes judiciales. En la mayor parte
de los casos se adoptan provisiones para posibles conflictos, al
clasificar los criterios en un orden de subordinacion y primacias

relativas. (Gutiérrez Casas, 2010)

La existencia de tal regla de reconocimiento, con esa ordenaciéon
de criterios distintos, se manifiesta en la practica general de

identificar las reglas mediante dichos criterios. Esta regla rara

43



vez es formulada en forma expresa como tal, aunque
ocasionalmente puede enunciar en términos generales el lugar
relativo de un criterio de derecho respecto de otro. En la mayor
parte de los casos, la regla de reconocimiento no es expresada,
Sino que su existencia se muestra en la manera en que las reglas
particulares son identificadas, ya por los tribunales u otros

funcionarios. (Gutiérrez Casas, 2010)

El uso de reglas de reconocimiento no expresadas, para
identificar reglas particulares del sistema, es manejado desde el
punto de vista interno y esta actitud trae aparejada un
vocabulario caracteristico, distinto de las expresiones naturales

del punto de vista ese.

Sefiala Gutiérrez Casas (2010):

La forma mas simple de éste es "el derecho dispone
que...", mientras que la expresion natural del punto de
vista externo es "en Meéxico reconocen como
derecho..." Si se comprende el uso de una regla de
reconocimiento, aceptada al formular enunciados
internos y se distingue con cuidado de un enunciado
externo que afirma que esa regla es aceptada,
desaparecen muchas controversias referentes a la
nocion de validez juridica, ya que la palabra valido es
usada con mayor frecuencia en tales enunciados
internos, que aplican a una regla particular de un
sistema juridico. Decir que una regla es valida es
reconocer que ella satisface todos los requisitos
establecidos en la regla de reconocimiento y, por tanto,
gue es una regla del sistema.

Asimismo, Hart (1978) expone que la regla de reconocimiento
que suministra los criterios para determinar la validez de las

demas reglas del sistema es la regla ultima y, cuando hay varios
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criterios clasificados en orden de subordinacion y primacias
relativas, uno de ellos es supremo. Siempre y cuando las reglas
identificadas por referencia a él son reconocidas como regla del
sistema, aun cuando contradigan reglas identificadas por
referencia a los otros criterios, mientras que las reglas
identificadas por referencia a los otros criterios no son
reconocidas si contradicen las reglas identificadas por referencia

al criterio supremo.

Asi Es aqui donde podemos mostrar una diferencia muy sutil
entre lo expuesto por Kelsen (1993) y lo escrito por Hart (1978),
ya que, para el autor de la regla fundante basica, una norma
puede ser valida aun cuando contradiga el contenido de una
norma superior. En cambio, para Hart (1978), aunque no lo
expresa con claridad en su obra principal sino en el Post
scriptum, la regla de reconocimiento no soélo fija criterios
formales de validez de otras reglas, sino criterios de orden
material. Pero, que, a final de cuentas, tienen que ser
interpretados por una persona embestida de autoridad a través

de criterios formales.

Gutiérrez Casas (2010), sefala, también, que, uno de los
debates mas apasionados en la teoria juridica contemporanea
es el sostenido entre Ronald Dworkin y H. L. A. Hart, en torno a
los principios. Mientras que el jurista norteamericano sostiene la

idea de que la regla de reconocimiento no establece criterios
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para identificar los principios del derecho, el jurista inglés
argumenta lo contrario, ya que la regla de reconocimiento si

establece criterios para identificar dichos principios.

Sigue refiriendo el autor mexicano, que, Hart (1978), en su Post
scriptum al concepto del derecho, contéstalas criticas de
Dworkin (1993), al instituir los siguientes criterios: a) En primer
término, establece que la distincién entre principios y reglas es
una cuestion de grado, las reglas no poseen un caracter de "todo
0 nada", como lo sostiene Dworkin, ya que pueden entrar en
conflicto con principios que pueden supeditarlas; la regla no
determinara el resultado en un caso en que sea aplicable en
conformidad a sus términos si el principio que la justifica es
desplazado por otro, b) En segundo término, existe un error en
creer que los principios no pueden identificarse por la regla de
reconocimiento y que ésta solo pueda proporcionar criterios

relativos a las reglas.

No todos los principios pueden identificarse mediante una
interpretacion constructiva; las reglas juridicas y las précticas,
gue son el punto de partida de la labor interpretativa de identificar
los principios juridicos no-expresos, constituyen derecho
preinterpretativo; por tanto, se necesita algo muy parecido a una
regla de reconocimiento que establezca las fuentes de derecho

autorizadas.
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Con esta respuesta, Hart aclara que la regla de reconocimiento
fija criterios para reconocer los principios juridicos no-expresos
y, que, a final de cuentas, la distincién entre los principios y las
reglas es una cuestion de grado. Son los jueces quienes
identifican los principios a través de los criterios, que, dados por
la norma de reconocimiento, mismos que tienen su competencia
mediante otras reglas del mismo sistema. (Citado por Gutiérrez

Casas, 2010, pp. 84 - 85)

Desde el pospositivismo

Como se habia comentado en parrafos anteriores, cuando se
desarrollaban las lineas basicas que el positivismo traza sobre
la identificacion de normas juridicas, en cuanto a los principios,
estos son viejos conocidos de los juristas, el debate se inicia con

un trabajo de Dworkin en 1967.

La teoria pospositivista del derecho, establece, para dar cuenta
de la estructura de un sistema juridico hay que considerar que,
ademas de reglas, hay principios juridicos. Es decir, hay normas
gue establecen una solucion normativa (dicen lo que debe ser)
pero no definen un caso (no indican cuando son aplicables esas
soluciones normativas). Los principios, asi entendidos, dotan de
sentido a las reglas. Permiten verlas, por un lado, como
instrumentos para la proteccion y promocion de ciertos bienes
(valores) juridicos y, por otro, como resultados de un “balance,

ponderacibn o compromiso” entre principios para el caso
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(genérico) que ellas regulan. Guiar la conducta mediante
principios y/o aplicar principios, al tratarse de normas abiertas,
exige siempre deliberacion practica por parte de los sujetos

normativos, de los destinatarios. (Aguilé Regla, 2007, p. 670)

A diferencia de la teoria pospositivista que plantea como una de
sus bases o paradigmas “un régimen principialista”, Calsamigilia
(1998) seiala que, la teoria positivista del derecho sostiene
basicamente que el Unico objeto de la ciencia del derecho es el
derecho dictado por los hombres y que, la teoria posee los
meétodos adecuados para determinar qué es lo que establece el
derecho. El enfoque positivista clasico kelseniano defendia el
positivismo metodologico segun el cual el Unico objeto de la

ciencia del derecho es el derecho positivo. (p. 209)

a. El surgimiento de la discusion Principios y Reglas

Nos encontramos, asi, ante uno de los temas mas
profundamente discutidos en la Teoria del Derecho de las
tres Ultimas décadas. El debate se inici6 con articulo de
Ronald Dworkin aparecido en 1967 titulado “4 Es el derecho
un sistema de reglas?” que posteriormente fue incluido,
como segundo capitulo, en su obra Los derechos en serio
(1995). Ahora bien, como sefialan Atienza y Ruiz Manero
(1991). Los “principios juridicos” son viejos conocidos de los
juristas, pues, en efecto, antes de Dworkin, esta cuestion no

estuvo ausente del pensamiento juridico. Asi, por ejemplo,

48



destacan las contribuciones de Walter Winburg en Austria,
en la década de los cuarenta, y las de Josef Esser en
Alemania en los cincuenta, quien formul6 ya una distincion
entre principios y reglas, junto con las de Norberto Bobbio
en Italia o las de Eduardo Garcia de Enterria en Espafia. Sin
embargo, fue Dworkin quien, con su critica al positivismo
juridico, inicié verdaderamente un debate, que aln continla,
con consecuencias, entre otras materias, en la dogmatica y
la metodologia juridicas, en el concepto de sistema juridico,
en la relacion entre el derecho y la moral y en la

argumentacion juridica. (Ruiz Ruiz, 2012, p. 146)

Grandez Castro (2016), precisa tres momentos en el debate
sobre los principios: i) la normatividad de los principios, ii) la
identidad de los principios, iii) fundamentalidad: el ascenso

de los principios

D. Definicion de Principios Juridicos

Jansen (2011), en el desarrollo de los fundamentos normativos
de la ponderacién racional en el derecho, establece una amplia
concepcion de lo que serian los principios de cara al

pospositivismo y al régimen de los derechos fundamentales.

Una Tesis cardinal de la teoria principialista sostiene que la
nocion de ponderacion esta conceptualmente relacionada con la
nocion de principio juridico. En consecuencia, en todo

ordenamiento juridico que contenga principios juridicos, la
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ponderacion tiene que construir una forma fundamental de
aplicacion del derecho. Evidentemente, la tesis resulta acertada,
sin mas, siempre que los principios se definan, segun ocurre en
efecto la mayoria de las veces, como normas de deber ideal
susceptibles de ponderacién y que necesitan ser ponderadas.
Sin embargo, una definicion analitica como ésta dice muy poco
acerca de la universalidad de la ponderacién. Para ello seria
necesario, mas bien, demostrar adicionalmente que la presencia
de principios asi entendidos en un sistema juridico no es
contingente, es decir, que todo ordenamiento juridico tiene que

contener principios en este sentido técnico. (p. 58)

Pues bien, los principios representan tipicamente intereses y
argumentos contrapuestos; en el caso de argumentos paralelos
o de iguales intereses no hay nada que ponderar. Y desde luego,
cabe suponer que, en todo ordenamiento juridico, existen
argumentos e intereses contrapuestos, pues de otro modo no
habria nada que regular juridicamente. Por lo tanto, la tesis de
la universalidad conceptual de las ponderaciones sera correcta
siempre las razones contrapuestas hayan de tener, de manera
necesaria, estructura de principios. Tal seria el caso,
precisamente, si la ponderacion constituyese la Unica forma
imaginable (o cuando menos, la Unica conocida) de lograr un
equilibrio o conciliacion racional entre pretensiones

contrapuestas. En cambio, con que se hiciera plausible una sola
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alternativa racional, la tesis de la ponderacion como Unica forma

de conciliacién racional quedaria refutada. (pp. 58 — 59)

Sieckmann (2011), trata de establecer un concepto de principio
al postular su tesis “los derechos fundamentales como

principios”.

El concepto de principio no solo resulta controvertido dentro de
la doctrina del derecho publico, sino también en la teoria del
derecho, e incluso entre los defensores del principialismo. Aqui
el problema no es elucidar cuéal sea el concepto “correcto” de
principio, o el concepto de principio del legislador constitucional.
El objetivo deber ser, mas bien, elaborar una construccion
conceptual tedricamente fértii que permita poner de relieve
estructuras centrales del derecho. La caracterizacion de los
principios como razones para juicios de ponderacion se presenta
como la mas fructifera en este sentido. Conforme a ella, los
principios son normas que pueden entrar en colision y que han
de ponderarse entre si; son argumentos a favor de juicios
normativos y no, en cambio, normas que guien directamente la
conducta. Este enfoque lo introdujo Ronald Dworkin con la
contraposicién entre reglas y principios, y seria precisado
después por Robert Alexy mediante la definicién de los principios

como mandatos de optimizacioén. (p. 28)

Frente a una distincidon estricta entre reglas y principios se

objeta, sin embargo, que no existe ninguna diferencia logica,
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decir, estructural, entre las reglas y los principios, sino a lo sumo
una diferencia gradual. No solo los principios podrian
ponderarse entre si, sino también las reglas; y practicamente no
existirian reglas que puedan ser aplicadas, como afirma
Dworkin, en forma de todo o nada. Pero tampoco esta claro
adonde conduce esa critica. Si fuese acertada, lo que pondria
en cuestion no seria el modelo de principios, sino la asuncién de
gue, junto a los principios, hay en el derecho algo mas, a saber:
reglas o normas definitivas. Se daria entonces la paradodjica
situacion de que los tedricos del principialismo defendiesen los
elementos “reglados” del derecho, o sea, la existencia de normas
directamente aplicables mediante subsuncion, mientras que
quienes critican la tesis principialista deberian concebir el
derecho segun un modelo puro de principios y de la ponderacion.
Ahora bien, ocurre que las reglas, entendidas como normas que
guian directamente la conducta, constituyen un elemento
esencial del derecho. Los érdenes juridicos no pueden estar
compuestos solo de infinitas ponderaciones de principios, sino
gue tienen que fijar qué normas son definitivamente validas y
deben, por tanto, ser efectivamente aplicadas y observadas. Y si
el derecho no puede concebirse como un sistema integrado en
exclusiva por reglas con el caracter de todo-nada, tiene que
existir entonces alguna distincion entre reglas y principios, y los
sistemas juridicos se han de estructurar con arreglo a ella. De

ahi que una teoria de los derechos fundamentales, al igual que
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una teoria del derecho en general, no pueda renunciar a la
distincion entre los principios, en el sentido de juicios de
ponderacion, y las reglas, en el sentido de normas definitivas. Lo
gue falta por resolver es como haya de establecerse esa

distincion. (pp. 28 - 29)

En el dmbito de los principios constitucionales, una postura
diferente es la de Ferrajoli (2014), para quien los derechos
constitucionales son reglas que expresan mandatos definitivos y
que, si se ponderan, no es porque sean “‘mandatos
optimizables”, sino porque los supuestos de hecho son variados.
La ponderacion no incide de este modo en el ambito de la
estructura normativa, sino en todo caso en la necesidad de

valoraciones respecto de los supuestos de hecho.

Caracteristicas

Es posible establecer tres caracteristicas esenciales comunes,
al menos, a la mayor parte de los principios juridicos, tales como
la fundamentalidad, la generalidad y la vaguedad. La
fundamentalidad de una norma significa que su modificacion o
sustitucion tiene como efecto directo una transformacion del
resto del Ordenamiento juridico o del sector del mismo en el que
ésta se inserta. La generalidad de una norma, por su parte, alude
a la amplitud de campo de su aplicacion; es decir, indica que
tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica estan

regulados en términos muy generales y abstractos. La
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vaguedad, en fin, si bien es confundida en ocasiones con la
generalidad, tiene, no obstante, un sentido distinto; asi, se puede
afirmar que una norma es vaga cuando, dado su amplio &mbito
de indeterminacion seméantica, es dificil efectuar una
identificacion entre un caso y el supuesto de hecho previsto en
la misma, por lo que aparecen o pueden aparecer casos limite o
dudosos, que no estan claramente excluidos ni incluidos en la

norma. (Ruiz Ruiz, 2012, p. 147)

Segun Ruiz Ruiz (2012), un caso paradigmatico de principio que
reune las caracteristicas de fundamentalidad, generalidad y
vaguedad es el articulo 6 de su Constitucion, en Espafa, la de
1812, que estable: “El amor a la patria es una de las principales
obligaciones de todos los espafioles, y asimismo, el ser justos y

benéficos”.

Cardenas Gracia (2005), establece que los principios cumplen
funciones, los principios tienen distintos usos: en la produccion,

en la interpretacion y en la integracion del derecho.

En la produccién, los principios limitan en forma material al
legislador. Este no puede producir normas incompatibles con los
principios constitucionales, so pena de invalidez de su producto,
funcionan como parametro para medir la constitucionalidad de la
fuente subordinada. Sobre esta funcidén que tienen los principios,
segun Cardenas Gracia (2005), hay que aclarar que el legislador

secundario si puede producir, formalmente, normas secundarias
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que contradigan principios constitucionales; sin embargo,
aguéllas correran el peligro de ser invalidadas después, a través

de un proceso judicial de un érgano constitucional.

En la interpretacion, los principios expresos de rango
constitucional son empleados para justificar las llamadas
interpretaciones conformes, es decir, aquéllas que adaptan el
significado de una disposicion al de un principio antes
identificado; las interpretaciones conformes no derogan una
regla antinomica mas bien, su proposito es fijar el sentido o
significado compatible entre ellas y con el ordenamiento

constitucional. (p. 117)

Por dltimo, en cuanto a la integracion, el juez y el funcionario
estan obligados a recurrir a los principios después de haber
intentado el argumento analdgico. El principio constituye una de
las premisas del razonamiento para concluir en una norma
especifica, elaborada y formulada por el intérprete. Esta forma
de argumentar es la que conforma el llamado razonamiento
practico, no silogistico; se abandona la subsuncion y aplicacion
mecanica, exige el abandono del silogismo judicial formal y se
aproxima a los métodos de interpretacion retérica, basada en la

ponderacion y razonabilidad. (p. 118)
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F. Por quéidentificar, diferenciar y clasificar los principios del

Derecho

En el planteamiento del problema, durante la contextualizacion
problematica, se ha dejado sentado el estado de la cuestion de
los preceptos que orbitan dentro de nuestro sistema juridico,
coexisten, por tanto, valores, reglas, directrices, y principios, sin
embargo, se ha expuesto también que, en el caso del tipo de
preceptos juridicos que nos ocupa, es decir, principios, la teoria
pospositivista postula que los derechos fundamentales son
principios, situacion que provoca cierto nivel de confusion o
incertidumbre en la actividad operativa del derecho, pues, no se
tiene claro si los derechos fundamentales deben ser tratados
como los principios normativos, asi por ejemplo, el derecho
fundamental a la vida, vendria a ser un principio segun el
planteamiento pospositivista, pero si hablamos del principio de
inmediatez, es sencillo darse cuenta que este no supone ser un
derecho fundamental, sino mas un precepto que de cierto modo

direcciona el procedimiento despido laboral justificado.

Lo sefalado anteriormente, es una pequefia muestra de que el
ordenamiento juridico peruano, necesita de modo acuciante que
los principios que en él operan, se agrupen segun su naturaleza,
alcance normativo y, funcionalidad, para no incurrir en errores

jurisdiccionales o0 en actuaciones arbitrarias por parte del
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operador juridico, que a la postre generen la vulneracion de

derechos fundamentales.

Para poder identificar principios juridicos, es necesario conocer
la naturaleza de cada uno de estos, con esta labor se podra
lograr diferenciarlos entre si y, finalmente, se podran clasificar o,

vale decir, agrupar segun coincidencias de caracteres.

Segun la RAE (2022), la palabra identificar significa: “Hacer que
dos 0 mas cosas en realidad distintas aparezcan y se consideren
como una misma” o “Dicho de dos 0 mas cosas que pueden
parecer o considerarse diferentes”. Asi, como se dijo en parrafos
anteriores, la identificacion del principio se hace al descubrir su
naturaleza, a fin de diferenciarlo de otros y, poder agruparlos o

clasificarlos segun su identidad.

Del mismo modo, la RAE (2022) define la palabra diferenciar
como: “hacer distincion, conocer la diversidad de las cosas” o
“dicho de una cosa: diferir, distinguirse de otra”. Esta segunda
actividad, es una implicancia de la identificacion, es decir, si no
existe identificacién de principios, no se podra diferenciarlos v,

menos, se lograra clasificarlos.

Finalmente, el verbo “clasificar” segun la RAE (2022), significa:
“Ordenar o disponer por clases algo”. Ahora, se debe precisar
gue, los principios no serian susceptibles de clasificar, si primero
no se logran identificar y diferenciar, por ello, se puede sefnalar

que, los criterios iusfiloséficos planteados en la presente
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investigacion, siguen el patrén o el sentido de sucesorio retorico
del marco metodoldgico, es decir, identificar, diferenciar y

clasificar a los principios.

Dentro de los intentos que se han procurado hacer en los Ultimos
afos, sobre la identificacion, diferenciacion y clasificacion de los
principios, tenemos a la caracterizacion de principios juridicos
planteada por Ruiz Ruiz (2012), para este autor todo principio
debe contar con tres caracteristicas esenciales: i)
fundamentalidad, ii) generalidad vy, iii) vaguedad. Otra cosa, es
lo que plantea el positivismo juridico, para ello, nos apoyamos
en el desarrollo tedrico de Gutiérrez Casas (2010) sobre
principios y positivismo juridico, asi este explica que, al
positivismo solo le interesa que los principios cumplan el
propoésito con el que fueron creados, es decir: i) integracion
normativa, ii) produccion normativa e, iii) interpretacion

normativa.

Nos damos cuenta, entonces, que, no existe consenso sobre la
naturaleza de los principios, simplemente, porque las teorias
abstraen su naturaleza y le atribuyen contenido ontolégico pueril
o tangible, de modo que, no sea posible identificarlos,
diferenciarlos y, menos, clasificarlos, por ello, es importante,
alejarnos del status quo los planteamientos aceptados por la
mayoria, para plantear una forma original y, sobre todo,

responsable, una nueva forma de identificar, diferenciar y
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clasificar principios juridicos, basada en el estudio de la
naturaleza, alcance normativo y funcionalidad de los principios

juridicos.

Este modelo tedrico que surge de la nueva propuesta, no le hace
bien solo a la Teoria General de la Norma Juridica, como se ha
referido anteriormente, sino que, representa un gran aporte a la
Filosofia del Derecho, en cuanto se refiere al &mbito ontolégico
juridico, porque le da mayor seriedad al estudio de los principios,
gue permitird concebir una postura mas consistente de la
concepcion del derecho, y, una mas sesgada aplicacion de los
métodos, técnicas e instrumentos argumentativos que generan
conocimiento cientifico en la ciencia del Derecho. Lo mismo,
sucede con el area deontologica del derecho, pues, los valores
supremos para la constitucion de los Estados o modelos de
Estados postmodernos, coinciden, tan solo retéricamente, con la
nomenclatura de algunos derechos fundamentales, en ese
sentido, se sustenta la utilidad o relevancia del planteamiento de

la presente Tesis.

2.2. Aspectos juridicos, tedricos y doctrinarios

En este apartado de la presente Tesis, se desarrolla el tan olvidado
concepto planteado por la Filosofia Politica Moderna, sobre la Teoria del
Estado. La comprensidn de este concepto, es fundamental para entender
el modelo de nuestro Estado, y para contrastar las bases ideoldgicas de la

conformacién organicista, abstracta, subjetiva — objetiva, y normativa, de
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nuestro Estado peruano, en relacibn con el poder politico ejercido,

dispuestos en la Constitucién Politica.

Todo Estado, al perfilar su modelo (tarea constante en el tiempo), tiene en
cuenta principios que sustentan su consistencia, de modo que, se permitan
situaciones o relaciones juridicas que no afecten al modelo, por ello,
recalcamos la importancia de conocer la Teoria del Estado, pues, en
nuestra Teoria de Estado peruano tenemos principios que lo sustentan, y

gue, por tanto, sustentan el ordenamiento juridico como elemento estatal.

Ahora, como la Teoria del Estado es, justamente, una teoria, puede verse
o plantearse desde diversos puntos de vista, por las diferentes ramas de la
filosofia del derecho, para nuestro estudio en suficiente describir como
plantea o entiende la Teoria del Estado el positivismo, el naturalismo y el
pospositivismo. Es evidente, por tanto, que, se estudien o se traigan a
colacion en esta investigacion, las etapas o edades que la ciencia de la
Historia divide por efectos didacticos, caracterizando a cada época a fin de

identificar el pensamiento del hombre en determinado momento.

2.2.1. Teoriadel Estado

La teoria del Estado es la forma en que se expresa la disposicion de
los elementos del Estado y su estructura, en base al sistema politico
definido para éste. Como sefala Garcia Toma (2010), la Teoria del
Estado es una disciplina que estudia la funcién estatal, en base al
conocimiento especulativo o tedrico; este razonamiento, nos
conlleva a deducir que, esta disciplina no puede estudiar el

conocimiento factico, Unicamente, desde el conocimiento que pueda
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proveerle la ciencia politica, sino que, como toda disciplina que
organiza conocimiento, necesita apoyarse en los datos provistos por
la economia, la sociologia, y otras, para asi, proveerle al derecho
posturas claras de la realidad social, con el fin de que, a través de
este Ultimo, se regule normativamente un modelo de estado bien

razonado.

En realidad, asi es como la Filosofia Politica Moderna ha forjado en
sus no tan recénditos planteamientos, los modelos de Estado que
tratamos de perfeccionar en la época contemporanea; sin embargo,
no todos los modelos planteados por las diferentes teorias del
Estado, han dado resultados favorables, inminentemente,
esperados. A nivel mundial, por ejemplo, tenemos que en muy pocos
paises perdura el planteamiento socialista del surgimiento del
Estado, que sustenta tal nacimiento en la lucha de clases a través
de la guerra y el levantamiento en armas por parte de la clase
trabajadora en contra de aquellos que detentan el poder politico sin
sustento ontolégico de su ejercicio, con la finalidad intermedia del
surgimiento de un Gobierno que iguale las condiciones entre seres
humanos, con el fin udltimo, asimismo, del nacimiento de una

sociedad sin Gobierno, denominado comunismo.

Asi, también, son muchos los paises que han adaptado las teorias
de Estado propuestos por Thomas Hobbes, Tomas Hobbes, Juan
Jacobo Rousseau, Montesquieu, entre otros, que son teorias

institucionalistas o basadas en lo que se denominé Contrato Social,
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las mismas que hemos institucionalizado no solo dentro de la
filosofia o dentro del conocimiento cientifico, sino que hemos
institucionalizado, primero, en nuestras Constituciones Politicas, in
abstracta, y luego, en el sistema politico de nuestros Estados, de tal
modo que, al querer producirse cambios, las consecuencias podrian
acarrean efectos exacerbados que provoquen el decaimiento del

control social.

Lo cierto es que, inclusive ahora, podemos proponer una teoria del
Estado, in abstracta, claro esta, pero que solo sera posible de
probarla en la realidad, las cuestiones, comienzan cuando se trata
de cambiar el status quo, pues, casi nadie es admirador o seguidor
del cambio, aunque, sucesivamente lo aceptamos, nos cuesta un
poco adaptarnos a las situaciones o eventos nuevos, este malestar,
se ha enarbolado, inclusive, en el plano filosdfico, dialéctica
planteada por dos grandes fil6sofos presocraticos como fueron
Parménides y Heraclito, quienes pensaban, respectivamente, que,
el ser no puede modificarse ni cambiarse, es decir, hada puede
cambiar al ser, mientras que, por otro lado, lo Unico que no cambia
es que todo permanece en constante cambio, es decir, del analisis
del ser podria o debe surgir el deber ser; justamente, la discusion
juridica que surge entre realistas o cualquier subespecie de los
positivistas y los realistas, los primeros sefialando siempre qué es lo
gue es, Y, los segundos, tratando de determinar siempre aquello que

debe ser.
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Sea como fuere, de un modo u otro, es importante conocer la teoria
del Estado, como sefialamos, respecto de sus elementos y su
estructura, para llegar a analizar, quizas, los principios que hacen
posible la unificacion de los elementos estatales y su permanencia o
sostenibilidad en el tiempo. A continuacion, veremos los elementos
del Estado, segun las posturas de algunos autores que coinciden,
minimamente, en los elementos clasicos del Estado: Nacion,
Territorio y Poder, aunque en algunos casos, se plantean algunos
otros como: Soberania, Gobierno, Poder Politico, y hasta la
Identidad e Igualdad Pluricultural, que desde mi perspectiva, no seria
un elemento, sin embargo, no nos detendremos en explicar por qué
no compartimos con este planteamiento, por no ser en este caso, el

tema principal de analisis.

El autor mexicano Céardenas Garcia (2009), desarrolla brevemente
la teoria del estado en una linea cronoldgica, teniendo en cuenta, las
épocas contadas por la historia caracterizadas por eventos que
marcaron los hitos en las edades o épocas, como por ejemplo la
edad media y la edad moderna, que se caracterizaron,

respectivamente, por el teocentrismo y el antropocentrismo.

Segun este autor, la teoria del Estado de nuestro tiempo entiende
gue el Estado moderno nace con el Estado absoluto, con
posterioridad a la Revolucién francesa surge el Estado de derecho,
gue se ha manifestado como: 1) el Estado liberal abstencionista del

siglo XIX basado en el principio de legalidad (las autoridades sélo
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pueden hacer todo aquello que las normas autorizan y los
particulares todo aquello que las normas no prohiben) y en los
derechos humanos de la primera generacion; 2) el Estado social
asistencial (Estado del bienestar) que ocupa casi todo el siglo XX y
llega hasta aproximadamente la década de los ochenta de ese siglo,
preocupado por el establecimiento de politicas publicas a favor de
los derechos econdémicos, sociales y culturales con fuerte
intervencionismo del Estado en la economia; 3) el Estado
democrético de la segunda mitad del siglo XX que se consolida en
Europa y en otras partes del mundo después de la crisis de los
regimenes politicos totalitarios y autoritarios y su sustitucion por
regimenes de democracia representativa, y 4) en nuestros dias, el
Estado constitucional que se caracteriza: a nivel politico y econémico
por una fuerte tendencia a la privatizaciéon de lo publico y por la
pérdida de soberania del Estado en beneficio de entidades
supranacionales o en provecho de empresas multinacionales, y en
el nivel juridico por el pluralismo juridico, la pérdida de imperatividad,
estatalidad y coactividad del derecho y su sustitucion por la
concepcion del derecho como argumentaciéon y con una fuerte
presencia del juez constitucional por encima de los otros poderes y

organos publicos. (p. 273)

El Estado moderno tiene que ver con un dominio o poder de caracter
institucional y juridico que en un territorio monopoliza la fuerza fisica
legitima respecto a una poblacién. Lo anterior, sin embargo, plantea

problemas en torno a la legitimidad del dominio o del poder. Esto es,
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si es valido admitir cualquier forma o manifestacion del poder o, si el
poder, para ser valido y respetado, debe orientarse a determinados
fines y ejercerse mediante limites y controles de caracter racional.

(p. 274)

Para Max Weber (2001), la legitimidad del poder asume tres formas.
Puede legitimarse en las cualidades excepcionales que se atribuyen
a un lider, legitimidad carismatica; también puede legitimarse en la
creencia de lo que siempre existid, legitimidad tradicional, y en la
creencia en la legalidad, legitimidad legal o racional. Esta ultima es
la que ha caracterizado al Estado de derecho en los dos ultimos

siglos.

Jirgen Habermas (1998), aleman, uno de los fildsofos mas
influyentes de la filosofia contemporanea, propone que el poder y el
orden juridico se legitimen a través del poder comunicativo, lo que
supone la negacion de relaciones asimétricas e injustas en la
sociedad. Se trata de la capacidad que como personas tenemos para
interactuar con los otros e influirnos reciprocamente en el contexto
de un diadlogo racional en el que las diferencias de poder politico,
ideoldgico o econdmico no sean obstaculo para alcanzar acuerdos

sobre las instituciones y principios que rigen a una sociedad.

El didlogo racional de Habermas (1998) no puede darse en
situaciones de violencia fisica o0 moral o ahi donde las diferencias
econdmicas o sociales se usen para que unos estén en la discusién

racional por encima de otros. Tal dialogo racional exige de un
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procedimiento transparente, participativo, que brinde igualdad de
oportunidades a los participantes, y que no sofoque la critica ni la
propia discusion. La finalidad de Habermas es la de democratizar las
instituciones publicas, poner limites al poder como dominacion, y
aumentar los espacios sociales e institucionales regidos por el poder

de la persuasion y la argumentacion racional.

Céardenas Garcia (2009), sostiene que, el pluralismo juridico y las
zonas o espacios en donde no interviene el control juridico del
Estado ponen en entredicho la idea de que toda norma juridica es
creada por el Estado. De esta suerte, el Estado no es solo el
ordenamiento juridico que tiene por finalidad general ejercer el poder
soberano sobre un determinado territorio y al que estan

subordinados de forma necesaria los individuos que le pertenecen.

A. Elementos del Estado Peruano

Hay diversos autores de la Filosofia Politica moderna, de la
contemporanea, y estudiosos del Derecho Constitucional,
siendo esta Ultima, la rama de la ciencia juridica que se encarga
de estudiar, ademas de los derechos fundamentales, al sistema
politico que es cdmo se disgrega el poder politico dentro de los

estamentos del gobierno.

Aristoteles (1988), en la Politica, y Aristoteles (1984) la
Constitucion de los Atenienses, plantea un modelo de Estado
Democratico — Aristocréatico, en donde desarrolla a los tres

poderes del Estado que luego serian mas desarrollados, o
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propiamente desarrollados, por Hobbes, Lucke, Rousseau,
Montesquieu; Aristoteles, en realidad, en la traduccion de este
brillante filésofo al idioma espafiol, especificamente en el Libro
IV, Capitulos 12 — 13 de la Politica, y en los precedentes y
sucesivos pie de paginas, se plantea tres poderes que ha decir
del autor serian los componentes esenciales del Estado, en
especial el poder deliberativo (legislativo) y judicial, mas que el
poder ejecutivo, supongo que, Lucke fue muy influenciado por
este pensamiento, ya que, para este ultimo filésofo politico, el
poder legislativo seria el mas importante de los tres clasicos. No
existen mas rasgos claros de los componentes que le atribuye
Aristoteles al Estado, salvo, el territorio y el ejercicio del poder,
en relacién con la ciudad, de ahi se puede deducir que el
planteamiento aristotélico de la division de poderes influencio a
muchos otros filosofos de inicios de la edad media (siglo XVI),
como los aludidos precedentemente; aunque ademas, podemos
resaltar que, Aristételes plantea un término que ha sido materia
de diversas discusiones filosdéficas, este término segun (Sancho
Rocher (2009), es intraducible, aunque muchos, inclusive ella,
creen que el término “Politeia” significa “Constitucion”,
desarrollado mas en la obra seudo — aristotélica Constituciones
de los Atenienses, en la que se plasma la realidad legislativa en
la ciudad — Estado, y la evolucién o cambios del sistema politico

0 administracién del ejercicio del poder.
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Cerrando la Edad Media, como inicio de la Edad Moderna, en
1951, Hobbes (1994) en su obra el Leviatan o la Materia, la
Forma y el Poder de un Estado Eclesiastico y Civil, luego de
explicar por qué no es seguidor de la democracia, parece
plantear, entonces, que los Unicos elementos del Estado
deberian ser: soberano, individuos y territorio. Hobbes (1994) es
un aficionado de la monarquia, porque aunque es considerado
uno de los fundadores del materialismo y el humanismo, tomado
por muchos como ateo, fue un gran creyente en Dios, sin
embargo, lo que él consideraba fue diferente al teocentrismo, es
decir, pensar en el hombre respecto de Dios, para pensar en
Dios respecto del hombre, vale decir, como el ser humano debe
convivir con otros a través de la aplicacion de los mandatos
divinos; Hobbes, llega a la conclusion que el hombre expresa la
razon a través de la palabra, por tanto, utiliza el discurso para
engafar, (si no en el presente en un mediano o largo plazo, pues
la moral interna del hombre no es la misma, por provenir no de
un objeto, sino de un sujeto), introduciendo asi el concepto de
Cooperacion Humana basada en Interés Personal, lo que
utiizamos todas las personas, permanentemente, con la
finalidad de la mejor satisfaccion de nuestras necesidades. En
ese sentido, para Hobbes no era posible que un hombre que no
fue designado por Dios, es decir, el soberano (quien finalmente,
determina cuéles son las normas terrenales para los civiles)

pueda interpretar las normas divinas, pues, el Unico capaz era
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aquél designado por Dios, ya que, a solo a través de este Dios
podria manifestarse, y él a su vez, interpretaria los designios
divinos convirtiendo a éstos en normas civiles. El pensamiento
de Hobbes influencié muchisimo en el razonamiento de Locke,
cuando escribe los Tratados del Gobierno Civil, siendo la Unica
convergencia, entre estos, ni si quiera la perspectiva del
Contrato Social, sino la forma de gobierno, Locke pretendia mas

bien uno de corte democratico.

Segun Guerrero S. (1991), colombiana, Locke en su primer
Ensayo sobre el Gobierno Civil, refuta el planteamiento de forma
de Gobierno ideada por Robert Filmer contemporaneo de
Hobbes, ya que, aquél cree que como Dios es el creador y
soberano de todo, y gobierna sobre todo, asi como el hombre
fue creado a su imagen y semejanza, debera tener también un
solo gobierno, dicho de otro modo, un solo gobernante sobre el
gue indefectiblemente recaera el poder politico, inclusive, sin
prestacion de voluntad de los gobernados. En el segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil, Locke, materializa su propésito
de plantear una forma de gobierno, que permita la convivencia
del ser humano en un régimen de leyes, un régimen de leyes de
donde surja la libertad, Locke cree, por tanto, que, la libertad se
funda en las leyes, por consiguiente, el acatamiento a las
mismas nos libera del capricho de otro que quiera imponer
arbitrariamente su voluntad. De ahi que Locke formulara al poder

legislativo como la autoridad suprema. La propuesta de Locke,
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no refleja claramente elementos del Estado, sin embargo, la
disciplina de la teoria del Estado, puede deducir que, para el
modelo de Locke es importante la convivencia a través del
sometimiento del hombre a la leyes dispuestas por el gobierno,
sus elementos vendrian a ser: territorio sobre el que los seres
humanos conviven, el gobierno, quien dictara las leyes que
haran libres a los individuos, y el poder, divido en cuatro, poder
legislativo (mas importante), poder ejecutivo, poder judicial y
poder federativo (relaciones exteriores). Goldwin (1993), piensa
gue Locke plantea el Contrato Social como instrumento de la
conformacion del Estado, pero a diferencia de Hobbes, que
propone que el Contrato Social sirve para que el Gobierno se
obligue a brindarle paz y seguridad a la sociedad, Locke plantea
gue el Gobierno esta obligado a brindarle paz y seguridad a la
persona por el libre sometimiento de ésta a las leyes que la
permitiria convivir con las demas; y, sin embargo, la coincidencia
entre Hobbes y Locke, mas bien fue en que el hombre debera
otorgar parte de su voluntad (libertad) al soberano o al gobierno,

respectivamente.

Seguidamente, y para ir finalizando con los filésofos de inicios
de la edad moderna, que provocaron la Filosofia Politica
moderna, que finalmente, perfilaron los filésofos de la época
contemporanea o los que surgieron en el siglo XIX y XX,
Rousseau (2007), creia que el Estado era un todo, compuesto

por un complejo de entes como 6rganos e individuos, sin
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embargo, creia que el Estado lo conformaban la sociedad civil
qguienes no ejercian el poder politico, y el gobierno, quienes lo
hacian, dependiendo de la forma de gobierno, la sociedad
pareceria distinguirse o concurrir con el gobierno. Por tanto, los
elementos del Estado que este fildsofo reconoce en el desarrollo
de su tesis politica serian: sociedad civil, gobierno, territorio,
leyes. En cuanto a su forma de plantear el contrato social, este
cree el hombre no puede abandonar su estado de naturaleza, es
decir, no puede despojarse de su libertad, asegurando que, el
hombre sin libertad deja de serlo, mas bien plantea, que el
sometimiento del hombre ante el gobierno y sus leyes, no implica
el intercambio de su libertad por paz y seguridad, sino que lo
hace mas bien, a cambio de que el gobierno le otorgue su plena
e intangible libertad. Cosa semejante al planteamiento de Locke
si realizamos un andlisis légico formal, las inferencias e
implicancias, preliminarmente, me atrevo a decir conducirian al

mismo fendémeno politico.

En lo que respecta a Montesquieu (2018), este filosofo es
caracterizado por ampliar y especificar ain mas las teorias de
John Locke y Rousseau, en la medida en que plantea la division
de poderes, denominandolos originalmente asi: i) legislativo,
ejecutivo perteneciente al derecho de gentes, v, iii) ejecutivo de
las que pertenecen al civil. Este fildsofo cuestiona la conexién
entre los poderes Estado, pues, provocaria la arbitrariedad sobre

la integracion de leyes y/o, dependiendo de qué poderes se
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conecten, provocaria arbitrariedades sobre la vida y la libertad
de los ciudadanos. En su obra el Espiritu de la Leyes, este autor,
parece anunciar la preeminencia de la Republica en su modelo
de sistema politico, lo cual, nos permite inferir claramente que
los elementos que este propondria serian: republica (territorio

como parte de), sociedad civil, gobierno, leyes, magistrado.

Finalmente, Bobbio (1996) hace un analisis sintético, de cémo
los filésofos mas influyentes casi contemporaneos, como se dijo,
conciben al Estado sus elementos. Inicia con Hegel para quien
por primera vez la sociedad civil ya no comprende el Estado en
su globalidad, sino que representa Unicamente un momento en
el proceso de formacion del Estado, y prosigue con Marx quien
concentrando su atencion en el sistema de las necesidades que
es solo el primer momento de la sociedad civil exclusivamente
las relaciones materiales o econdémicas y con un cambio
completo del significado tradicional no solo separa la sociedad
civil del Estado sino que hace de ella al mismo tiempo el
momento fundador y antitético. Finalmente, Gramsci, aunque
mantiene la distincidén entre sociedad civil y Estado, mueve la
primera de la esfera de la base material a la esfera
superestructural y hace de ella el lugar de la formacién del poder
ideold2gico, diferente del poder politico entendido en sentido

estricto, y de los procesos de legitimacion de la clase dominante.

(p. 64)
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B. Principios de la Teoria del Estado Peruano

Canelo Davila (2018), es un autor de derecho laboral, pero en la
esfera constitucional, desarrolla los principios y valores del
derecho labores, sin embargo, al leer su obra, me llamé la
atencion de cémo analizaba este autor a los valores que son el
sostén de nuestro Estado peruano, haciendo una alegoria o
comparacién ejemplificada de la Constitucion espafiola, a

continuacion, su desarrollo.

Un ejemplo de Constitucion que reconoce como Valores
superiores de su ordenamiento juridico a la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo juridico, es la Constitucién Espafiola

de 1978, la misma que en su Art. 1, numeral 1, prescribe:

Espafa se constituye en un estado social y democrético
de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico.

En nuestro caso, los valores superiores recogidos por nuestra
Constitucion y que tienen incidencia en el ambito laboral, son: la
persona humana y su dignidad como fin supremo de la sociedad
y del Estado; la igualdad; la libertad; la justicia y el respeto de los
derechos humanos, la seguridad juridica, entre otros, que por
cierto, son valores superiores que también estan recogidos en
normas supranacionales (tratados internacionales) que dan
mayor peso y fundamento a nuestra Constitucion por ser

derecho incorporado a nuestro ordenamiento juridico.
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Estos valores superiores por lo general se encuentran en un
plano supra positivo (con acento iusnaturalista) que sirven para
anclar todo ordenamiento juridico a fin de direccionarlo en el
respeto y cumplimiento de dichos valores, cuando llegue el
momento de concretizar los mismos en principios, y estos en
reglas juridicas. En tal sentido, los valores superiores irradian
(proyectan) su contenido axiolégico a los principios y, estos a las

reglas juridicas. Asi, por ejemplo:

- El valor superior de la persona humana y su dignidad
como fin supremo de la sociedad y del estado, justifica
su existencia de derechos inviolables que le son inherentes
al ser humano, verbigracia, el derecho a la vida, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, el derecho al honor, a
la identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica. Visto
asi, la dignidad de la persona como valor superior es el
presupuesto  ontolégico de todos los derechos
fundamentales, o dicho de otro modo, la existencia de los
derechos fundamentales se fundamenta en la dignidad de la
persona. En su proyeccion al ambito laboral, el Art. 23 de
nuestra Constitucion senala que “Ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

- Laigualdad como valor superior, justifica la existencia de
derechos fundamentales como el derecho a la no

discriminacién (articulo 2, inciso 2 de la Constitucion) y el
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derecho a la igualdad de oportunidades (Art. 26, inc. 1 de la
Constitucion). En el ambito laboral, la igualdad que se
protege es la igualdad real, antes que la igualdad formal,
dada la relacion asimétrica en toda relacion laboral.

A su vez, la libertad como valor superior, justifica la
existencia de derechos fundamentales que en el ambito
laboral, estan referidos a la libertad que tiene el trabajador
para vincularse laboralmente cuando lo desee, esto es,
nadie esta obligado a trabajar cuando no desea; o también,
en la libertad para crear y/o formar parte de un sindicato, o
en su caso, para desvincularse de un sindicato (libertad
sindical), y por qué no, para decidir cuando se va a una
huelga como mecanismo de presion al empleador. Nuestra
Constitucion concretiza este valor en el ambito laboral
(norma principia lista), cuando en su art. 23, parte in fine,
sefala: “Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion
0 sin su libre consentimiento”.

También, en su art. 2, inc. 15 sefiala: “toda persona tiene
derecho: A trabajar libremente, con sujecion a la ley”.

Por su lado, la justicia como valor supremo, justifica la
existencia de derechos fundamentales que, en el ambito
laboral, estan referidos a la tutela judicial efectivay a la gama
de derechos y principios que garantizan el acceso a la
justicia sobre la base de un debido proceso (proceso justo),

proscribiendo cualquier situacion de indefension. Dado el
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caracter especial del derecho laboral, donde el punto de
partida de cualquier controversia es la relacion juridica
laboral (contrato de trabajo), la misma que se considera
asimétrica (desigual) entre empleador y trabajador en el
ambito del derecho procesal laboral se ha considerado una
serie de principios y reglas juridicas orientas a concretizar el

valor justica sobre la base de igualar a las partes procesales.

C. El Ordenamiento Juridico

a. Segun el lusnaturalismo

Para Aristoteles el concepto de legalidad presupone no solo
una regularidad enlas conductas, sino también una
referencia a la justicia. Porque laley (ensu sentido
normativo) contiene el mandato de vivir conforme a la virtud

y la prohibicion de comportarse de manera viciosa.

El Derecho, en Santo Tomas de Aquino es estudiado como
la idea de la participacion de la justicia, y la creacion del
estado aparece como expresion libre de la actividad humana
y su convivencia con el resto de miembros de la sociedad.
“El Estado surge por una actividad libre del hombre. Declara
licito el derecho de resistencia activa del pueblo ante el
usurpador o invasor que se apodera violentamente del

gobierno”.
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De acuerdo con Kant, el derecho es, por definicion y en
contraposicion a una coaccién unilateral, coaccion
reciproca: el inico modo en que pueden coexistir coaccion
y libertad (de modo tal que la primera no lesione la segunda)

es la idea de una obligacion igual y reciproca.

Hobbes, sostiene que las leyes divinas solo pueden ser
interpretadas por aquel a quien Dios utlice para
manifestarse, es decir, el soberano; el mismo capaz de
desenmarafar los designios divinos para traducirlos en
leyes mortales o civiles que permitan la comprension,

interpretacion y obediencia de los subiditos.

John Luke, sostiene que el Ordenamiento Juridico es la base
de los Estados, pues, es a través de €l que se regula el orden
social y se permite la convivencia del hombre en sociedad,
lo que asimismo provoca la estabilidad del gobierno. Sefiala,
también, que las leyes le brindan libertad a hombre, pues, ya
no estd mas angustiado de la arbitrariedad a la que otro

individuo pueda someterlo

Segun el Positivismo

Kelsen precisa que la ciencia juridica no se ocupa de hechos
sino de normas, es por tanto una ciencia normativa diferente
a las ciencias sobre los hechos o0 ciencias empiricas.

Ademas, es una ciencia que debe distinguirse de la moral,
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porque aun cuando el derecho como la moral tiene relacion

con el deber ser de las conductas, lo hace coactivamente.

La norma en Hart no tiene las mismas connotaciones que en
Kelsen o0 en Ross. La norma juridica en Hart implica
comportamientos regulares de las personas y autoridades
gue aceptan. cuestion de eficacia o acatamiento, para que
dicho comportamiento sea juridico sin importar las razones
especificas que tengan para ello, puede ser el miedo,
convicciones éticas o el interés, entre otras. Hart distingue
dos tipos de normas: primarias y secundarias. Las primeras
regulan las conductas de los ciudadanos y las ultimas se
dirigen a las autoridades para que puedan hacer efectivas
las normas primarias. Las normas secundarias son de tres
tipos: de adjudicacion, que son las normas procesales que
el juez y las autoridades aplican para decidir; las de cambio,
que sirven para modificar o reformar normas, y la mas
importante de todas es la regla de reconocimiento, norma
que permite identificar si una norma pertenece o no al
sistema normativo, es decir, si es valida. La norma de
reconocimiento hace las veces de la norma fundamental en
la teoria de Kelsen. Ademas, existen dos niveles del
lenguaje respecto a las normas: el lenguaje de las normas
(que es lo que las normas en si mismas expresan) y el
lenguaje sobre las normas (lo que decimos sobre las

normas). De este ultimo se desprende el “punto de vista
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interno”, que es el de los abogados, jueces y autoridades,
académicos, etcétera, es decir, de aquellos que trabajan con
las normas o hacen reflexién sobre ellas con herramientas
juridicas, y el “punto de vista externo”, que son los que las
observan desde fuera del ordenamiento. La ciencia juridica
entrafia un andlisis de las normas desde un punto de vista
interno y la sociologia del derecho un analisis desde un
punto de vista externo. El objeto de la dogmatica juridica en
Hart son las normas validas, que son aquéllas que cumplen
los requisitos de la norma o regla de reconocimiento. La
eficacia se predica no de las normas individuales sino del
ordenamiento juridico en su conjunto y, por otro lado, la
existencia de la norma de reconocimiento es para Hart una
cuestion de hecho, es decir, de caracter sociologico, pues el
caracter juridico o no de una norma depende de que las

personas y las autoridades lo acepten como tal.

Kant y Bobbio habian planteado una concepcion formal de
la democracia, pues segun estos filésofos la validez de las
normas se fundamentaba en su forma de produccion, mas
no en su contenido. Ferrajoli, en cambio, cuestiona si una
concepcion puramente formal es capaz de identificar todas
las condiciones necesarias para un sistema politico

democrético, con base en las siguientes dos aporias:
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Las formas y los procedimientos democréaticos no son
suficientes para legitimar cualquier decision, pues no es
cierto que el poder de la mayoria sea la Unica fuente de
legitimacidén para las decisiones colectivas, por lo que no
seria posible otorgarle un poder ilimitado. Asimismo,
esta mayoria niega la percepcion que se tiene sobre los
derechos constitucionales como “insaciables”.

La democracia no posee unas restricciones sustantivas
gue puedan impedir que las decisiones de la mayoria
eliminen los derechos politicos, el pluralismo politico, la
separacion de poderes, entre otros. Ejemplo de ello
fueron las experiencias del nazismo o el fascismo, que
democréaticamente legitimaron a un lider mediante
procesos democraticos para abolir la democracia. Por
tanto, el caracter procedimental de decisidon de las
mayorias no es suficiente para definir una democracia,
pues este método ha permitido a lo largo del tiempo la

discriminacion de las minorias.

De acuerdo con lo anterior, es necesario que el
paradigma moderno de la democracia constitucional
esté basado en cuatro dimensiones: derechos politicos,
libertades civiles, derecho a la libertad y derechos
sociales; esto, en conjunto con los principios
constitucionales de separacion de poderes e

independencia judicial. Asi se intenta impedir que la
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toma de decisiones publicas o privadas pueda disponer

de los derechos fundamentales.

Segun el Pospositivismo

Atienza, Dworkin, Alexy, plantean que es innegable la
presencia de principios, reglas, valores, directrices en el
ordenamiento juridico, lo que implica, asimismo, que
debemos valorar a cada uno segun su contenido normativo
y moral. Los derechos fundamentales por tener contenido
axiolégico deben ser considerados como principios, los
mismos que no podras ser afectados por normas de
naturaleza objetiva o reglas, pero que podrian entrar en
conflictos entre si. Por tanto, es necesario plantear una
forma de colisionar principios para la satisfaccion justa de los
derechos de la persona humana en determinados casos
concretos, la técnica para medir el grado de optimizacion de
un principio frente al grado de insatisfaccion de otro que se

opone a aquél, es la ponderacion.

Ahora, la forma de solucionar los conflictos entre reglas,
obedecen al mismo trabajo de silogismo o pragmatismo
juridico, a través de los métodos clasicos de subsuncion, por
ejemplo, o aquellos que sirven para evitar la aplicacion de
normas que por sSu composicion suponen una clara
contraposicién a otra de mayor jerarquia, especialidad o

especialidad.
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D. El reconocimiento del Estado Constitucional de Derecho

Los principios que los operadores del derecho aplican en el
trafico jurisdiccional son entendidos desde la O&ptica
pospositivista, cuando se garantiza el reconocimiento, la eficacia
y respeto pleno de los derechos fundamentales, sin embargo,
cuando aplican los principios contenidos en las normas juridicas,
toman en cuenta las reglas interpretativas de validez del
positivismo juridico, asi convivimos, con diferentes corrientes de
la filosofia del derecho, sélo la historia nos ha dicho que dicha
convivencia ha sufrido ya hace tiempo un divorcio irreversible,
ello, a causa de la introduccion de los derechos fundamentales
dentro de las Constituciones, en el Peru desde la Constitucion

de 1979.

En ese sentido, se presenta en nuestro enfoque iusfiloséfico
(relacionandolo al derecho constitucional), primero, la ubicacién
de nuestro problema juridico, luego, la evolucion paulatina de las
corrientes iusfilosoéficas respecto de los principios, para llegar al

estado de la cuestion.

Puesto que la discusion para determinar que el Derecho es
ciencia o no, se ha convertido en una tarea redundante, se ha
creido conveniente establecer a grandes rasgos los problemas
generales dentro de la ciencia del Derecho. Los resultados de

esta determinacion epistemoldgica han resultado ser Utiles para
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identificar y ubicar el lugar donde se desarrollara nuestra

investigacion dentro del complejo campo del Derecho.

Asi, entre los problemas epistemoldgicos del derecho pueden
disponerse en tres planos o acepciones: i) el ontoldgico, ii) la
teoria general del derecho v iii) las normas juridicas (normas,
derecho, hecho y valor), el derecho constitucional no ha sido
ajeno a la resoluciébn de este problema, sino que trata de
solucionarlo a partir de teorias por ejemplo, como la regla del
reconocimiento (Hart), la norma fundante (Kelsen), la teoria de
los derechos fundamentales (Alexy), la teoria principialista
(Dworkin, Humberto Avila), el neoconstitucionalismo (Carbonell),

entre otras.

En esta investigacion se pretende determinar cuales serian los
criterios iusfiloséficos que permitan la identificacion vy
diferenciacion entre los principios del Derecho. Dado que el
término principio no es nuevo, para ubicar nuestra investigacion
dentro de un plano epistemoldgico, es preciso sefialar qué se
entiende por ellos en la corriente naturalista y positivista, que son
los modelos epistemoldgicos mas antiguos y contiguos en el
tiempo, los mismos que provocaron un riquisimo marco filoséfico
dentro del Derecho, al tratar de deslindar un modelo del otro. Fue
de la discusién de estos dos modelos, ademas, segun Bobbio
(2015) que, surgi6é las inevitables bases o aristas del

pospositivismo juridico y del neoconstitucionalismo.
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Segun las Tesis naturalistas del Derecho, existen
ciertos principios en relacion con el bien o el mal de caracter
universal; leyes naturales o derechos naturales, que actlan
como marco extralegal. ElI contenido de dichos principios es
cognoscible por el hombre mediante la razon (Hobbes). De esto,
se puede determinar que, el iusnaturalismo utiliza la metafisica
para explicar cbmo deberia ser el derecho, teniendo como base
las leyes o principios naturales y universales, sin duda, esta
discusion la ubicaremos dentro del problema ontolégico del
Derecho, pues, como ya se menciono el iusnaturalismo buscaria
establecer como deberia ser el Derecho mediante un dilema

conceptual.

En cuanto al positivismo juridico, es demas conocido que, se
caracteriza por su neutralidad valorativa, es decir, pretende
determinar el derecho formalmente valido, sin realizar algun
juicio de valor; pues, para esta corriente, se considera como
derecho valido exclusivamente aquel que se ha producido
siguiendo los requisitos formales establecidos en su seno. En
suma, segun Gutiérrez Casas (2010) en el iuspositivismo el
tratamiento sobre principios, se centra en establecer como se
determina la validez de los principios contenidos en el derecho,
mas no se trata de construir una teoria del derecho basada en
principios, ni especular acerca de si constituye un deber actuar
conforme a los principios contenidos en el ordenamiento juridico.

Indefectiblemente este tratamiento principialista lo ubicaremos
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dentro del problema epistemoldgico de la Teoria General del
Derecho, pues, se trata de establecer si los principios son validos
0 no, dentro del ordenamiento juridico, para darles grado

jerarquico dentro del ordenamiento juridico.

Es sabido que, luego de la segunda guerra mundial y, del
triunfalismo del positivismo juridico sobre el iusnaturalismo,
empez6é a surgir un pensamiento ecléctico de concebir el
derecho, ni como norma pura valida ni como derecho de facto o
natural, se le dio un valor mas profundo de valido o moral, para
hablar de justicia, pero no de la justicia nacida de la norma, pues,
es base del positivismo que sea justa toda norma valida, ni la
justicia del deber ser de la naturaleza del hombre, sino de la
justicia nacida la valoracion de norma y las libertades de la

persona como ser humano.

Al reconocimiento de los derechos humanos y su introduccion
dentro de las Leyes Fundamentales o Constituciones, fue
inminente un cambio de paradigma en el entender del Derecho,
pues, asi como separacion de poderes no podia ser
guebrantado, lo mismo sucederia con los derechos
fundamentales de las personas. Ello, sin duda representé y, en
la actualidad, representa un desafio mayusculo para el Derecho,
deslindar las lineas finisimas que existen entre los derechos de

las personas, las bases de un Estado y su ordenamiento juridico.
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Asi, surge el pospositivismo juridico, como una alternativa de
solucion a lo que el iusnaturalismo y el positivismo ya no les
alcanz0, buscando un modelo firme pero que se adecue a la
exigencias del nuevo modelo juridico constitucional, provocando
el cambio del Imperio de la Ley al Imperio de la Constitucion, lo
gue llamamos Estado Constitucional de Derecho, y con ello, el
surgimiento del nuevo modelo constitucionalista: el
neoconstitucionalismo, que sin duda, tiene como base la
supremacia de la Constitucion. Desde entonces, el
ordenamiento  juridico entraria en un proceso de

constitucionalizacion, efecto inevitable del nuevo modelo.

De alli, que surge la teoria principialista, pues para respetar los
derechos fundamentales de la persona en la interpretacion y
aplicacidon de las leyes, era necesario que existan instrumentos
juridicos (abstractos) que sirvan de guia para los operadores del
Derecho. Estas guias que le darian sentido y moldearian los
efectogracia s de las leyes, serian denominados principios, los
gue, por ejemplo, Ferrajoli, Moreso, Garcia Amado, llamarian

mandatos constitucionales definitivos.

Siendo asi, las bases declaradas y reconocidas del
pospositivismo juridico vienen a ser el Estado Constitucional de
Derecho, la teoria de principios y la conexién del derecho y la

moral (diferente al iusnaturalismo).
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Entonces, de lo que se ha sefalado, se podria decir que, la
teoria de los principios afecta no solo al plano ontolégico del
derecho (pues haber reconocido derechos fundamentales
cambiaria claramente el concepto de derecho), sino, la Teoria
General del Derecho, dado que los principios regularian la
aplicacion de las normas del ordenamiento juridico, éstas
ultimas ya no obedecerian solamente a la jerarquia dejada por

el iuspositivismo.

En conclusion, la pretension investigativa, se ubicara en el plano
ontolégico y en la teoria general del Derecho, pues el
pospositivismo cambia el paradigma conceptual del derecho,
pero introduce también, un revolucionario modelo para la
organizacion del ordenamiento juridico (estatico) y su

funcionamiento (sistema juridico, dinamico).

Esta investigacion, se ve sumida, por demas esta decir,
voluntaria u obligatoria, sino necesariamente dentro del
pensamiento pospositivista del derecho, pues tienen como base
la supremacia de la constitucion y sobre todo teoria de los
principios. Aclaro, por cierto, que, el pospositivismo es una
corriente filosofica indeterminada, pues, surge de modo
intempestivo por la introduccién de los derechos fundamentales
a la Constituciones, pero no se previé tedéricamente como si se
hizo con la propuesta del positivismo, es por esto que, no se

llama pospositivismo a una sola tendencia filosofica o tedrica,
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sino a todo aquello que se distingue del paradigma positivista del
derecho, por ejemplo, podriamos decir que el
neoconstitucionalismo o lo que la corriente contemporanea de la
iusfilosofia a denominado Estado Constitucional de Derecho, es
pospositivista, ya que surge luego del apogeo del positivismo; lo
mismo podriamos decir de la teoria argumentativa que surge de
la teoria principialista, es decir, la ponderacion y test de
proporcionalidad; lo mismo podriamos sefialar respecto de las
largas discusiones que surgen para objetar o aceptar que el
derecho siempre estuvo conectado con la moral; en ese sentido,
se aclara que pospositivismo podria ser un pensamiento

diferente, dependiendo qué asunto actual del derecho se trate.

En cuanto a la teoria principialista, se precisa que, ésta solo
encierra como base la discusion y distincion entre principios, es
de este deslinde que se plantean las diversas definiciones de
principios. Nacen también de esta diferenciacion entre principios
y reglas, la discusion sobre la discrecionalidad. Pero la mas
importante disyuncion que surge de la teoria principialista es la

consideracién de los derechos fundamentales como principios.

Los derechos fundamentales no solo son los recogidos por la
Constitucion, por lo menos no en Peru, pues contamos con una
lista numeros apertus, sin embargo, hablando de principios,
existen como tales no sélo en la Constitucién, sino que los

podemos encontrar recogidos en normas legales, en la
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jurisprudencia judicial y constitucional, en los tratados con
alcance y afectacion constitucional, en la doctrina autorizada.
Entonces, la teoria principialista no considera otros principios
gue no sean derechos fundamentales; pensar en la razén no
resulta tan dificil, pues, ésta se centraria justamente en el
respeto de los derechos fundamentales al aplicarse las leyes y
la propia Constitucion. Utilizando la I6gica simple, diriamos a
razén de esta teoria, que todo derecho fundamental es un

principio, pero no todo principio es un derecho fundamental.

Pero, entonces, si ello es asi, resulta de imperante necesidad
establecer criterios que permitan diferenciar a los principios
dentro de nuestro ordenamiento juridico, para contribuir a la
consolidacion del modelo iusfiloséfico al que se entregan
voluntariamente, algunos, y muchos obligados a aceptarlo, y por
ende, al Estado Constitucional de Derecho (o supremacia de la

Constitucion).

Ruiz Ruiz (2012), filésofo espafiol, ya ha determinado tres
caracteristicas que todo principio deberia tener, estos son: la
fundamentalidad, la generalidad y la vaguedad. Logicamente,
estas caracteristicas partes de aceptar la distincion entre
principios y reglas y, de aceptar que los derechos fundamentales
son principios, pero como deciamos anteriormente, qué de

aquellos principios proclamados en las leyes y en la
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jurisprudencia, acaso siguieron este patrén para Su

reconocimiento.

Finalmente, si analizamos principios dentro del exigido régimen
iusfiloséfico actual, no podemos soslayar el alcance
constitucional, pues, el proceso, obviamente sera afectado por
la Constitucion y el resultado, afectard su concepcioén. Si existen
principios fuera de la norma fundamental y general que regula la
aplicacion e interpretacion de las demas normas, los principios
legales deberian también obedecer a los principios
constitucionales, como toda norma legal dentro un Estado
Constitucional. Dichos términos, no son utilizados por la teoria
principialista, pues como se dijo, ésta solo se ha cefido para
diferenciar entre principios y reglas; de ahi la relevancia

constitucional de la presente investigacion.

La crisis actual del Ordenamiento Juridico Peruano

El problema de la Crisis de la Ley, o la crisis de la Teoria General
del Derecho la manifiesta Zagrebelsky (1990), provocada por la
introduccion de los Derechos Fundamentales a las
Constituciones, y por agregar contenido axioldgico a una fuente
abstracta y objetiva, para luego argumentar por qué de las cosas
en los casos concretos donde la valoracion es subjetiva.
Situacién inestable no solo normativa, sino que principalmente

filoséfica, nos deberia llevar a repensar el Derecho.
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El autor no explica el paso del Estado de Derecho al Estado
Constitucional de Derecho, asi como un desarrollo teorico, asi
como lo hace en sus propios términos Carbonell (2010), o
Pozzolo (2015), para desarrollar la infeccion generalizada del
constitucionalismo en todas ramas de la ciencia juridica.
Zagrebelsky explica el problema, basandose en el trastorno que
se le provoc6 al derecho al introducir los derechos
fundamentales a las constituciones, porque nunca mas se
podrian aplicar las normas juridicas, con los métodos clasicos
de interpretacion, ahora, todo el universo juridico temblaria ante
la preeminencia de la persona humana y sus atributos, como
fuente de produccion de mas y mas derechos fundamentales,
surgidos de la moral, no es la que Kant (2007) determiné no
cambiante, sino aquella que va cambiando con el paso del
tiempo y las afectaciones de los cambios sociales. Esta disforia
objetiva- subjetiva, pone al Ordenamiento Juridico en una esfera
de indeterminabilidad de respuestas frente los conflictos que
puedan surgir entre normas de rango legal y constitucional, o
conflictos entre derechos fundamentales de la persona y sus
semejantes, este grado de indeterminabilidad, no puede ser
satisfecho o controlado por el alcance de los principios, pues,
estos no pueden comportarse como reguladores de su
regulacion, es decir, no pueden autorregularse, necesitan de la
subjetividad del juzgador, es decir, dando paso, a la corriente

filosofica del pospositivismo que plantea como solucion a estos
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conflictos una técnica basada en la tecnicidad de la retéricay la
dialéctica, la argumentacion en base a la ponderacién que
diversos autores (positivistas reconocidos) no le encuentran
seriedad o sustentabilidad légica ni objetiva, entre estos
destacan por ejemplo, Ferrajoli, Garcia Amado, Juan Moreso,

etc.

En el Perq, la lluvia del conocimiento constitucional reformado
fue tardia, no entendimos (quiza por la ausencia de material
bibliografico europea en Latinoamérica o nuestra propia desidia
ante el estudio del nuevos fendmenos juridicos), el mensaje de
Zagrevelsky en la década del 90; ahora, se ensefia en las
Universidades, las aristas del pospositivismo, casi de modo
obligatorio, inclusive, en el campo epistemoldgico, se coacciona
al investigador para que su trabajo de investigacion tenga
relevancia constitucional, ese es estado de la cuestion de

nuestro Ordenamiento Juridico, crisis generalizada.

2.2.2. Aplicadores del Derecho

Los aplicadores del derecho son aquellos entes estatales o sujetos
con poder estatal facultados para operar las normas juridicas en las
relaciones o situaciones juridicas que se originan en la sociedad por
la interaccion de los miembros de ésta. La aplicacion del
ordenamiento juridico debe realizarse con suma cautela, pues, en el
modelo de Estado peruano, las normas no pueden aplicarse de

manera directa a la situacion juridica originada, sino que, es de
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obligatoria observacién, la Constitucion, a fin de identificar una

posible afectacién o vulneracion de derechos fundamentales.

A. Poder Judicial

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con
sujecién a la Constitucion y a las leyes. (Congreso de la

Republica, 1993).

El poder judicial funcionalmente es autbnomo e independiente,
teniendo como funcion principal es la administracion de justicia
en todo el pais, con el objetivo de garantizar la defensa de los

bienes y los derechos de todos los ciudadanos.

En tal sentido, tiene que resolver los litigios o controversias que
se dan entre las personas, ya sean estas naturales o juridicas, y
se encarga asi de hacer cumplir las obligaciones vy/o
responsabilidades de cada una de las partes involucradas en un
proceso judicial, basandose en la constitucion y las normas
vigentes de nuestro pais, logrado con este proceso desarrollar o

resolver conflictos mediante sentencias judiciales.

Para poder lograr sus objetivos, el Poder Judicial tiene dos
organos, el 6rgano jurisdiccional que tiene como funcion
principal administrar justicia y el érgano de gobierno en donde
se van a definir las politicas y la correcta administracion de estas.

El Poder Judicial de acuerdo a sus funcionesy atribuciones este
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es el encargado de absolver las consultas de caracter
administrativo que formulen las Salas Plenas de los Distritos

Judiciales.

Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la
Constitucion. Es autbnomo e independiente. Se compone de

siete miembros elegidos por cinco afios.

Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad.
2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion
de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones

asignadas por la Constitucion, conforme a ley.

Tribunales Administrativos

Tribunal Fiscal

Es la segunda instancia en materia del contencioso

administrativo y tiene como funciones

a) Conocer y resolver en Ultima instancia administrativa las
apelaciones contra las resoluciones de la administracion
tributaria que resuelven reclamaciones interpuestas contra
ordenes de pago, resoluciones de determinacion,

resoluciones de multa u otros actos administrativos que
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b)

tengan relacion directa con la determinacion de la obligacion
tributaria; asi como contra las resoluciones que resuelven
solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinacion de
la obligacién tributaria, y las correspondientes a las
aportaciones al Seguro Social de Salud - ESSALUD y a la
Oficina de Normalizacién Previsional — ONP. También podra
conocer y resolver en Ultima instancia administrativa las
apelaciones contra las Resoluciones de Multa que se
apliquen por el incumplimiento de las obligaciones
relacionadas con la asistencia administrativa mutua en
materia tributaria,;

Conocer y resolver en dltima instancia administrativa las
apelaciones contra las resoluciones que expida la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria - SUNAT, sobre los derechos aduaneros,
clasificaciones arancelarias y sanciones previstas en la Ley
General de Aduanas, su reglamento y normas conexas y los
pertinentes al Cadigo Tributario;

Conocer y resolver en ultima instancia administrativa, las
apelaciones respecto de la sancion de comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos y cierre temporal de
establecimiento u oficina de profesionales independientes,
asi como las sanciones que sustituyan a esta Ultima de
acuerdo a lo establecido en el Codigo Tributario y segun lo

dispuesto en las normas sobre la materia;
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d)

f)

9)

h)

Resolver las cuestiones de competencia que se susciten en
materia tributaria, conforme a la normatividad aplicable;
Atender las quejas que presenten los administrados contra
la Administracién Tributaria, cuando existan actuaciones o
procedimientos que los afecten directamente o infrinjan lo
establecido en este Cddigo; las que se interpongan de
acuerdo con la Ley General de Aduanas, su reglamento y
disposiciones administrativas en materia aduanera; asi
como las deméas que sean de competencia del Tribunal
Fiscal conforme al marco normativo aplicable;

Resolver en via de apelacion las tercerias o intervenciones
excluyentes de propiedad que se interpongan con motivo del
procedimiento de cobranza coactiva;

Establecer criterios y disposiciones generales que permitan
uniformar la jurisprudencia en las materias de su
competencia;

Proponer al/a la Ministro/a de Economia y Finanzas las
normas que juzgue necesarias para suplir las deficiencias en
la legislacion tributaria y aduanera;

Celebrar convenios con otras entidades del Sector Publico,
a fin de realizar la notificacion de sus resoluciones, asi como
otros que permitan el mejor desarrollo de los procedimientos

tributarios; vy,
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j) Las demas funciones que le correspondan conforme al
marco normativo aplicable sobre las materias de su

competencia. (Ministerio de Ec6nomia y Finanzas, 2012)

Tribunal de Fiscalizaciéon Laboral

Resolver en ultima instancia administrativa los casos que sean
sometidos a esta competencia, en busqueda de uniformizar y
respetar los derechos laborales. Son funciones del tribunal:

a) Resolver en dltima instancia administrativa los
procedimientos que son sometidos a su conocimiento,
mediante la interposicion del recurso de revision.

b) Expedir resoluciones que constituyen precedentes de
observancia obligatoria, que interpretan de modo expreso y
con caracter general el sentido de la legislacion bajo su
competencia, para el Sistema.

c) Adoptar Acuerdos Plenarios que establezcan criterios y
disposiciones generales que permitan uniformizar las
resoluciones en las materias de su competencia.

d) Resolver las quejas por denegatoria del recurso de revision.

e) Otras que determinen las leyes y normas reglamentarias.

(Congreso de la Republica, 2017)

Tribunal Registral

Tiene como funciones el de dictar las politicas y normas técnico
registrales de los registros publicos que integran el Sistema

Nacional, planificar y organizar, normar, dirigir, coordinar y
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supervisar la inscripcién y publicidad de actos y contratos en los

registros que conforman el Sistema. Son funciones del Tribunal

Registral:

a)

b)

d)

Conocer y resolver los recursos de apelacion interpuestos
contra las denegatorias de inscripcion y demas decisiones
de los Registradores y abogados certificadores.

Verificar, en el ejercicio de su funcion, el cumplimiento de las
normas legales y reglamentarias, asi como de los
precedentes de observancia obligatoria, por parte de los
Registradores y abogados certificadores, dando cuenta a la
Direccion Técnica Registral y al Superintendente Nacional
de las irregularidades detectadas.

Aprobar precedentes de observancia obligatoria en los
plenos registrales que, para el efecto, se convoquen.

Emitir opinion sobre los asuntos que la Superintendencia
someta a su consideracion.

Ejercer las demas funciones inherentes a su naturaleza o
gue le sean asignadas por la Superintendencia. (Congreso

de la Republica , 2016)

La Administracion Publica

Gobiernos Regionales

Estas son instituciones puablicas en cargadas de la

administracién de cada una de las regiones del pais, pues estas
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tienen autonomia politica, econémica y administrativa y cumplen

funciones tales como:

a) Elaborar normas de alcance regional,

b) disefar politicas, estrategias, programas y proyectos que
promuevan el desarrollo,

c) organizary dirigir y/o ejecutar los bienes financieros, bienes,
activos, etc.,

d) promueven inversiones del sector privado nacional y
extranjero,

e) administran, supervisan y evallan la prestacion de servicios

publicos. (Congreso de la Republica, 2003)

Gobiernos Locales

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones
gue, de manera general y de conformidad con la Constitucion
Politica del Peru, regulan las actividades y funcionamiento del
Sector Publico; asi como a las normas técnicas referidas a los
servicios y bienes publicos, y a los sistemas administrativos del
Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento
obligatorio. Las competencias y funciones especificas
municipales se cumplen en armonia con las politicas y planes
nacionales, regionales y locales de desarrollo. (Congreso de la

Republica, 2003)
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E. La Policia Nacional del Peru

La policia Nacional tiene como finalidad fundamental y funciones

las siguientes.

a)

f)

9)

h)

)

Las funciones de la policia nacional del Peru, son prevenir,
investigar y combatir la delincuencia.

Individualiza a los autores y participes del delito.

Recopila los elementos materiales de prueba.

Realiza detenciones en flagrancia delictiva

Realiza actos de investigacion bajo la conduccion juridica de
un fiscal.

Investigar la desaparicion de personas naturales.

Vigilar y controlar las fronteras, asi como velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales sobre control
migratorio de nacionales y extranjeros.

Participar en la Defensa Nacional, Defensa Civil y en el
desarrollo econémico y social del pais.

Ejercer la identificacion de las personas con fines policiales.
Ejercer las demas funciones que le sefialen la Constitucion

y las leyes. (Congreso de la Republica, 1999)
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2.3. ldentificacion normativa de los principios

2.3.1. Principios en la Constitucion Politica del Pert y en los Tratados

Internacionales

A. Constitucion Politica

En el articulo 139, encontramos los siguientes principios para
administrar justicia, como son: la unidad y exclusividad de la
funcion jurisdiccional, la independencia en el proceso de la
funcidn jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la
tutela jurisdiccional, la publicidad en los procesos, salvo
disposicion contraria de la ley; la pluralidad de instancia, no dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley,
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restringen derechos, de no ser penado sin proceso judicial, de
no ser condenado en ausencia, de no ser privado del derecho
de defensa en ningun estado del proceso, de que toda persona
debe ser informada, de la gratuidad de la administracion de
justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos
recursos, del derecho de toda persona de formular analisis y
criticas de las resoluciones y sentencias judiciales y de que el
régimen penitenciario tiene por objeto la reduccion,

rehabilitacion y rei9ncorporacion del penado a la sociedad.
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2.3.2.

2.3.3.

B. Tratados Internacionales

Encontramos los siguientes principios: la obligacion de los
Estados de cooperar entre si, de conformidad con la carta, de la
Igualdad de derechos y la libre determinacion de los Pueblos, El
principio de la Igualdad Soberana de los Estados, de que los
Estados cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por

ellos de conformidad con la carta.

Principios en el Cadigo Civil y en el Codigo Procesal Civil

Principios en el codigo civil, tenemos los siguientes: autonomia de la
voluntad, proteccion de la buena fe, propiedad y libre circulacién de
bienes, igualdad, reparacion del enriquecimiento sin causa,

responsabilidad.

Principios en el Coddigo Procesal Civil: derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, principios de direccion e impulso del proceso,
fines del proceso e integracion de la norma procesal, de iniciativa de
parte y de conducta procesal, de inmediacion, concentracion,
economia y celeridad procesales, de socializacién del proceso, juez
y derecho, de gratuidad en el acceso a la justicia, de vinculacion y

de formalidad, de doble instancia.

Principios en el Cédigo Penal y Procesal Penal

Principios del Cédigo Penal: principio de legalidad, principio de la
prohibicién de la analogia, principio de responsabilidad penal o de

culpabilidad, de proteccién de los bienes juridicos o de lesividad, de
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2.3.4.

subsidiaridad, de fragmentariedad, de proporcionalidad de la pena,

de igualdad.

Principios del Codigo Procesal Penal: Justicia penal gratuita, Plazo
razonable del proceso, Derecho a recurrir, Instancia plural,
Presuncién de inocencia, Ne bis in idem sustantivo y procesal,
Interdiccién de persecucion penal multiple, Competencia judicial,
Juez interviene solo en etapa intermedia y en juzgamiento en juicio
oral, legalidad, Legitimidad de la prueba, Sin eficacia legal las
obtenidas, violando derechos fundamentales de la persona, Derecho

de defensa, No autoincriminacion.

Principios en el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes y en el

Codigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes

Tenemos por ejemplo al Interés Superior del Nifio, la observancia de
los Tratados de Derecho Internacional que reconocen derechos
humanos de Nifios y Adolescentes, la contribucién al fortalecimiento
de la familia, a la paternidad y maternidad responsables, a la

igualdad de derecho ente hijos, a la identidad.

Tenemos en el Cadigo de Responsabilidad Penal de Adolescentes,
al principio del interés superior del adolescente, el principio pro
adolescente, al principio educativo, al principio de justicia
especializada, al principio de desjudicializacion y minima
intervencién, al principio acusatorio, al principio de presuncion de
inocencia, al principio del debido proceso, al principio de
confidencialidad, al principio de proporcionalidad y razonabilidad.
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2.3.5.

2.3.6.

2.3.7.

Principios en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral

Tenemos en esta Ley, por ejemplo: la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad, la dignidad del trabajador, proteccién o
tuitivo, igualdad de oportunidades sin  discriminacion,
irrenunciabilidad de los derechos laborales, interpretacion favorable
al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma, rango preferencial de los derechos de crédito laboral, libertad
de trabajo, primacia de la realidad, norma mas favorable,
razonabilidad y proporcionalidad, inmediatez, buena fe en materia
laboral, conservacion del Contrato, causalidad en los contratos
modales, autonomia colectiva, progresividad de los derechos

laborales.

Principios en la Ley del Procedimiento Administrativo General

Tenemos, por ejemplo, en el TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, los principios: de legalidad, del debido
procedimiento, impulso de oficio, razonabilidad, imparcialidad,
informalismo, presuncion de veracidad, buena fe procedimental,
celeridad, eficacia, de verdad material, de participacion, de

uniformidad, de predictibilidad, etc.

Principios en la Ley General del Ambiente

En esta ley encontramos los siguientes principios: de sostenibilidad,

de prevencion, precautorio, internalizacion de  costos,
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2.3.8.

responsabilidad ambiental, de equidad, de gobernanza ambiental,

de responsabilidades comunes.

Principios en el Codigo Tributario

En el TUO del Cdédigo Tributario encontramos los siguientes
principios: de legalidad, de reserva de ley, de legalidad, de
preferencia de ley, de capacidad contributiva, de igualdad, de
generalidad, de tipicidad, non bis in idem, proporcionalidad, no

concurrencia de infracciones.
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CAPITULO 1l

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

En el presente capitulo se demuestra la hipétesis de la tesis doctoral, la cual es,
los criterios iusfiloséficos para identificar, diferenciar y clasificar a los principios
del Derecho son: su naturaleza iusfiloséfica, su alcance normativo y su

funcionalidad en el sistema juridico.

El desarrollo demostrativo, consiste en determinar la naturaleza ética o moral de
las normas juridicas, con tal fin, se aborda la problemética moral en la ética, en
el Derecho y, en la politica, partiendo del estado de naturaleza del ser humano;
luego, se deslindan asuntos algidos surgidos de la relacion moral y Derecho,
como la distincion de las esferas éticas de la persona, la problematizacion de la
moral variable dentro del sistema juridico y, los tipos de verdad para acompafar
el desarrollo existencialista del pensamiento natural humano, posteriormente, se
determina el alcance normativo de los principios de acuerdo a su naturaleza
iusfilosofica y, finalmente, se determina la funcion de los principios de acuerdo a

su naturaleza iusfilosofica y a su alcance normativo.

Durante la demostracion de la hipotesis, se debe precisar, se ha preferido
esquematizar los diversos temas abordados a través de una retérica critica y
analitica, evidenciandose la utilizacion de los métodos generales de la ciencia
descritos en el capitulo metodolégico, como el método deductivo, el método
analitico, el método sintético, el método dialéctico, asi como también, los
métodos propios del Derecho, como el método hermenéutico y el método

dogmatico.
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Luego de esta breve descripcion de la parte demostrativa de la presente tesis
doctoral, se presenta el desarrollo previo o introductorio a los subcapitulos que
se componen por las categorias epistemologicas de la hipétesis planteada para

resolver el problema del desorden de normativo principialista dentro del Derecho.

Este desarrollo, es importante porque en él, se demuestra, se justifica y se
determina la naturaleza filosofica de cada criterio planteado en la hipétesis, es
decir, que dentro de la premisa hipotética: “los criterios iusfilosoficos para
identificar, diferencias y clasificar los principios del derecho”, encontramos una
categoria previa a los propios criterios, esta esta referida a que los criterios
planteados, deben tener naturaleza filosofica, en ese sentido, el desarrollo previo
a la demostracion o contrastacion de cada categoria hipotética, resulta necesaria
para darle al lector, mayor claridad para entender con contundencia la

demostracion de la hipotesis.

Ubicaré el presente problema epistemologico dentro de las discusiones
filosoficas actuales, para ello, parto de divisidn que hace Kant de la filosofia, esta
divida en fisica, légica y la ética, ahora, como es sabido en el siglo XIX el
positivismo naciente plantea la experimentacion como el eje de su método
cientifico para generar conocimiento cientifico, posteriormente, este mismo
sector cientifico, quiso mejorar el modelo afadiéndole a la comprobacion, la
etapa de la comparacién y traduccion de los resultados en términos
consistentemente irrefutables, para ello, se apoyaron en la légica, por ello, se
dice que el pospositivismo filoséfico para perfeccionar el método cientifico,
involucré a la l6gica para explicar de manera consiste e irrefutable, los resultados

de una determinada investigacién cientifica. Dentro de la ciencia del Derecho, no
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hemos denominado pospositivismo juridico a esta corriente filosofica, sino que
se ha denominado pospositivismo juridico a la era de argumentacion juridica,
gue postula planteamientos distintos a los intereses positivistas; si comparamos,
se podria decir que el pospositivismo es para el positivismo, lo mismo que el
modelo de Estado Social y Democratico es para el modelo de Estado de

Derecho.

Asi tenemos que, un sector de la comunidad cientifica juridica se dedica a tratar
de adecuar el pospositivismo filoséfico dentro de la ciencia del Derecho, segun
esta corriente iusfilosofica, los logicos deodnticos, de manera erronea, se han
enfocado mayormente en explicar lo sistemas normativos a través del analisis
de la moral respecto de las normas juridicas, es decir, a través del analisis de las
normas morales, sin embargo, para Alchourron y Bulygin (2017) el nuevo
panorama filosofico del Derecho es la conciliacion entre la I6gica y el Derecho,
ya que, segun esta corriente pospositivista, el Derecho seria mas exacto si se

explicaria en base a premisas l6gicas exactas.

Personalmente, discrepo con la premisa postulada por el bien denominado
pospotivismo juridico, debido a que, esta corriente filoséfica soslaya el hecho de
gue las normas juridicas regulan conductas subjetivas (morales), por lo tanto, el
Derecho no puede ni debe convertirse en una ciencia formal, ya que para la
produccién de conocmiento cientifico juridico (incluyendo a las nuevas normas
juridicas) es necesario emplear factores facticos de la realidad mediante
métodos experimentales, por tanto, la ciencia juridica tiende a ser por su
naturaleza, mas una ciencia empirica que una ciencia formal. Emplear métodos

distintos a la naturaleza cientifica y epistemoldgica del Derecho, es como evaluar
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la exposicion de un estudiante con una rubrica que contenga criterios objetivos
con los que evaluaria una monografia (trabajo objetivo), por ello, si el producto
académico tiene naturaleza subjetiva (exposicidn), los criterios de la rubrica

deben ser subjetivos (gustos personales del evaluador).

En ese sentido, la presente investigacion se torna dentro del problema
epistemoldgico soslayado por el pospotivismo (real), es decir, dentro de la
discusion de moral y Derecho, para ello, como mencioné la demostracion

hipotética inicia con el analisis de la ética kantiana en relacion al Derecho.

El fildsofo que mas ha influenciado en nuestro derecho contemporaneo, aunque
no con resultados satisfactorios, es indudablemente, Immanuel Kant (2007), este
pensador describe en su obra la Fundamentaciéon de la Metafisica de las
Costumbres, cuales serian desde su punto de vista las divisiones de la Filosofia,
tenemos: la logica, la fisica y la ética. Divide de manera mas didactica y
entendible a la Filosofia en, Filosofia formal y material, para establecer que de la

formal surge la logica, y de la Filosofia material surge la fisica y la ética.

Kant nos advierte hace mas de dos siglos, que es muy peligroso lo que, en su
tiempo, diversas seudas — subespecies de las ramas de la filosofia o de la ciencia
estudiaban; razones en una esfera abstracta sin contenido empirico, o
fendmenos basados en objetos que dependen de leyes naturales (fisica) o de
libertad (ética) sin ningun resultado técnico que demuestre la validez de la
propuesta filoséfica. Kant sostiene que la moral que hay en las personas no es
susceptible de modificarse, lo que cambia es la moral con la que se inspira una
norma o una ley, entonces, lo que se regula es solamente la accion humana,

pero no se modifica la intension natural de la persona.
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Ahora bien, el pensamiento kantiano no ha cumplido su propadsito en la ética, en
la moral, en el Derecho ni en el Derecho. En la ética por cuanto se ha
convencionalizado que ésta es la rama de la ciencia que estudia la moral, pero
no estudia la moral que no cambia, sino que explica por qué el ser humano debe
ajustar el bien y el mal a los convencionalismos sociales, familiares, econémicos
y juridicos, esa moral debe ser necesariamente de naturaleza variable o
inconstante, dicha variabilidad es directamente proporcional con factores
cientificos, tecnol6gicos y con nuevas ideologias implantadas en los modelos de
Estado, que al intentar mejorar la relacion de poder existente entre el gobiernoy
los gobernados, adoptan dentro de sus ordenamientos juridicos a traves y dentro
de las normas juridicas, pensamientos o ideologias de diversas naturalezas, que

provocan este fendbmeno de variabilidad moral.

Por ejemplo, Hobbes (a quien personalmente considero precursor del
positivismo), plantea en uno de sus postulados que el hombre adquiere
conocimiento a través de la experiencia, es decir, asegura que el aprendizaje
humano no se agota con la mera percepcion a través de sus sentidos, sino que,
el ser humano tiende a sentir la necesidad de experimentar, inclusive, cuando
tiene el conocimiento tedrico de las consecuencias de ciertas acciones, infiero
gue, el ser humano tiene una naturaleza cambiante y variable, y por ello mismo,
intenta cambiar los resultados o el status quo de las cosas, soslayando el hecho,
también cierto, que el hombre crea conocimiento en momentos de iluminacién
proveniente de la intuiciébn (conocimiento a priori), segun lo plantea Kant (un
autodidacta), aclarese que, la modificacion del conocimiento no es nuevo
conocimiento, solo es la variabilidad oportunista del ser humano, por la critica a

un estado que se resiste a cambiar su naturaleza.
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En ese sentido, la ética se ha convertido mas bien en una disciplina que ni
siquiera busca comprender el cambio de moral, sino que, como disciplina, recoge
los pensamientos o ideologias basadas en morales personales, para tratar de
explicar el porqué del cambio de moral; me atreveria a sefialar que la ética
intersecta su alcance metodolégico con el de otras ciencias, como la sociologia,

la antropologia, el derecho, entre otras ciencias.

En los dltimos afios, por citar un ejemplo, se ha tratado mucho la bioética, para
justificar practicas médicas relacionadas con la eutanasia, la reproduccion
humana, el aborto, inclusive, con la reconstruccién o renovacion de 6rganos
humanos a fin de alargar la vida; el ejemplo mas reciente, que en lo personal
parece ser también un problema de bioética inversa, es el alcance, dominio y
control de la inteligencia artificial; ambos ejemplos, problemas éticos,
intimamente ligado a la ciencia del Derecho, ninguno de ellos analizados y
justificados con una moral constante o invariable, todos ellos, por el contrario,
permitidos siguiendo ideologia que para su aceptacion no se necesitd de
sustento factico ni cientifico ni experimental, muestra clara de que la ética

planteada por Kant, esta inactiva, desde hace muchos afios.

Seria temerario aseverar que, el momento en que la humanidad se encontré mas
cerca de una ética inamovible fue durante el apogeo del positivismo, sin
embargo, no deja de condecirse con la realidad. Segun esta tendencia, todo esta
permitido, siempre que la moral que inspire en cambio ético de los fendbmenos
juridicos y sociales se justifique con una supuesta consistente l6gica, que no es
el pospositivismo, porque el pospositivismo, persiste en los postulados del

positivismo, sin embargo, en el método cientifico aumenta una ultima etapa, que
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consiste en explicar o traducir los resultados de la experiencia (experimentacion),
en una conclusion con cierta rigurosidad cientifica, utilizando para ello, la l6gica
metodoldgica para moldear conocimiento cientifico a través de la consistencia
l6gica no de un razonamiento, sino de la comprension de un fenémeno estudiado

a base de la experimentacion.

Esta problemética entre la ética y su objeto que es la moral, trasciende, como se
dijo, hasta traspasar las fronteras del Derecho como ciencia, y, sobre todo, como
herramienta del control social del Estado. De ahi que, podrian fundamentarse
propositos juridicos sin base factica, hasta llegar al punto de la abstraccion
absoluta de la realidad, del campo cientifico, de la propia verdad nocioldgica,
como en diversas oportunidades el Tribunal Constitucional peruano lo hizo, por
ejemplo, al analizar la causa que pretende el cambio de sexo en el DNl y la
partida de nacimiento de personas transexuales, tramitada en Expediente N°
6040-2015- AA/TC, el colegiado determiné como jurisprudencia jurisprudencial
gue debido al cambio del CIE-10 en CIE-11, (que dicho sea de paso en el tiempo
en que se resolvid el caso, el CIE-11 aun no se encontraba vigente), la
transexualidad ha dejado de ser un trastorno o disforia psicologica, para
convertirse en una figura sexual enteramente parte de la liberalidad del ser

humano, que le permite construir su personalidad de manera plena.

Siempre critiqué el abstractismo absoluto del Tribunal Constitucional, porque en
el campo académico es una exigencia contar con algun indicio de respaldo
factico para probar alguna hipdtesis basa en concepciones morales, sin
embargo, fuera de la academia, en una esfera mucho mas importante (en este

contexto), como el ejercicio del poder politico para tutelar la Constitucion, los
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analisis, debates y construccion de doctrina jurisprudencial pura, se deberia
contar con cierto valor factico, o en todo caso, si quiera aplicar normas que se
ajusten a nuestra realidad y, no ajustar nuestra realidad que no esta preparada,
a normas de laboratorio, como en el caso en comentario; sépase, asimismo, que
la Revista de Psiquiatria Chilena y la Asociacién de Psiquiatria Americana,
criticaron mucho las medidas adoptadas por la Organismo Mundial para la Salud,
en los cambios radicales y sin sustento cientifico experimental ni concreto, que

le plantearon al CIE-10, para elaborar el CIE-11.

Hasta aqui, se confirma que el pensamiento kantiano respecto de la ética como
rama de la filosofia, no ha trascendido en la actualidad, lo que tenemos no ética
puro, es mas bien, un utilitarismo ético, por ello, me doy cuenta que la Economia
a pesar de ser una ciencia sincera y directa (no dada al subjetivismo), ha
contribuido con el desarrollo de la ética por lo menos dentro del Derecho, a través
del aclamado analisis costo beneficio o Andlisis Econdmico del Derecho,
inclusive, en la esfera constitucional. Claro que la Economia no gusta de
ideologias morales en sus postulados, sino mas bien se funda en hechos, por
ello, el Derecho de la Responsabilidad Civil y la Teoria de la Dignidad han
florecido a escala internacional, teniéndose en cuenta la objetividad del costo

beneficio.

Ahora, respecto de la moral que no cambia, partiendo de su concepcion
histéricamente aceptada, considerada como aquel conjunto de normas, reglas,
principios, valores, acciones que pueden ser buenas o malas. No quiero plantear
una idea superflua proveniente del Derecho de Personas, pero lo haré ya que se

trata del profesor Espinoza Espinoza (2005), el mismo que sefiala que la
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voluntad de las personas se manifiesta a través de actos, por su puesto, actos
vélidos, siempre que, el acto realizado se constituya de dos elementos
fundamentales: el discernimiento y, la intencion; el primero, entendido como la
capacidad de la persona por diferenciar entre lo bueno y lo malo, y la segunda,
como la capacidad de la persona, luego de haber discernido la consecuencia de
su acto, de prever la consecuencia proxima del acto que realizara, de ahi que el
acto segun el discernimiento de la persona, pueda ser un acto malo o un acto

bueno.

Una explicacion, sin duda, claramente, teorica, que provoca el desenlace de
diversas preguntas, hasta cierto punto, existencialistas, como por ejemplo
¢, Quién determina lo bueno y lo malo? ¢ Por qué lo que hago es malo o, por qué
lo que hago es bueno? Si Kant responderia, seguramente, nos diria que el ser
humano mantiene su estado de naturaleza, antes de cada accion, eso lo
convierte en un ser religiosamente invariable, y, en algunos casos, lo convierte
en un ser que moldea su conducta a determinados eventos que lo podrian
beneficiar o perjudicar, sin preferir siempre su beneficio o la satisfaccion de un
interés propio como aseguraba Hobbes, a veces el ser humano prefiere actuar
incorrectamente por las razones correctas, o actla correctamente por razones

incorrectas.

Por tanto, ya que la moral varia de persona en persona, la salida que proponen
lo filésofos de principios de la época moderna, aunandose al planteamiento
hobbesiano, es instaurar un Estado o Gobierno Civil, con normas reales y
concretas que propicien el control social; sin embargo, el planteamiento kantiano,

diverge con hobbesiano en el sentido de que Kant asegura que el ser humano
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nunca ha abandonado su estado de naturaleza, donde combaten sus deseos y
pasiones, refrenadas por factores externas al individuo, pero que se manifiestan
a menudo, cuando no se los puede contener, llamar malo a una conducta no
compartida por un grupo de personas con poder, es una irresponsabilidad de los
Estados y de la sociedad, en tal sentido, el planteamiento filoséfico kantiano,
parte de una reflexion de la moralidad humana, por ello, la Teoria de Estado
propuesta por Kant es el Estado Federativo, que consiste en la subdivision de
territorios con cierta autonomia para crear y aplicar leyes que convengan a un
determinado grupo de personas que se identifiquen con su moralidad, y que
estén conscientes de las consecuencias que provocaria su traslado a un territorio

donde no se regulan normas que concuerdan con su estado de naturaleza.

En este punto, se debe preguntar ¢ Cual es la moral que no cambia segun Kant?
Seria lo aceptado por todos, no como derechos que ni seguros estamos de
merecerlos, sino una moral surgida factica surgida de los hechos que se repiten
en la realidad, que, aunque tratemos de evitarlos o cambiarlos, siempre suelen
darnos las mismas consecuencias, por ejemplo, el contacto o las relaciones
humanas producen convivencia, aunque tratemos de negar ese hecho
aristotélico, que el hombre es social por naturaleza, las consecuencias se

resumen en convivencia necesaria.

Otro ejemplo, seria el tiempo, como factor fundamental en la explicacion de la
existencia de la materia y, por tanto, del universo, el tiempo en la velocidad en la
gue sucede, hace que la materia pueda ser visible, si aumentamos la velocidad
del movimiento, es decir, si se manipula el tiempo, de tal modo que avanzara

muy rapido, las materia desapareceria y seriamos parte dela nada, el tiempo
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hace real lo que somos y lo que vemos, no podemos desconocer esa verdad
ontica, con una superficial contravencion a la verdad nociolégica u negacion.
Asimismo, si pensamos en el ciclo bioldgico de los seres vivos, nos daremos
cuenta que persiguen siempre el mismo patrén, si realizacion y el cumplimiento
de un propésito, sea que el individuo lo conozca o dude de él, no puede huir de
su destino; la suerte y el azar, son circunstancias que caracterizan la vida del ser

humano, y no podemos cambiar ello.

La moral constante o invariable que constituye el ndcleo de los principios
primarios, no necesita ser explicada con tanta complejidad, en realidad son
verdades evidentes u dOnticas que carecen de opuesto; de ahi que los principios
secundarios, deban ser analizados, explicados y justificados de manera mas
compleja, porque la moral que contienen es una moral variable e inconstante.
Ahora, imaginemos un Estado que instaure sus fundamentos politicos y juridicos
a base de principios secundarios, 0, los construya a base de principios primarios
y secundarios, claramente, si no existe un Estado policia que incentive
coactivamente el cumplimiento de las normas de convivencia, como sucede
hasta la actualidad, dichos Estados estarian imposibilitados de controlar a la

sociedad.

Seguidamente, imaginemos un modelo de Estado que se funde solo en principios
secundarios y que estos por su propia naturaleza moral, hayan sido modificados
0 abstraidos en diversas oportunidades, una y otra vez, acaso no estariamos
ante un modelo de Estado inminentemente inseguro por su grado de variabilidad,
por supuesto, me refiero al ordenamiento juridico que seria ininteligible, confuso

e infinito, inclusive, su doctrina también estaria interminablemente en desarrollo,
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variando cada vez que varien el contenido moral de los principios. Es la

consecuencia a la que Kant nos acerco en su postulado de ética de moral pura.

Ahora, en lo que concierne al Derecho, el postulado ético kantiano es
extremadamente liberal, si eso no gusta en las esferas actuales del poder, no se
gué lo pueda hacer, un ordenamiento juridico propio u oriundo aplicable a cierta
poblacion que acepte la moral con la que se crearon dichas normas, del mismo
modo que seran acatadas de forma voluntaria, inclusive, la asuncién de
responsabilidad ante su incumplimiento. La moral pura que debe comprender el
Derecho es que los seres humanos tienden a seguir un modelo o estilo de vida
luego de haber recibido influencia moral de la sociedad y de la familia, aunque
Kant lo sabia, no pretendia el respeto y tolerancia de casos excepcionales que
no encajasen ni si quiera en un Estado Federativo de Derecho, sino mas bien,
era necesario, moldear su caracter en base a normas juridicas capaces de
provocar en el sujeto la manifestacion de una conducta aunque reprimida, pero

gue no implique daos a otras personas.

El Derecho, luego de haber aceptado esta verdad de naturaleza moral, debe
asumir la responsabilidad de plantear nuevos modelos normativos que en vez de
excluir y sancionar a las personas que piensan diferente, las incluyan entre
personas con la misma moral, que compartan plenamente su estado de
naturaleza dentro de un Estado Civil, regido por un sistema juridico tolerante,
flexible, pero moralmente objetivo. Creo que la tendencia y época historica mas
cercana a este planteamiento fue la era del positivismo juridico, flexible en

muchos sentidos, pero rigido en cuanto a su procedencia moral.
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El problema actual del Derecho y la moral, no es su desarrollo filosofico tedrico,
sino las consecuencias de sus relaciones practicas, esto es, el problema de la
diversificacion de posturas de naturaleza subjetiva a la hora de resolver un caso
mediante la aplicacion de normas juridicas con contenido moral, aunque como
se dijo, tedricamente, se plantean métodos interpretativos y métodos de
resolucion de casos complejos, increiblemente, a través de la argumentacion, y
sus diversas ramificaciones como la ponderacion, el test de proporcionalidad, el
test de igualdad, el pragmatismo juridico, el andlisis de congruencia y de
consistencia, entre otros; todos estos, tienen naturaleza subjetiva, porque quien
le dota de sentido moral al contenido de la norma y a la ratio decidendi es, un
ser humano con moral propia, de modo que, si de por si las normas ya tienen un
contenido moral de reconocimiento o de creacion, quiza de moral variable o
constante, el aporte interpretativo y aplicativo del sujeto viabiliza, inclusive, una
errénea aplicacion de la norma, que podria ser valida al justificarse mediante
argumentacion, como suele suceder en diferentes casos, sobre todo cuando se
trata de analizar el alcance de la dignidad, siempre es diferente cuando se trata
del derecho a la libertad personal, que cuando se trata, por ejemplo, del derecho

al secreto bancario.

El Tribunal Constitucional peruano, ha tratado al primer derecho mencionado
como uno de los mas esenciales para la persona humana, siendo su justificacion
argumentativa la dignidad individualista, sobre todo cuando se trata de liberar de
prision preventiva a ex presidentes o a candidatos mediaticos e influyentes
dentro de la politica nacional, mientras que, cuando se traté de salvaguardar el
derecho al secreto bancario a propoésito de la creacion del Impuesto a las

Transacciones Financieras, el Tribunal Constitucional prefirio justificar su fallo

118



desfavorable al pedido de inconstitucionalidad, con la teoria dela dignidad
utilitarista o del bienestar o interés comun; asi, en ambos casos, siendo derechos
fundamentales, la postura del Tribunal varia de acuerdo a la variabilidad

moralista del colegiado al aplicar e interpretar la ley y la Constitucion.

El propésito de planteamiento kantiano, estoy seguro, fue deponer las
subjetividades por la objetividad del poder manifestado en la normas juridicas de
naturaleza multifacética — moral, para permitirle al sujeto una serie de opciones
de estilo y formas de vida, que lo estimule o desincentive al cumplimiento de las
normas que aceptdé como las mas justas, practicas, morales, y razonables de
acatar; y aunque no abandone su estado de naturaleza, puede ajustar su
voluntad, por lo menos la externa, a las normas que propiciaran la convivencia

social.

En la actualidad, existen normas que contradicen siglos de cultura y, ningun
académico, politico u organizacion opina ni se manifiesta positivamente o
negativamente; por ejemplo, en un pasado no muy remoto, el Codigo Civil
regulaba que por la patria potestad los padres tenian el deber y el derecho de
corregir moderadamente a sus hijos, ahora, este deber y derecho no esta
reconocido, sino que ademdas se castiga con pena de carcel, siendo la

consecuencia generalizada un dafio sinérgico a la sociedad.

Aqui, el estado de naturaleza es que el ser humano como padre o madre, ejerza,
naturalmente, su autoridad sobre sus hijos, persiguiendo como fin el
fortalecimiento moral de la sociedad. Otro caso particular en el Peru, es el que
surge de la falta de regulacién juridica de una forma de reproducciéon asistida

como es “la maternidad subrogada o alquiler de vientre”, asi, nuestro pais siendo
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parte obligada de diversos instrumentos internacionales que reconocen el
derecho a la procreacion y a tener hijos, no ha querido reconocer a la maternidad
subrogada como una forma de reproduccién asistida legal y constitucional,
negando que el Perd sea un modelo de Estado Social y Democratico,
caracterizado, como otros, por garantizar y reconocer los derechos

fundamentales.

De esta manera, trasladamos el analisis del planteamiento kantiano, hacia los
modelos de Estados, aunque ya comentado, Kant sostiene que la conducta
humana es variable y tiende a cambiar de acuerdo al propésito que encuentre
dentro de su estado de naturaleza, asi, el ser humano no siempre busca
asegurar la satisfaccion de algun interés personal, a veces antepone un interes,
aunque la consecuencia de su satisfaccion sea perjudicial para si mismo, por
ejemplo aquel que quiere acabar con la vida de otro, aunque sabe que su
conducta sera reprochada por otras personas y, seguramente, por el Gobierno y
su ordenamiento juridico, aquél decide dentro de su estado de naturaleza,
perpetrar su conducta. Asi como los politicos que deciden recibir cohechos para
favorecer ciertos intereses de terceros, anteponen su interés, el dinero, a su

libertad personal, sabiendo que su conducta podria llevarlos a perder su libertad.

Pero qué tal si después de todo, las conductas que manifiesta la persona no
pueden ser reprimidas por la norma, la solucion es el castigo de la sancién, o, la
sectorizacion de normas de acuerdo a la categorizacién de conductas, eso es lo
gue plantea Kant, un Estado, quien sabe mas liberal que el comunmente actual
Estado Social y Democratico de Derecho, que se caracteriza principalmente por

el respeto de la persona humana y de sus derechos fundamentales, debido a
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gue, el modelo de Estado kantiano, pretende organizar y aplicar bloques de
normas afines a las personas que decidan someterse voluntariamente no solo a
las libertades garantizadas, ni a los derechos reconocidos, sino a las sanciones
reguladas para aquellos que no cumplan con las normas; esto es, convivencia al
desnudo o dentro del estado de naturaleza, bajo la sombra de un ordenamiento
juridico que asegure la convivencia social, mediante la aceptacion diferencial de
las personas, a través de normas, en su mayoria, afines a la conducta de

humana sectorial.

Sin embargo, estan las normas generales aplicables a todos y cada uno de los
sectores, inspirados, por supuesto, en una moral invariable, como, por ejemplo,
la necesidad de la existencia de un Estado que ejerza control social, que
reconozca la dignidad del ser humano como persona, que garantice derechos
humanos, que viabilice un modelo econémico y politico en todo el Estado, que

garantice la seguridad nacional y la soberania del territorio.

Asi, el modelo de Estado Social y Democratico falla en el sentido de la creacion
discrecional de normas juridicas generales, es decir, aqui nadie puede ser
diferente, porque uno de sus principios basicos es la igualdad: todos somos
iguales; aqui las normas se crean para sostener el viejo y desgastado principio
de autoridad e imperatividad del Estado, por un lado, estas normas son rigidas
para comprender la conducta humana (las denominadas reglas), y por otro lado,
tenemos normas flexibles y ajustables a las circunstancias mas adversas o mas
convenientes (los denominados principios y derechos fundamentales), las
primeras carentes de moralidad, se deben cumplir porque si (Derecho

Administrativo) y, las segundas dotadas de contenido moral de proveniencia
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multiple, a veces, otras de proveniencia desconocida (Derecho Constitucional,

Laboral, Tributario, de Nifios y Adolescentes).

Prueba clara de las primeras, es el Reglamento Nacional de Transito modificado
por Decreto Supremo 003 — 2014 — TR, que regula en la actualidad, sin
discriminacion ni analisis proporcional, la cancelacion definitiva de la licencia de
conducir para aquella persona que conduce en estado de ebriedad y sea
participe de un accidente de transito, sin especificar ni modular la sancién en
proporcién a los dafios (como lo hacia el reglamento anterior), este es uno de los
tantos casos juridicos vigentes, que vulneran derechos constitucionales

abiertamente.

Respecto de las segundas, tenemos por ejemplo, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, reconocido en la Constitucion y, desarrollado por el Tribunal
Constitucional, como aquel derecho por el cual la persona esta facultada de
realizar cualquier conducta o acto que lo complazca plenamente, sin causar la
vulneracion de los derechos constitucionales de terceros; este derecho, qué
naturaleza moral tiene, de donde proviene tal interpretacion, por qué el Tribunal
le atribuye tal contenido, de donde provino su razonamiento, sus resoluciones no

lo explican.

Sin embargo, lo que también es claro es que, reconocimientos juridicos como
éstos, en vez de prevenir escenarios riesgosos o0 dudosos dentro del
ordenamiento juridico, provocan mayor inseguridad juridica en la praxis
jurisdiccional, haciéndole perder obligatoriedad a las normas de naturaleza
inferior a la Constitucién, por ejemplo, el cambio de nombre, regulado en el

articulo 19 del Cddigo Civil, sin duda la normas marca positivamente los
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supuestos en que el cambio procede de manera objetivamente justificada, es
decir, cuando se afecte la dignidad o susceptibilidad moral de la persona, sin
embargo, en la actualidad, el cambio se permite tomando por ocasion el derecho
al libre desarrollo de la personalidad disefiado por Tribunal Constitucional. En
suma, los modelos de Estados Sociales y Democraticos, han llegado a su declive
por su grado de incertezas e inseguridad normativa, estos modelos, actualmente,
son tierra de nadie, cada quien admite su postura frente a alguna impensada
situacién juridica y, la suscriben como verdades énticas o perfectas; cuando y
como paso, cuando se nos olvido la importancia del principio de autoridad y de
control social, necesarios para la consolidacion de cualquier modelo de Estado,

sea liberal o conservador, o apegado a cualquier otra ideologia.

Entonces, en qué modelo de Estado podriamos aceptar la convivencia de
diferentes tipos de normas como principios, garantias, derechos, deberes,
reglas, directrices, mandatos; se debe inferir que, en un modelo de Estado que
entienda la naturaleza moral de cada norma, sin abstracciones absolutas que
impidan el desenvolvimiento natural de la persona, y sin concreciones absolutas

gue liberen la conducta opresiva del Estado y de quienes ostenten el poder.

En ese sentido, véase que el problema no es la regulacion de diversas formas
de normas juridicas, sino el proposito con el que se las regula, si la creacion
normativa no tiene el propésito de regular a la persona, entonces qué propdésito
tiene el Derecho, y si su propésito es regular la conducta de la persona,
entonces, quien crea las normas debe hacerlo teniendo en cuenta la naturaleza
moral del ser humano, considerando que éste no abandona nunca su estado de

naturaleza, y que, no es preciso que lo haga para obedecer el orden normativo
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en la convivencia social, basta con adecuar su conducta tanto como le fuera
posible, hasta que el Estado, conociendo la naturaleza moral del ser humano, y
por ende, el contenido moral de la norma, moldee el ordenamiento juridico a su

conducta interna.

Este planteamiento kantiano ha trascendido hasta nuestras formas de constituir
algunos Estados modernos, por ejemplo, Estados Unidos es un pais que se rige
por un modelo de Estado Federativo, siguiendo el planteamiento moral de Kant,
que cree que el hombre nunca abandona su estado de naturaleza para
someterse a un estado civil, sino que ajusta su conducta al condicionamiento
normativo que se le presente, por ello, en tal pais, se aplican normas distintas en
cada Estado, si nos referimos a las penas de ciertos delitos, son diferentes en
algunos Estados, y algunas conductas permitidas en determinados estados,
estan prohibidas en otros. De ahi que, el ciudadano americano puede recorrer
todo el pais, eligiendo qué normas se ajustan a su naturaleza moral, pero es
consciente de que, en algunos de estos estados, debe reprimir su estado de

naturaleza.

La naturaleza moral del ser humano, se remonta a diversas épocas de la historia,
en la época antigua, por ejemplo, se plantearon postulados como el hombre es
social por naturaleza (Aristoteles), donde reina el amor sobran las leyes (Platon),
durante la época medieval se entendia que la moral divina recogida en las
Sagradas Escrituras era superior a cualquier otra, se creia que el soberano era
puesto por Dios, y que, la obediencia al soberano era al voluntad de Dios,
claramente, esta época se vio marcada por el teocentrismo, sin embargo, luego

del fracaso de la religion, surgieron grandes filésofos que pretendieron explicar
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la naturaleza de la persona, con naturalismo racional, empirismo, escepticismo,
socialismo, comunismo, entre otros planteamientos filosoficos, lo que dio como
resultado la era de la ilustracion y el apogeo de la prevalencia del conocimiento

para hacer politica, para hacer gobierno, y para ser gobernado.

Con el antropocentrismo desarrollado en la época moderna, los Estados hasta
entonces vigentes, tomaron diferentes rumbos ideoldgicos, en Europa se optd
por la democracia parlamentarista, en América se opt6 por la emancipacion de
Europay, por construir nuevas republicas con modelos democraticos incipientes;
aqui durante la época moderna se desarrollo el positivismo juridico que atrajo el
desarrollo economico y social a nivel universal, asimismo, durante esta época la
moral y el Derecho se mantenian divorciadas por el recelo al subjetivismo juridico
dejado atras con el naturalismo puro, que impedia la concrecion del orden social
mediante normas juridicas imperativas; esto es, no importaba la moral personal
o social, solo importaba la moral con que el legislador creaba las leyes, esta es
una moral rigida, sobre todo plasmada en principios universales naturales,
objetivados mediante regulacion escrita, asi el positivismo no buscé la
aceptacion voluntaria de las normas, sino la aceptacion necesaria de las normas,

para lograr el control social esperado y, se logré.

Hasta aqui, ¢Quién determina las mejores formas convivencia? ¢Quién
determina lo bueno y lo malo? ¢lo bueno y lo malo es determinado por uno
mismo? Sin duda durante el naturalismo antiguo, el naturalismo escolastico, el
naturalismo racional, el realismo, y durante el positivismo juridico, las mejores

formas de convivencia segun lo bueno y lo malo han sido determinados por los
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Gobiernos, es decir, por quien detenta el poder, es decir, las normas estaban

para cumplirse no para cuestionarse ni manipularse preferentemente.

Sin embargo, durante la época contemporanea, se han reconocido normas con
contenido moral, es decir, que el legislador no es capaz de prever las
consecuencias juridicas de su alcance normativo, dejando librado su aplicacion
a la casualidad y a la causalidad, aqui las preguntas ya no son existencialistas,
o humanistas, sino personalistas, por ejemplo ¢Hasta dénde llega mi derecho a
la libertad? ¢qué puedo y no puedo hacer? Preguntas que provocan otras
extremadamente existencialistas o diria re-existencialistas, como por ejemplo
¢Por qué soy asi? ¢ Por qué tengo tantos deseos de triunfar sobre otros? ¢ Por
gué no me importa ser mejor que los demas? ¢ Por qué tengo deseos de hacer
las cosas diferentes a lo como lo hacen los demas? ¢si no encajo entre los
demas por qué debo existir? ¢Si soy asi como soy, por qué no respetan mi

existencia?

Esto hemos tenido que responder y no lo hemos hecho adecuada ni
responsablemente, sino que, hemos normalizado y aceptado posturas
minoritarias diferentes, y las hemos antepuesto sobre las voluntades
mayoritarias; asi se han reconocido figuras e instituciones juridicas que nunca
se pensaron, como la legalizacion del aborto, la eutanasia, la pedofilia, la zoofilia,
inclusive, se han curado enfermedades o disforias sexuales como la
transexualidad, la homosexualidad, la transedad, entre otras, con
argumentacion. De eso modo, no hemos tenido la fortaleza de decirle no al
moralismo individualista, a causa, por supuesto, del innegable antropocentrismo

agudizado, provocado, asimismo, por el nacimiento del modelo de Estado Social
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y Democratico, y, por ende, por el reconocimiento e introduccion de los derechos
humanos a las Constituciones. Véase, por tanto, que ni siquiera el

existencialismo ha quedado incélume de la afectacion de la ola moralista voluble.

Como se menciond, en parte, parrafos precedentes, el problema que aqueja a
los modelos de Estados Sociales y Democraticos, regidos por el planteamiento
de estado hobbesiano o estado civil, es que estos modelos juridicos se
caracterizan por ser imperativos y generales, abstrayendo el hecho de que el
hombre lucha cada dia con deseos y pasiones que gobiernan su estado de
naturaleza, yerran al creer que la persona ha abandonado su estado de
naturaleza y se ha sometido a un estado civil de orden y de justicia, sometidos y
regidos por normas estandares. Ultimamente, con la proliferacion de los modelos
constitucionales basado en la garantia de los derechos humanos, el control
social que tiene como instrumentos al sistema juridico, ha sido cada vez mas
dificil, porque cada vez hay mas que proteger, esta carrera interminable de
proteccion se debe, asimismo, a que al ser humano se le ha dado un espacio

mas grande de libertad donde desarrollarse.

Ahora, es necesario aclarar, que el ser humano se podria encontrar en diferentes
esferas de su libertad, por ello, no se puede asegurar que el ser humano actuara
bajo las directivas de la moral, qué tal si el hombre no es capaz de comprender
ningun tipo de moral, sino que actia dominado por sus impulsos, deseos y
pasiones que solo éste conoce y, de los que desconoce sus alcances reales,
aqui el ser humano podria encontrarse en la esfera del instinto natural,

suponemos a lo que Kant denominé estado de naturaleza.
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No es el estado que deba prevalecer, puesto que si aceptamos la validez de las
conductas surgidas de esta esfera, provocaria si, un desorden mucho mayor al
desorden moral actual; asi que por ello, tenemos las otras dos esferas, la esfera
de razonabilidad y, la esfera de racionalidad, la primera donde el ser humano
comprende el onto o ser del porqué de las cosas, acepta lo que es
razonablemente correcto hasta donde su capacidad mental le asiste, pero, luego
esta la segunda, donde no basta la razén, sino que la razén, provocado por el
grado de conocimiento e inteligencia del sujeto, trasciende a la logica, es decir,
la consistencia de un razonamiento concretado en un argumento racionalmente

firme.

El dilema latente entre la moral y el deseo, es la culpabilidad y la responsabilidad
del sujeto frente a sus actos que manifiesta y, que podrian afectar a otros; la
moral, por un lado, dota al ser humano de una consciencia basada en el valor
ajenidad o respeto hacia los terceros, pero sobre todo de consciencia, la cual
podria, todavia, comprender algun tipo de razon, si es una razon expuesta a un
nivel considerable de Iégica, entonces, la conducta moral adoptada por el sujeto
no solo no le acarrearia perjuicio a este y a otros, sino que, la conducta podria
ser explicada de modo justificativo, a fin de anteponerla a otras conductas, por

razones mas que razonables, racionales.

Por otro lado, el deseo corroe la voluntad del sujeto, disponiéndolo a
determinarse por la ejecucion de una conducta, que no es reprobada por él,
porque al encontrarse en la esfera del deseo, su condicion conductual es amoral,
y, aungque conoce claramente las consecuencias de sus actos, es incapaz de

abandonar su voluntad amoral. Ahora, si el sujeto actia de acuerdo a cierta
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moral, pensada razonable o racionalmente, definitivamente, es culpable y
responsable de las consecuencias de su actuar, pero si el sujeto se ve privado
de moral, al haberse expuesto a su deseo, su voluntad no puede ser juzgada ni
reprochada, asi como las consecuencias de su conducta no podran ser
sancionadas ni prohibidas, porque ¢Qué ser humano, jamas actio solo con

deseo y sin moral?

En realidad, es la naturaleza del hombre, autorregular conductas de las que se
siente orgulloso de no hacer o de no hacer, e imponerlas mediante el poder, a
otros que no estan interesados en descubrir la simpatia o armonia que exista
entre la regulacion y su conducta, dicho de otro modo, es incorrecto regular
conductas que surgen de la esfera primitiva del deseo, para sancionarlas en las
esferas de razonabilidad y racionalidad; sin embargo, asi funciona el Derecho
desde que se penso incorporar normas con contenido ético a la Constituciones,
a este espacio de anarquia moral, lo hemos denominado Estado Liberal, o
Estado Social y Democratico, donde ser respeta el contenido moral de las
normas incorporadas, inclusive, cuando los actos permitidos mediante el
ejercicio de un derecho, provengan de la esfera primitiva de la ética del ser

humano.

Si se trataria de analizar el comportamiento de Antigona frente al mandato del
Rey por impedir que su hermano sea sepultado, negandose a ha obedecer la ley
por encontrarse en su esfera primitiva de deseo, seguramente, justificariamos su
conducta, pero no es mas que el amor filial que cego la razén y la logica de la

muchacha.

129



Démonos cuenta que, inclusive, todos nosotros juzgamos su conducta y la
justificamos, aunque dicha conducta provenga de la esfera del deseo, esto se
debe a que, el ser humano de continuo se encuentra divagando entre las tres
esferas de su ética, pero como saber en qué ocasidn merece ser responsable o
justificado; desde esta perspectiva, la mejor forma de hacerlo seria aplicAndose
principios éticos con contenido moral invariable o constante, solo ello, nos
mostraria con objetividad, cuando el ser humano puede ser consciente o
inconsciente  moralmente de una conducta; asi, la importancia de la
determinacidn ontologica del principio resulta primordial para sostener un modelo

de Estado objetivamente justo.

Aqui vale la penaregresar al existencialismo serio, porque cuando el ser humano
llega a entender y a aceptar sus problemas morales, es cuando mas se
convencera de preguntarse sobre el proposito de tanta moralidad. Desde esta
perspectiva, todos los seres humanos, ciudadanos de cualquier nacion, nos
volvemos existencialistas, haciéndonos preguntas como: ¢ Si soy diferente a los
demas, por qué convivo con ellos? ¢Quién me cred? ¢ Si alguien me cred por
gué puso en mi la consciencia moral? ¢ Si existo por alguna razén por qué debo
hacer lo que una norma ordena? ¢Por qué debo obedecer el orden social y

normativo? Y, otras que estan presentes en el ser humano.

Siguiendo esa linea, no importa si el existencialismo es teista o atea, el hombre
existe y debe encontrar su estado de plenitud mental que le permita comportarse
de la manera mas adecuada para poder convivir pacificamente con otras. Sin
embargo, es importante determinar, el estado en el que permanentemente se

encuentra el ser humano, asi la persona se enfrenta cada dia a las preguntas
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frontales de su propio yo, antes de asumir la perpetracién de sus actos, a esto
Nietzsche (1972) define como consciencia, y, ya que niega la existencia de Dios,
sefiala que nuestra consciencia es aquella manifestacion reprimida de nuestros
deseos y pasiones insatisfechos, luego, Kierkergaard (2008), sefiala que la
persona se encuentra en un estado de angustia permanente porque no es lo

debe ser, porque desconoce la verdad.

Entonces, podemos concluir en que el hombre se encuentra en una lucha
constante con €l mismo, antes de perpetrar alguna determinada conducta, el por
gué lo hace, no siempre responde al fundamento de una ley escrita, sino a su
propia conclusion moral del mundo, de la vida, de su moral y de su deseo

personal, a veces involuntario.

Antes de profundizar en el pensamiento existencialista de Kierkergaard (2008),
es necesario sefialar que todo pensamiento no necesariamente resulta ser la
verdad absoluta u ontica, para ello, Jonathan Ramos (2021), profesor de
Filosofia en la Universidad de Salta — Argentina, establece la ligera diferenciacion
entre tipos de verdad, asi establece que existen 5 tipos de verdad, esta primero
la verdad Ontica que es lo que realmente es real y, su opuesto seria la nada, lo
vano, asi también tenemos a la verdad l6gica que es la consistencia de un
razonamiento, su opuesto seria la incongruencia de una razonamiento, luego
esta la verdad ontoldgica, que es la certeza escondida detras del vestibulo o
cortina, su opuesto seria el ocultamiento, luego estaria la verdad nociolégica que
es la relacion cierta entre el pensamiento y la cosa, su opuesto seria la negacion
y, finalmente, estd la verdad ética que es la trasparentacibn de nuestros

pensamiento, su opuesto seria la mentira.
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Asi pues, esta determinacion no solo es importante para responder el
comportamiento humano y sus razones, sino las inconsistencias filosoéficas de
nuestros modelos de gobierno y sistemas juridicos. La teorizacion de la verdad
es determinante para este trabajo, puesto que, se trata de determinar si es
importante o no, en el trabajo de identificacion de un principio, la determinacion
de la naturaleza del principio, en muchos casos se verd, los principios solo son

tipos de verdades o, en otros casos, los opuestos a determinadas verdades.

Ahora si, continuando con el aleman Soren Kierkergaard (2008), considerado
padre del existencialismo, este plantea algo similar a Kant pero en términos quiza
diferentes, este sefiala, como se dijo que el hombre vive en un estado
permanente de angustia porque no es lo que debe ser 0 es lo quiere ser, porque
desconoce la verdad; ello implica que, las personas no hacen lo que quieren
hacer, o lo que deben hacer porque la verdad esta ausente de sus ser, este
enunciado que a primera vista no tiene mas que relevancia retérica o poética,
implica, pues, que el hombre tiene en si misma una moral que no puede cambiar,
por mucho que se esfuerce, quiza sea como se describe en Antigona las Leyes
de los Dioses no escritas. Asi como existen leyes naturales, que incentivan el
estudio de la fisica, segun Kant, existen leyes de la libertad que exigen el estudio
de la ética, en especial de la moral, que se inquieta por los objetos dependientes

a estas leyes, por ello, es que la ética es una ciencia empirica y no formal.

De alli que, solo en esta instancia, cuando pensamos que en el Derecho se
pueda analizar un derecho, principio, valor o regla, sélo en una esfera
abstractamente clausurada, negamos la existencia de la conexién entre el

derecho y moral, entendiendo que el derecho es una ciencia formal (lo cual no
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es cierto), entonces, si nos encontramos ante la conexién de dos ramas de la
ciencia (la ciencia surge de la filosofia) que tiene naturaleza o bases empiricas,

COmO negar su propia haturaleza, separandolas de modo definitivo.

Asi, habiendo leyes que gobiernas la mente de la persona en su actuar, es
siempre preciso recalcar la importancia de la convivencia necesaria de diversos
tipos de normas, de otro modo, las normas que no tengan contenido moral, no
podran ser valoradas de manera justa y objetiva, a esto le llamamos
institucionalizacion del ordenamiento juridico, pero esta denominada
institucionalizacion es peligrosa porque el Estado puede acostumbrar a la
persona a creer que la moralidad de las normas puede ser tan variable como su
paso entre las esferas éticas personales, y, podria también, incentivar el
descontrol social; aqui como ya se ha mencionado, para regular la conciencia
humana y su conducta a través de las normas juridicas, resulta necesaria la
institucionalizacion de la moral constante o invariable, este contenido moral
inquebrantable, hara que las normas con base moral variable, se ajusten a la
equidad general, inclusive, si se tratase de normas rigidas como las reglas, el
contenido moral invariable de los principios coadyuvara a su justa interpretacion

y aplicacion.

Sin embargo, lo que plantea Kant, no es lo que los fildsofos contemporaneos del
Derecho suelen pensar, pues estos ultimos, estudian la moral que Kant describe
como aquella que las personas no quieren hacer sino que se les designa hacer,
y, lo que Kant pretende estudiar o explicar en los Fundamentos de la Metafisica
de las Costumbres, es aquella ética basada en la moral que no se modifica,

denominando, entonces, a estos principios que originan la fisica o la ética,
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principios primarios y, a los que el hombre puede modificar o modular (leyes

impuestas), inclusive con el costo de una sancion, principios secundarios.

El problema que se trata de resolver, es el provocado por la introduccion de los
derechos fundamentales a la Constituciones, convirtiendo al Estado en el
propulsor del bienestar general, a través de la concrecion de los Estado Sociales
y Democraticos. La introduccion de contenido moral o axiolégico (alienacién de
la l6gica y la ética, que Kant denomina filosofia mediocre), a una fuente objetiva
o concreta de figuras juridicas exactas o cerradas, es como haber fundido el
motor de un vehiculo al inyectarle combustible no compatible con el bien
automotriz, en ese sentido, lo que se intentara es separar las probetas con
contenido moral, de aquellas de contenido objetivo (normativo), para distinguir
en futuros conflictos juridicos, principios morales de principios formales

(denominado a priori de tal modo).

3.1. lanaturaleza iusfiloséfica de los principios

Los principios, primero son normas dictadas en la naturaleza del hombre
gue simplemente no cambian, algunos principios que conocemos, por
ejemplo, son insustentables éticamente (filos6ficamente), asi tenemos a la
igualdad, simplemente, no somos iguales, ningun sujeto es igual a otro, sino

gue aceptamos la abstraccion por argumentos basados en banalismo
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cientifico' y méas bien basada en una confundida mezcla entre la filosofia?
formal y material, que es imposible de conciliar, de hacerlo habremos
podido realizar el trabajo que Kant y Albert Einstein no pudieron hacer, una

teoria unificada del universo® o de la filosofia*.

1 No seria ciertamente un objeto indigno de consideracion el preguntarse si la filosofia pura, en
todas sus partes, no exige para cada una un investigador especial, y si no seria mejor, para el
conjunto del oficio cientifico, el dirigirse a todos esos que, de conformidad con el gusto del
publico, se han ido acostumbrando a venderle una mezcla de lo empirico con lo racional, en
proporciones de toda laya, desconocidas aun para ellos mismos; a esos que se llaman
pensadores independientes, como asimismo a esos otros que se limitan a aderezar
simplemente la parte racional y se llaman sofiadores; dirigirse a ellos, digo, y advertirles que
no deben despachar a la vez dos asuntos harto diferentes en la manera de ser tratados, cada
uno de los cuales exige quiza un talento peculiar y cuya reunion en una misma persona sélo
puede producir obras mediocres y sin valor. Pero he de limitarme a preguntar aqui si la
naturaleza misma de la ciencia no requiere que se separe siempre cuidadosamente la parte
empirica de la parte racional y, antes de la fisica propiamente dicha (la empirica), se exponga
una metafisica de la naturaleza, como asimismo antes de la antropologia practica se exponga
una metafisica de las costumbres; ambas metafisicas deberdn estar cuidadosamente
purificadas de todo lo empirico, y esa previa investigacion nos daria a conocer lo que la razén
pura en ambos casos puede por si sola construir y de qué fuentes toma esa en ensefianza a
priori. Este asunto, por lo demas, puede ser tratado por todos los moralistas -cuyo nimero es
legién- o sblo por algunos que sientan vocacién para ello. (Kant, 2007)
La antigua filosofia griega dividiase en tres ciencias: la fisica, la ética y la l6gica. Esta divisién
es perfectamente adecuada a la naturaleza de la cosa y nada hay que corregir en ella; pero
convendra quiza afiadir el principio en que se funda, para cerciorarse asi de que efectivamente
es completa y poder determinar exactamente las necesarias subdivisiones. Todo conocimiento
racional, o es material y considera algin objeto, o es formal y se ocupa tan sélo de la forma del
entendimiento y de la razén misma, y de las reglas universales del pensar en general, sin
distincién de objetos. La filosofia formal se llama légica; la filosofia material, empero, que tiene
referencia a determinados objetos y a las leyes a que éstos estan sometidos, se divide a su vez
en dos. Porque las leyes son, o leyes de la naturaleza, o leyes de la libertad. La ciencia de las
primeras llamase fisica; la de las segundas, ética; aquélla también suele llamarse teoria de la
naturaleza, y ésta, teoria de las costumbres. La logica no puede tener una parte empirica, es
decir, una parte en que las leyes universales y necesarias del pensar descansen en
fundamentos que hayan sido derivados de la experiencia, pues de lo contrario, no seria logica,
es decir, un canon para el entendimiento o para la razén, que vale para todo pensar y debe ser
demostrado. En cambio, tanto la filosofia natural, como la filosofia moral, pueden tener cada
una su parte empirica, porque aquélla debe determinar las leyes de la naturaleza como un
objeto de la experiencia, y ésta, las de la voluntad del hombre, en cuanto el hombre es afectado
por la naturaleza; las primeras considerandolas como leyes por las cuales todo sucede, y las
segundas, como leyes segun las cuales todo debe suceder, aunque, sin embargo, se examinen
las condiciones por las cuales muchas veces ello no sucede. (Kant, 2007)
La teoria del todo, también conocida como teoria unificada, fue el suefio que Einstein nunca
pudo cumplir. Consiste en una teoria definitiva, una ecuacién Unica que explique todos los
fendmenos fisicos conocidos y dé respuesta a las preguntas fundamentales del Universo.
4Y no se piense que lo que aqui pedimos sea algo de lo que tenemos ya en la propedéutica, que
el célebre Wolff antepuso a su filosofia moral, a saber: esa que él llamo filosofia practica
universal, el camino que hemos de emprender es totalmente nuevo. Precisamente porque la
de Wolff debia ser una filosofia practica universal, no hubo de tomar en consideracion una
voluntad de especie particular, por ejemplo, una voluntad que no se determinase por ninguin
motivo empirico y si so6lo y enteramente por principios a priori, una voluntad que pudiera
llamarse pura, sino que considero el querer en general, con todas las acciones y condiciones
gue en tal significacion universal le corresponden, y eso distingue su filosofia practica universal
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Encontrar su naturaleza, requiere del estudio de los planteamientos de los
filosofos quienes aportaron valores o ideas en forma de principios a la
humanidad, o que intuyeron que dichos principios eran tales o cuales, y que
servian para darse cuenta de algo o aceptar determinadas situaciones.
Estos fueron adoptados de manera natural sin analizar por qué los
tenemos, es lo que dicta la norma escrita en la naturaleza del hombre
contemporaneo, es mas sencillo argumentar que filosofar, pues, la filosofia
pura como sefala Kant es muy rigurosa y requiere de un estudio constante
de la busqueda de la verdad, nunca la encontramos, porque, como sefala
Sorén Kierkegaard (2008), padre del existencialismo en su obra La
Enfermedad Mortal, el hombre o ser humano, se encuentra en un estado
de angustia permanente porque no es, lo que debe ser y, porque hace no

lo que no quiere hacer.

Lo mencionado, aunado a la frase aristotélica, formulada por el autor de
Los Hermanos Karamazov, Fedor Dostoievski (2000): “Si Dios no existe,
todo esta permitido”, implica en conjunto que la ética siempre ha sido

afectada por Dios o una divinidad, por lo menos, en nuestros sistemas

de una metafisica de las costumbres, del mismo modo que la l6gica universal se distingue de
la filosofia trascendental, exponiendo aquélla las acciones y reglas del pensar en general,
mientras que ésta expone solo las particulares acciones y reglas del pensar puro, es decir, del
pensar por el cual son conocidos objetos enteramente a priori. Pues la metafisica de las
costumbres debe investigar la idea y los principios de una voluntad pura posible, y no las
acciones y condiciones del querer humano en general, las cuales, en su mayor parte, se toman
de la psicologia. Y el hecho de que en la filosofia practica universal se hable contra toda licitud-
de leyes morales y de deber, no constituye objecion contra mis afirmaciones, pues los autores
de esa ciencia permanecen en eso fieles a la idea que tienen de la misma; no distinguen los
motivos que, como tales, son representados enteramente a priori sélo por el entendimiento, y
gue son los propiamente morales, de aquellos otros motivos empiricos que el entendimiento,
comparando las experiencias, eleva a conceptos universales; y consideran unos y otros, sin
atender a la diferencia de sus origenes, solamente segin su mayor 0 menor suma -
estimandolos todos por igual-, y de esa suerte se hacen su concepto de obligacién, que desde
luego es todo lo que se quiera menos un concepto moral, y resulta constituido tal y como podia
pedirsele a una filosofia que no juzga sobre el origen de todos los conceptos practicos posibles,
tengan lugar a priori o a posteriori. (Kant, 2007)
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juridicos, no olvidemos que Kant, Hobbes, Filmer, Locke, Rousseau,
Montesquieu, Kierkegaard, entre otros, nunca soslayaron la presencia de

Dios en el desarrollo eminentemente practico de la ética.

El positivismo®, por el contrario con la propuesta de Augusto Comte en el
siglo XX, revolucion6 sobre todo la preguerra en lo que respecta a ciertas
ciencias empiricas, como la biologia, la medicina, la psicologia, la
sociologia, y, en algunos lugares, en el derecho; no sucede ello, por
ejemplo, en Alemania en la preguerra, primera y segunda guerra mundial,
donde vacilo en sefialar, si el pensamiento Nazi surgio del objetivismo de
la creacidon de normas juridicas para el cumplimiento coactivo de los
alemanes o, si surgi6 del razonamiento abstracto sin demostracion objetiva
gue ideo Hitler e implant6 en la mente de su ejército y su cupula de poder.
Nuevamente, recalco la idea de Kant: es riesgoso mezclar la moral surgida

de las leyes de libertad (constantes) con la moral que surge fuera de la

5> El pensamiento de Comte mezcla el razonamiento con hipétesis y su verificacion por medio de
observaciones y experimentos. EI método mas apropiado para encontrar las verdades
consecuentes viene de la sistematizacion cientifica y no de la religion o de la metafisica. Sin
embargo, segin Comte, todavia habia algunos elementos metafisicos en las ciencias; por
ejemplo, en la fisica se utilizaba esa nocidn fantastica del fluido o del éter, y en las ciencias
humanas aun existia la nocion del alma. (Fraustro Gatica, 2021)
Comte propone empoderar a los cientificos para que ellos sean los que tomen posiciones de
poder en el Estado; concibe a la politica como una ciencia positivista, es decir, que tendria que
ir mas alla de los deseos y de las opiniones de la mayoria. La politica, al convertirse en ciencia,
es administrada y organizada a partir de los criterios racionales de los especialistas. Cuando la
politica devenga en ciencia positiva, el pablico debera concedérsela a los publicistas, del mismo
modo que se concede la confianza a los astrbnomos cuando se refiere a la astronomia o a la
medicina. (Comte, 1967)
El positivismo légico, por otro lado, representa una escuela filoséfica, formada alrededor del
circulo de Viena, que aglutina las tradiciones del empirismo y del andlisis légico del lenguaje,
en esencia, simboliza una critica a la mayoria de las tesis filoséficas tradicionales, y de manera
especial, a los planteamiento relacionados con la metafisica, la epistemologia y la ética. En
esencia, los positivistas l6gicos formularon distintas versiones del principio de verificacién. El
objetivo era determinar un criterio que permitiera distinguir el caracter cientifico de un
enunciado, asi como un criterio de demarcacion entre enunciados con significado y enunciados
sin significado. Se trata de dos cuestiones complementarias que quedan resumidas en la
afirmacion: “El significado de una proposicion consiste en su método de verificacion”. Los
principales defensores de este principio fueron: Moritz Schlick, Alfred Jules Ayer. Entres sus
criticos figuran: Willard Van Orman Quine y Karl Popper. (Euskadi, 2016)
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buena voluntad de las personas (moral inconstante), su tratamiento, origina
adoctrinamiento sin sustento empirico o empirismo basado en principios
cambiantes, que impiden flexibilizar las normas o que pueden elastizar las

normas convirtiéndolas en indeterminadas.

No hay més que el hito historico en la filosofia, que el surgimiento del
positivismo que se propone idealizar su método, inclusive, en la mente del
ser humano. El propésito de esta corriente filoséfica fue distinguir el
conocimiento cientifico de cualquier otro conocimiento, sin relevancia
cientifica, mediante el filtro del Método Cientifico. No hallo mayor
argumento que demuestre que el positivismo provocé la amnesia no
permanente en la humanidad de la conexion entre el Derecho y la Moral,
basados en la conexion de las normas divinas (morales) y las normas

civiles (cuasi morales).

Es con el surgimiento del positivismo que el mundo de la filosofia juridica,
olvida los planteamiento de la filosofia politica moderna, planteada por
Hobbes, Locke, Filmer, entre otros; estos no niegan la existencia de Dios,
sino que basan sus modelos de Estado, de gobierno y sus planteamientos
sobre la sociedad civil y sus leyes, propugnando, permanentemente, el
valor que toma la persona humana dentro de la esfera del Estado, sin
descuidar el aspecto religioso o divino de la composicion de las normas

civiles, o la imposicion de los poderes, 0 soberanos.

Siendo asi, lo primero que debemos aceptar para el analisis sincero de los
principios, es la presencia de la moral divina o las leyes de la libertad en los

principios que fundan los Estados y los que permiten la creacion de un
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Ordenamiento Juridico. Sin embargo, antes deberiamos distinguir a los
principios para luego definirlos segun su naturaleza, en este punto del
tratado, se debe precisar, se deja al margen la influencia hedonista o

utilitarista de a consciencia moral humana.

De lo sefalado anteriormente, podriamos deducir que, existen tipos de
principios: estan los principios morales, los principios cuasi morales y los
principios formales. Lo primeros, son aquellos que surgen de las leyes de
la libertad, es decir, son aquellos que estan escritos en la mente o
consciencia de las personas que incentivan o desincentivan la realizacion
de determinados actos, pero ¢ Quién los puso dentro de la persona? No se
sabe a ciencia cierta de donde provienen, solo que gobiernan la conducta

de la persona.

Podriamos inferir, quizas, que su proveniencia parte de la esfera del deseo,
o podrian provenir de momentos de iluminacion como sefialé Kant® tratando
de explicar el conocimiento a priori, 0, inclusive podria provenir de la propia

consciencia humana reprimida (Nietzsche’) o quien sabe si provinieron de

6 Una metafisica de las costumbres es, pues, indispensable, necesaria, y lo es, no sélo por
razones de orden especulativo para descubrir el origen de los principios practicos que estan a
priori en nuestra razén, sino porque las costumbres mismas estan expuestas a toda suerte de
corrupciones, mientras falte ese hilo conductor y norma suprema de su exacto enjuiciamiento.
Porque lo que debe ser moralmente bueno no basta que sea conforme a la ley moral, sino que
tiene que suceder por la ley moral; de lo contrario, esa conformidad sera muy contingente e
incierta, porque el fundamento inmoral producira a veces acciones conformes a la ley, aun
cuando mas a menudo las produzca contrarias. Ahora bien; la ley moral, en su purezay legitima
esencia -que es lo que mas importa en lo practico-, no puede buscarse mas que en una filosofia
pura; esta metafisica deberd, pues, preceder, y sin ella no podra haber filosofia moral ninguna,
y aquella filosofia que mezcla esos principios puros con los empiricos no merece el nombre de
filosofia -pues lo que precisamente distingue a ésta del conocimiento vulgar de la razén es que
la filosofia expone en ciencias separadas lo que el conocimiento vulgar concibe sélo mezclado
y confundido-, y mucho menos aun el de filosofia moral, porque justamente con esa mezcla de
los principios menoscaba la pureza de las costumbres y labora en contra de su propio fin. (Kant,
2007)

La genealogia de la moral es el intento de no ver en la conciencia la voz de Dios en el hombre,
sino un producto del resentimiento, del instinto de crueldad que se vuelve contra si mismo, y
produce la culpa y la mala conciencia, cuando no puede desahogarse hacia el exterior. Todos
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la misma consciencia divina de Dios, y luego fueron implantadas en el ser
humano dentro de su composicion biologica; a proposito de ello, existen
estudios cientificos que arrojan indicios creibles de que la consciencia
moral humana, viene programada para que el hombre sea malo o bueno;
de ahi que, Rousseau y Hobbes, planteen sus postulados antitéticos o
dialécticos, por su puesto a un nivel empirico, el primero sosteniendo que
el hombre nace libre y que es la sociedad quien posteriormente lo
corrompe, mientras que Hobbes se mantendria en el hecho de que el
hombre es malo por naturaleza y que necesite serlo para convivir en

sociedad.

En este punto, démonos cuenta que, el meollo o lo importante no es la
dialéctica entre este par de postulados, sino el principio del que parten
ambas posturas, este principio es el que extrae Aristoteles (1988) de la
naturaleza y lo plasma en su obra Politica, como: “El hombre es social por
naturaleza”; éste ultimo, es un principio moral, porque no se puede negar,
su verdad no tiene opuesto, su contenido es natural y, por tanto,
inmodificable; por lo demas, los postulados de Hobbes y de Rousseau, son
manipulaciones empiricas del saber humano, a los que los podriamos
llamar principios cuasi morales, porque son manipulados libremente por el

hombre.

los instintos que no se desahogan hacia fuera se vuelven hacia dentro: esto es lo que yo llamo
la interiorizacion del hombre. Este instinto de la libertad reprimido, retirado, encarcelado en lo
interior y que acaba por descargarse y desahogarse tan sélo contra si mismo: eso, solo eso es,
en su inicio, la mala conciencia. Sélo la mala conciencia, solo la voluntad de maltratarse a si
mismo proporciona el presupuesto para el valor de lo no-egoista. (Nietzsche, 1972).
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Los principios cuasi morales, vendrian a ser aquellos que surgen de la
subjetividad de propio hombre, es decir, aquel conjunto de normas, reglas,
valores, buenas o malas, segun su accion, segun su razén y segun su
l6gica, aqui el disefiador o creador de los principios es el propio hombre,
por tanto, quien le da contenido moral a las normas es éste, asi que, el ser
humano encontrdndose en su esfera de deseo, 0 en la esfera de la razon

0, en la esfera de racionalidad, manipula a conveniencia la moral normativa.

El poder, por ejemplo, es necesario para el control social, en ese sentido,
la existencia de todo Estado esta supeditada al control social a través del
ejercicio del poder, es decir, la preeminencia del poder es el principio
puramente moral, a partir de este principio el ser humano pudo plantear
diversos principios cuasi morales, como por ejemplo el principio de la
separacion de poderes, planteado por diversos filésofos como la Unica
forma de conseguir el control social a través del control del poder politico;
asi Montesquieu postula los poderes que perduran hasta la actualidad
(poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial), pero Locke postula su
propio esquema de principio de separacion de poderes, sefialando hasta
esa época que uno de los tres poderes debiera ser el poder federativo,
conocido hoy en dia como la cancilleria, asi que, como vemos, los
principios cuasi morales, regularmente son adecuaciones normativas que
realiza el ser humano, provenientes de principios universales, constantes

y, puramente morales.

Estos principios, los cuasi morales, son los que a menudo suelen llamarse

valores fundamentales con contenido axiolégico, asimismo, comunmente,
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son empleados para inspirar principios constitucionales como la igualdad,
la libertad, la dignidad, la solidaridad, la justicia, entre otros. Véase, por
ejemplo, que el principio moral que funda al principio cuasi moral de
igualdad es: “nadie es igual a otro”, el hombre, comprendiendo esta verdad,
considera la abstraccion de dicho hecho natural, y prefiere la negacion
como opuesto a la verdad nocioldgica de la desigualdad humana, lo que
claramente denota la manipulacion moral que efectia el ser humano al
desarrollar ciertas tendencias argumentativas provenientes de un hecho

moral absoluto.

Finalmente, los principios formales vendrian a ser los principios plasmados
en las normas juridicas o normas civiles que permiten la aplicacion
coherente, sistematica y eficiente de las mismas. Estos principios se
caracterizan por recibir del legislador un contenido axiolégico aparente,
pues, en realidad, su contenido aun esta en proceso de formacion, este
contenido es disefiado y construido, regularmente, durante la praxis

jurisdiccional.

Los autores de tal contenido, no siempre son los mismos, podria ser
cualquier juez del Estado, o quizA un colegiado jurisdiccional o
constitucional, aunque, ya que la doctrina es también una fuente del
Derecho, el contenido de un principio formal, bien puede ser planteado por
algan académico de la materia. Los principios formales podrian ser
resultado de las variaciones éticas (morales) de principios morales o cuasi
morales, pero su denominacion esta bien definida linglisticamente para

encajar dentro las formalidades de una norma juridica.
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Por ejemplo, tenemos que la confianza entre el Gobernante y sus subditos,
es necesaria para la gobernabilidad y la administracion de los recursos de
un Estado, de ahi que el principio moral es: “el principio de servicio de
confianza”, ahora, el valor axiolégico o principio cuasi moral es determinado
por el ser humano como la justificacion ética que le permita al gobernante
rodearse de personas cercanas o afines a éste, con el fin de consolidar una
relacion de confianza y lealtad durante la utilizacion de los recursos
publicos, de ahi que el principio cuasi moral seria la independencia o
autonomia para contratar dentro de la funcion publica, este principio se ha
manipulado moralmente con el paso del tiempo, pues se le ha ido
afiadiendo al criterio de confianza o amistad, otros presupuestos como la
preparacion académica y cognoscitiva, experiencia profesional, entre otros,

haciendo del principio moral, diversos matices de principios cuasi morales.

Ahora, en contraposicibn a este principio cuasi moral, surge otro que
proviene del mismo principio moral, seria el principio de merecimiento
funcional, su surgimiento proviene de la manipulacion ética de quienes
creen que dentro de la funcién publica no deben estar personas, solo por
tener afinidad o amistad o confianza con el gobernante, sino que cada
funcionario deberia tener y hacer méritos para encontrase dentro la funcion
publica, asi se plasma el principio formal denominado: “principio de
meritocracia dentro de la funcién publica”, es ademas plasmado
normativamente dentro de las normas que se crearon para la
modernizacién de los Estados Sociales y Democraticos, como en el Peru
la Ley Marco del Empleo Publico, a diferencia de la Ley de la Carrera

Publica (Decreto Legislativo N° 276).
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Los principios morales, pueden definirse como aquellos enunciados que
expresen por extension o comprension, los atributos de la persona en
relacion con las demas y su participacion con el ente formado a merced por
Su propia naturaleza, es decir, el Estado, basados en la voluntad interna e
incorregible del ser humano, implantada en él por designios divinos. Los
principios cuasi morales son aquellas facultades reconocidas vy
consideradas por el ser humano como validamente éticas y justificables
moralmente para su aplicacion generalizada, es decir, principios que
operan sobre el ser humano, a favor de este ultimo, que le permiten la
convivencia con sus semejantes, en respeto y armonia. Ahora, entonces,
los principios formales vendrian a ser aquellos que son creados por un ente
con designios supremos Yy facultades legislativas y, plasmados en la fuente
gue les corresponde con el fin predeterminado de controlar la aplicacion

coherente, sistematica y eficiente de las normas juridicas.

Habiendo planteado los tres tipos de principios que circundan los
Ordenamientos Juridicos contemporaneos, nhecesitamos plasmar,
examenes o pruebas de control, a fin de identificar la naturaleza del
principio oculto en un enunciado confuso, plasmado o no en la norma

juridica, o quiza en la doctrina o en la jurisprudencia.

Considero que para la identificacion de los principios morales debemos
idear un test que deberia denominarse el test de moralidad constante, el
mismo que debe consistir en la aceptacion de la realidad, es decir, lo que
es (realismo juridico), no lo que se quiera ser (pospositivismo). Por ejemplo,

al tratarse de laigualdad; lo que es, representa que no todos somos iguales,
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el test de moralidad deberd ser tan crudo como la racionalidad de la
economia en el estudio del comportamiento de la conducta humana, en
pocas palabras, el test de moralidad constante consiste en aceptar el status
qguo de lo irremediablemente puro, sincero o invariable; en este caso,
aceptando que no todos somos ni podremos ser iguales en ninguln tiempo
ni espacio determinado ni indeterminado, dejamos de lado la abstraccion
gue hemos creado desde la perspectiva banal de la seudo ética (incluso
presentado como uno de los valores sustentan el orden politico y normativo
de una nacion), para pasar a apelar a la buena voluntad (término kantiano)
de la persona que debe aceptar a los demas sin importar su condicion, tal

y COMoO se acepta asimismo.

Vemos, pues, que, el principio moral llamado igualdad, no es el mismo que
se entiende en la esfera cuasi principialista, donde el ente supremo se
encarga de designar ésta como facultad, a que de ningin modo se
entendera como abstraccion para permitirle al ser humano, sin importar s
condicion, realizar todo tipo de acto; para ello, hay que mas bien aceptar su
desigualdad, para que, basado en el contenido axiolégico del derecho y la
conciencia racional del ser humano, compasivamente, se permita la
realizacion, o por lo menos, la posibilidad de realizacion de diversos actos,
gue si nos considerasemos iguales quiza hasta podriamos limitarnos en
algunas actividades por aquello del orden o privilegio de turno, que

finalmente, se traducen, nuevamente, en desigualdad.

El evangelio predicado por los grandes hombres que forjaron las guerras

del liberalismo en el siglo XVIII y XIX, Napoleén, Washington, Jefferson,
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Bolivar en América del Sur, fue la libertad basada en la igualdad, explicada
de la siguiente forma. La evidencia de que todos somos iguales, puede ser
percibido por nuestro sentidos, principalmente, por el mas directo y a la vez
superficial, la vista; pues, todo lo que se necesita es ver la igualdad que
resalta claramente al gusto de la vista, sin argumentar mas alla del
indigente sentido, la certeza falaz de que el Principe o el Rey son iguales a
los subditos o ciudadanos, cautivd a muchos simpatizantes de la
revolucién, hasta el punto de cuestionarse el poder absoluto del
gobernante, no por lo injusto de la situacién, sino por la dicha de ser igual
a otro; asi que, si somo iguales, nadie puede someter o verse sometido por
su semejante, de tal modo que si no hay yugo entre iguales, todos somos
libres, siempre fuimos libres, y se peleard por recuperar la libertad
arrebatada por actos deliberados de abuso en tiempos inmemoriales, de

guien ni siquiera el gobernante tiene recuerdos.

La libertad, surgida asi, de la abstraccion de la igualdad, debe ser
confrontada del mismo modo que la igualdad, a través del test de moralidad
constante, es decir, la prueba de sinceridad o realidad. Entonces, ¢alguno
fue libre alguna vez en tiempo y espacio determinado? Jamas. Aristételes,
con la persuasion de Platon, esta convencido de que el Estado debe existir
como la misma presencia del ser humano sobre la tierra, el hombre es
social por naturaleza, dijo este filésofo, sin olvidar las implicancias de su
dicho, la preexistencia de un ente que regule la convivencia entre

semejantes, que surja de la propia naturaleza del hombre, la politica.
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Para Hobbes, el hombre nunca fue libre, pues, por su naturaleza maligna,
definida como Cooperacion Humana basada en Interés Personal, este
siempre necesitaria de los demas para desarrollarse plenamente como
persona; la persona necesita de los demas para sentir su estado de &nimo,
para ser mejor que otros, para ejercer dominio sobre otros, para satisfacer
sus necesidades bésicas y secundarias, hasta para ser compasivo y
solidario, el hombre necesita de otros, finalmente, el test de moralidad
constante, nos hace ver que, el hombre no es libre, la libertad, surge de una
abstraccion surgida en la mente o la razén de la persona, justificada
éticamente, pero con argumentos de reconocimiento de principios cuasi

morales.

Ahora, ¢ se podria considerar a la libertad como un principio cuasi moral?
No, es imposible que exista libertad en un régimen limitado por
disposiciones supremas que garantizan el orden social y normativo de un
Estado, mas bien, se deberia considerar llamar a la libertad inexistente en
esta esfera, como permisibilidad, puesto que el término proyecta

paralelamente un estado de no permisibilidad.

Del mismo modo podriamos hablar de justicia, o de dignidad, sin embargo,
nos ocupa también, los principios formales o normativos, en este apartado
creo que es mucho mas sencillo identificarlos, ya que, solo son enunciados
abstractos que regulan la aplicacion de normas abstractas como estos, a
situaciones de mera formalidad. Desde mi perspectiva, en este campo
principialista, podrian operar plenamente los métodos de interpretacion

normativa, planteados en el modelo de Estado de Derecho, en el que solo
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3.2.

era necesario, la aplicaciéon directa de las normas, sin la observancia de
una norma de mayor jerarquia que proteja principios morales o principios

cuasi morales.

Por ejemplo, el principio de inmediatez del derecho laboral, solo implica que
el empleador deba respetar un plazo razonable para que su trabajador
pueda realizar su descargo ante la notificacion de la causa de su despido,
pero, que sin embargo, en instancia judicial, puede preterirse este principio,
por la conveniencia del pronunciamiento de fondo de la justificacién o no
de la causa del despido, olvidando el principio plasmado en la fuente
normativa, para garantizar un cuasi principio, la tutela jurisdiccional,

facultad de recibir tutela de nuestros derechos ante el 6rgano judicial.

Para finalizar este planteamiento, es necesario identificar algunos
principios sui generis, por ejemplo, la vida, la integridad, la calidad de vida,
entre otros; no es posible encontrar un nivel o grado de pureza moral
constante en estos, y si se lograria determinar, sélo funcionaria en un plano
abstracto, y el trabajo que se pretende no tendria resultado, pues, solo se
trasladaria su reconocimiento de un argumento razonablemente valido a
otro. Al parecer, es lo que Kant se negd a realizar, o por lo menos no
bibliograficamente, y lo que Einstein no pudo solucionar, la teoria unificada

gue explique el todo.

El alcance normativo de los principios

En el plano menos filoséfico, el alcance normativo del principio, sera
directamente proporcional a la naturaleza de cada principio, pues algunos

son ideados Unicamente para regular determinados preceptos o
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disposiciones contenidos en wuna norma constitucional, legal o
reglamentaria. Asi, por ejemplo, al tratarse de la igualdad, se tendra primero
gue explicar la justificacion de la grandisima abstraccién que consiste en
olvidarse de la igualdades y considerarnos todos iguales, si éste es un
principio base o valor que sustenta nuestro modelo de Estado, entonces,
debe tener una clara aplicacién y alcance normativo, sin embargo, esto no
es asi, se requiere ademas de un estudio profundo de la filosofia antigua,
en la que no todos somos iguales, asimismo, de la filosofia medieval, época
en que no todos somos iguales, también de la filosofia moderna, donde
surge el pensamiento liberar basado en la igualdad del ser humano,
cambiando el paradigma de la obtencion y ejercicio del poder politico, y de
la filosofia contemporanea, en que todos somos iguales sin explicacion
concreta u objetiva del por qué, aqui recalco lo dicho por Kant: la confusion

filos6fica de construccion metafisica en las ramas de las ciencia.

Con fines didacticamente filosoficos, se explica en este apartado el principio
de igualdad como principio moral, cuasi moral y normativo, a fin de zanjar
el hecho de que para determinar el alcance normativo de un principio se

debe, necesariamente, primero, determinar la naturaleza del principio.

Asi, entonces, la igualdad no aparece como un principio universal de los
gue Kant llama principio primario, puesto que, filoséficamente, hablando de
verdades, es indiscutiblemente cierto que el ser humano no es, no debe y
sera igual a otro ser humano, a pesar de pertenecer a la misma especie o
raza, segun las nomenclaturas biologicas desarrolladas a los largo de la

historia; en ese sentido es, irrefutable, la concepcién de desigualdad
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humana, inclusive, Hobbes postulé el planteamiento que luego seria
utilizado hasta nuestros dias: “los derechos del individuo”, lo hizo con el fin
de explicar que, el hombre para satisfacer sus necesidades e intereses,
actia de manera individual, lo que quiere decir que cada persona es un
todo, es un individuo, se encuentra individualizado, y a pesar de que los
hombres comparte principios universales entre si y, a pesar de que los
hombres son los puntos de atribucién de estos principios naturales, los
hombres no son iguales, inclusive, su conducta frente a su sometimiento
necesario a estos principios es diferente, por ello, los hombres estan
conscientes de ser sociables, es decir, tienen la necesidad de convivir entre

Si.

Sin embargo, cada individuo, al margen de las normas civiles establecidas,
decide coémo convivir, decide con quién relacionarse y, decide cémo
comportarse con otros hombres; en sintesis, la verdad éntica que puede
extraerse de este analisis es: “principio interés individual”, por el cual, el ser
humano es incapaz de manifestar algun tipo de conducta que no le acarree
ningun tipo de beneficio personal, incluyendo la relacion filial entre el
hombre y sus hijos y demas seres queridos, éste siempre buscarad un
beneficio a corto, mediano o largo plazo, porque es su naturaleza de la no

puede escapar.

Este principio, interés individual, al ser un principio 6ntico o puramente
moral, es inmodificable, oponerse a esta verdad convierte a cualquier
enunciado o planteamiento propositivo en inconsistente a nivel filoséfico (la

ciencia surge de la filosofia), sin embargo, ya que las abstracciones son tan
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comunes en el Derecho, el ser humano olvidando tal verdad, ha planteado
variaciones ideolégicamente morales a dicho principio, a partir de una razon
histéricamente clara y coincidente: el reconocimiento del ser humano como
persona, como sujeto de poder y como parte de la misma especie de la
raza humana, ello, mediante, por ejemplo, la revoluciéon francesa, la
independencia americana de las coronas europeas, el socialismo y el

comunismo con la lucha de clases, entre otros hitos histdoricos.

Asi, el ser humano para contar con los mismo derechos, privilegios o,
garantias, tuvo que asegurar y predicar que todos los hombres son iguales;
sin embargo, su argumento es inexplicable, por lo menos filoséficamente,
porque aungue los hombres sean diferentes, esto no determina su grado
de merecimiento de derechos, el hombre es diferente a otro, pero merece
los mismo derechos, en todo caso, el planteamiento debid ser, a proposito
de la Carta de Independencia de los Estado Unidos, “todos los hombres
son creados por un mismo creador, y son dotados de los mismos derechos

como la igualdad, la libertad y la busqueda de la felicidad [...]".

Este enunciado, por tanto, expresa que los hombres no son iguales, sino
gue su creacion es la misma debido a que han sido creados por el mismo
creador, asimismo, expresa que los hombres no es que sean iguales, sino
gue han recibido los mismos derechos de su creador, entonces, de donde
extraeria el ser humano que todos somos iguales y que por eso merecemos
derechos, cuando el ser humano es, segun los postulados humanistas,
merecedor de derechos por su propia haturaleza humana y no por ser igual

a las demdas personas.
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Al parecer el principio cuasi moral surge cuando se trat6 de explicar por qué
el hombre debi6 levantarse en contra del su gobierno (otras personas con
poder), asi, el evangelio libertario y revolucionario, en Américay en Europa,
fue similar, esta ideologia parte de concientizar en el hombre un
pensamiento consistente en que no hay diferencia humana entre el hombre
gue detenta el poder y el que ostenta el poder, ambos son iguales, porque
ambos son individuos de la misma especie, entonces, si todos son iguales,
por qué existe sometimiento obligatorio y abusivo de unos a otros, por tanto,
si todos somo iguales, no deberia existir sometimiento de unos a otros, sino
mas bien, si todos somos iguales, entonces todos somos libres, ahi el
mencionado evangelio de la libertad se conecta con la igualdad; esta breve
resefia, explica de manera clara como aparece la igualdad y la libertad que
hemos adoptado mediante principios cuasi morales como bases de los
Estados de Derecho, y su contenido moral ain es mas extenso con el paso

del tiempo.

Véase, pues, que, laigualdad y la libertad surgen como valores axiolégicos,
ya que son concepciones ideoldgicas de la época, sin embargo,
posteriormente, son plasmados como tales dentro de las normas juridicas
de los Estados, segun las Actas de Independencias, y segun, por ejemplo,
la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del ciudadano, todo
individuo tiene los mismos derechos que otro, hasta aqui, su contenido
moral no fue tan manipulado, pero en las ultimas décadas con el avance de
la universalizacion, fundamentalizacion y personalizacion de los derechos
fundamentales, los Estados han comenzado a igualar situacion claramente

desiguales, negando la verdad ontica de la desigualdad por el interés
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individual; por ejemplo, en el Perq, tenemos el Decreto Legislativo N° 1384
del afio 2018, donde el Estado peruano, por igualdad, le ha otorgado
capacidad juridica a personas que nunca podran tener capacidad fisica y/o
juridica, porque se encuentran privadas permanentemente de
discernimiento, muestra clara de que, hay manipulacion moral del principio

puro.

Se ha visto, entonces, cémo de la naturaleza del principio (determinar su
es principio moral, cuasi moral) podemos saber cual es la naturaleza del
principio formal, de cdmo se conocid, como se conoce y como debe
conocerse (pospositivismo), solo asi, podremos saber su alcance
normativo, aunque el principio se encuentre, inclusive, dentro de la
Constitucion no necesariamente debe ser considerado un principio
puramente moral e inmutable, o, si el principio se encuentra en una norma
legal, no necesariamente, es un principio de naturaleza formal, podria ser

un principio puro o casi moral.

Si encontramos un principio plasmado en las normas juridicas es necesario
pasarlo por el test de moralidad constante, aunque, en este apartado, ya
gue nos encontramos en un plano normativo, no s6lo necesitaremos del
mencionado test, pues, este solo funcionara para los principios morales.
Para determinar el alcance normativo de los principios, debe plantearse un
filtro que consista en la caracterizacion de un derecho fundamental, pues,
los principios cuasi morales son el contenido axiolégico o el onto de los

derechos fundamentales, nos ayudara mucho la distincibn de rasgos
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caracteristicos planteado por Ruiz Ruiz (2012), que son tres: i) la

fundamentalidad, ii) la generalidad vy iii) la vaguedad.

Sin embargo, todavia refutable, la concurrencia necesaria entre estas tres
caracteristicas para considerar un principio cuasi moral como derecho
fundamental o como principio segun la perspectiva del pospositivismo,
existen diversos derechos fundamentales que no lograran pasar el test de
moralidad cambiante extraida del pospositivismo, que no deberian quedar
fuera de tal listado de los principios, sino que deben ser considerados como
principios con otro alcance normativo a aquellos que no rednen alguno de
los tres presupuestos para ser considerados principios, es decir, a aquellos
gue podrian carecer de fundamentalidad o, de generalidad o, de vaguedad,;
en ese sentido, se distingue que los principios que reunan las tres
caracteristicas de principios, son diferentes a los principios carentes de
algan presupuesto, por tanto, los primeros deberia ser denominados
principios fundamentales y, los segundos deben ser denominados como

principios normativos.

Esta distincion es preponderante para la determinacion del alcance
normativo del principio, en tal virtud, se debe explicar cuando un principio
cumple con los presupuestos para ser considerado principio fundamental
y, cuando el principio que carece de algun presupuesto para ser principio

fundamental, por defecto, debe ser considerado principio normativo.

Asi, por ejemplo, tenemos a la presuncién de inocencia, consagrado en
diversos libros de Derecho Penal, como uno de los mas prolijos principios

gque norman la actividad jurisdiccional penal, sustantiva y procesal (es
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considerado un garantia del debido proceso penal), empero, no estamos
seguros de que sea un principio cuasi moral fundamental o normativo,
pues, cabe la posibilidad de que al contraponerla a las reglas de las
restricciones de la libertad ex juicio, como la detencion o prision preventiva,
gue en determinados casos limitan tal presuncion, y si fuera el caso,

vulneraria el presunto derecho fundamental.

El principio de presuncién de inocencia tiene su origen en un principio
moral, este principio puramente moral radica en la satisfaccion de una
necesidad publica: la administracién de justicia, necesaria para el control
social, en ese sentido, es una verdad oOntica que si la persona se somete a
un proceso de administracion de justicia, lo haga dentro de los parametros
basicos de justicia, pues a este puerto apunta el proceso, en sentido,
ningun proceso seria justo si se comienza asumiendo la culpabilidad o
responsabilidad del procesado, por tanto, al asumirse que el procesado aun
es inocente mientras no se haya acreditado fehacientemente su
culpabilidad o responsabilidad de alguna conducta, nos coloca en una

posicion natural o puramente moral frente a la realidad tutelar de justicia.

En suma, este principio asi como otros principios cuasi morales, ha sido
manipulado moralmente por el ser humano, creando situaciones adversas
a la presuncion, asi por ejemplo, al margen de ésta, se podra imponer en
contra del procesado, una medida coercitiva de comparecencia ante el
tribunal, para asegurar su presencia y su participacion activa durante el
proceso, esta medida es denominada prision preventiva, sin embargo,

resulta que la prisidn preventiva es un conjunto de normas regulativas de
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presupuestos procesales mas que de presupuestos sustantivos, por ello,
se dice que la presuncion de inocencia ha sido manipulada moralmente por
el operador juridico, convertida en principio cuasi moral, con defectos en su

naturaleza.

Bueno, pasemos al andlisis de la presuncién de inocencia, para determinar
si se trata de un principio fundamental o de un principio normativo, para
ello, recordemos que, si el principio no redne los tres presupuestos para ser
considerado principio fundamental, sino que, por el contrario, carece de
alguno de ellos, pasaria a ser un principio normativo. Asi, pues, en cuanto
se refiere a la fundamentalidad, la presuncién de inocencia resulta ser
razonablemente, aunque cambiante, un derecho fundamental, pues, un
derecho fundamental se reconoce por dos presupuestos, éste debe ser
garantizado por el Estado y la sociedad y, cuando puede ser ejercido por la
persona humana; ello concuerda con el contenido que el juez constitucional
ha desarrollado de cada derecho fundamental, es decir, la parte objetiva y
subjetiva del que se compone todo derecho fundamental, asi, la presuncion
de inocencia es reconocida constitucionalmente como una garantia del
debido proceso, por tanto, es una garantia de la persona frente a cualquier
proceso judicial, por lo que, se evidencia que el primer sub filtro del test de

moralidad inconstante esta aprobado.

Ahora, en cuanto se refiere a la generalidad, se debe precisar que este
presupuesto esté referido a la aplicabilidad omnipresente a la que pueda
ser susceptible el principio en los diferentes campos del Derecho, vale

decir, que el principio deba ser aplicable en los diferentes areas del

156



derecho, como por ejemplo la igualdad, que es principio aplicable en todos
los campos o &reas del Derecho, sin embargo, la presuncion de inocencia
aunque haya sido reconocida, constitucionalmente, como garantia y
derecho fundamental, solo es aplicable incidentemente en el proceso penal,
no siendo aplicable por ejemplo en los procesos laborales, en los procesos
civiles, en los procesos administrativos no disciplinarios, en los procesos
tributarios, en los procesos constitucionales, entre otros, por lo tanto, al no
ser un principio aplicable de manera general en las diferentes areas del
sistema juridico, no pasa la segunda etapa del test de moralidad cambiante
(extraida del pospositivismo), por lo que, no podra ser considerado principio

cuasi moral fundamental, sino como principio cuasi moral normativo.

A pesar de ello, aun analizaremos el siguiente presupuesto del test de
moralidad cambiante, con el fin de explicar el contenido del ultimo
presupuesto y, como y qué debe valorarse en el presupuesto de la

vaguedad.

En cuanto al presupuesto de la vaguedad, se trata de determinar la claridad
conceptual que el Derecho (las normas juridicas) no es capaz de
proporcionarle a los operadores juridicos, debido a que, su constitucion es
compleja y, por tanto, su concepcion es dificil de plasmar desde una solo
perspectiva o acepcion, asi por ejemplo, tenemos al principio debido
proceso, que es desarrollado por el Tribunal Constitucional como un
derecho fundamental de naturaleza y composicion compleja, porque se
compone de otros diversos derechos que en conjunto suponen la super

garantia, en ese sentido, el debido proceso se compone, segun el
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colegiado, por ejemplo, del derecho a la defensa, del derecho al juez
natural, del derecho a la prueba, del derecho a la debida motivacion, del

derecho de accion, del derecho de contraccion, entre otros.

Por ello, la determinacion de su concepcion es indeterminable en el &mbito
abstracto, y, de dificil determinacién en cada caso concreto, ello, supone
vaguedad en el principio. Pero, en este caso, cuando se refiere al principio
de presuncion de inocencia, es claramente definido dentro del campo
doctrinal y jurisprudencial como la garantia del individuo de no ser tenido
como culpable y responsable de un delito, sin un veredicto firme o
inquebrantable que declare tal condicion respecto de la persona; entonces,
ya que su contenido conceptual es marcadamente claro, tampoco pasa la

tercera etapa del examen.

En el ejemplo anterior ¢ podra desacreditarse la naturaleza de un derecho
fundamental, por no reunir generalidad y vaguedad? Al parecer no, sin
embargo, la técnica argumentativa o ponderacion, debe ser utilizada con
sumo cuidado al tratar de medir el alcance normativo de este derecho,
guizas con un cuasi principio que si pase el test de moralidad cambiante,
es decir, retna fundamentalidad, generalidad y vaguedad, pues, no podrian
ser interpretados u operados a través de la ponderacion, ya que no

constituyen preceptos de la misma naturaleza.

Pero, aunque algunos principios, asi como el principio de presuncion de
inocencia, sean considerados principios cuasi morales no fundamentales,
no deben ser excluidos del bagaje principialista del ordenamiento juridico,

sino que se les debe atribuir otra naturaleza y alcance normativo, en el
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presente tratado, se los ha denominado principios cuasi morales
normativos, a todos aquellos principios que no rednan los tres presupuestos
constitutivos de los principios fundamentales, aunque se debe precisar, que
mientras el principio presente fundamentalidad, su funcionalidad sera la
misma que de un principio que presente los tres presupuestos, eso debido
a que, los derechos fundamentales aunque carezcan de generalidad o
vaguedad, tienen contenido axiolégico, y por tanto, su funcién no podria ser
meramente normativa, sino que trasciende a un campo regulatorio de otras
normas, lo que en adelante denominaremos funcion limitativa y funcion

inhibitoria.

Ahora bien, los principios normativos, que son aquellos que carecen de
fundamentalidad, y/o de cualquier otro presupuesto cuasi principialista, se
caracterizan por aplicarse, Unicamente, en alguna area del derecho y por
tener bien definido su contenido conceptual, y, por ello, su alcance
normativo, o dicho de otro modo, su alcance aplicativo, es decir, hasta
donde debe aplicarse el principio, debe determinarse con presupuestos
diferentes a los presupuestos del pospositivismo, ya que en este caso los

principios ni si quiera llegan a ser derechos fundamentales.

Asi resulta pertinente, emplear los postulados instrumentalistas que el
positivismo juridico nos asiste, sabiendo que el interés primario del
positivismo juridico es la seguridad juridica o el orden normativo, sin la cual,
el Estado no podria cumplir con sus fines, asi esta corriente filoséfica
sostiene que en cuanto se refiere los principios juridicos, estos no son mas

gue normas juridicas plasmadas que deben aplicarse segin su maovil de
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creacion, es decir, que cada principio debe cumplir el propésito para el que
fue disefiado, este es el fin de todas las normas juridicas segun el
positivismo: que cumplan su propésito regulativo; en tal virtud, el
positivismo juridico cree que los principios pueden cumplir diferentes
propésitos, tres especificamente, estos son: i) integracion, ii) interpretacion
y, iii) produccion, asi, entonces, los principios cuasi morales normativos,
podrian ser denominados: principios integrativos, principios interpretativos

y, principios de produccién.

No debemos dejar de lado a los principios que difieran o diverjan en su
naturaleza compositiva, se debe recordar que el presente tratado no busca
la exclusion de principios, sino mas bien persigue un proposito integrativo
a partir de su identificacion y diferenciacion, para, posteriormente, poder
plasmar una clasificacion, por lo menos en términos generales, a fin de
aportarle al campo doctrinal, una opcion clara de una teoria principialista
ordenada vy, atil para contribuir a la consolidacion del modelo de sistema

juridico con el que debe contar un modelo de Estado Social y Democratico.

Asimismo, se precisa que, en el presente subcapitulo no se desarrolla la
funcionalidad de cada principio, ya que es la tarea constructiva del siguiente
subcapitulo, en el que se determinara cual seria la funcion de cada principio
identificado, si de un principio puramente moral o si se trataria de un
principio cuasi moral, en sus vertientes, principios cuasi morales
fundamentales o, principios cusi morales normativos que asimismo podrian
ser principios integrativos, principios interpretativos o, principios en la

produccioén.
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3.3. Lafuncionalidad de los principios en el sistema juridico

En los subcapitulos anteriores, se han desarrollado los dos primeros
criterios iusfilosoficos para identificar, diferenciar y clasificar a los principios
del derecho, incidiendo en el primero, en la importancia de conocer la
naturaleza u origen ontoldgico de cada uno, utilizando para ellos el test de
moralidad constante, asimismo, se enfatiz6 en el segundo criterio, la
necesidad de determinar el alcance de su proyeccion normativa aplicable
en la realidad en cada caso concreto, utilizando para ello, el test de
moralidad inconstante o cambiante, que consiste en la identificacion de
caracteristicas propias de un principio amplio o vago, cuya aplicacion sea
generalizada dentro de las ramas del derecho y, sobre todo, que el principio
goce de un contenido axiolégico o moral, siendo los derechos
fundamentales los Unicos contenedores, asi, entonces, si el principio no
cumplia con los criterios o caracteristicas de fundamentalidad, generalidad
y vaguedad (en ese orden), perdia en cada filtro, nivel de alcance normativo
y, por tanto, no podria ser tratado como aquellos principios que si cumplan
con las tres caracteristicas; originandose criterios diferenciales de
naturaleza y alcance normativo, como se ha propuesto en el presente

trabajo de investigacion.

Ahora, corresponde desarrollar el tercer criterio que ayudara a identificar,
diferenciar y clasificar a los principios juridicos. Si meditamos, nos daremos
cuenta que, no todos los principios han sido reconocidos, creados,
deducidos, descubiertos, derivados, ampliados, al mismo tiempo, todos, sin

duda, fueron incorporados al orden juridico en ciertas épocas y en
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determinadas circunstancias, que obligaron al operador del derecho a
utilizar principios, ya sea para crear otros o, para crear normas juridicas, ya
sea para disefar y mantener un modelo de Estado, o, para interpretar leyes
aplicadas en casos concretos, 0, para integrar razones juridicas al orden
normativo jurisprudencial, pero, no podemos negar su existencia y la

importancia de su funcion dentro del Derecho.

En la actualidad no se piensa demasiado en qué funcién cumple un
principio cuando es aplicado, sin embargo, la funcionalidad del principio
siempre ha estado presente, y es importante porque no puede ser a
reemplazado por discrecionalidad del aplicador, es decir, un principio debe
ser aplicado o utilizado, teniendo en cuenta la funcion Ad Hoc para la que

fue disefado.

Para explicar la funcionalidad de los tipos de principios, es necesario
recapitular su tipologia de acuerdo a su naturaleza moral, asi, entonces,
tenemos que los tipos de principios de acuerdo a su naturaleza moral son:
principios morales y, principios cuasi morales, dentro de los Ultimos estan
los principios fundamentales y los principios normativos. Recordemos que
los principios morales son aquellas verdades universales que no pueden
ser modificadas ni manipuladas por el ser humano porque constituyen
supuestos de realidad constante o permanente, sin los cuales la realidad
conocida por todos se distorsionaria, por ello, son bases empiricas o
facticas convencionalmente aceptadas por todos los seres humanos como

principios universales.
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Por otro lado, los principios cuasi morales son contenidos o bases
axiolégicas, provenientes del pensamiento humano, también denominadas
ideologias, se caracterizan por presentar modificaciones o variaciones de
los principios morales, por ello, estos principios tienen una naturaleza moral
inconstante o variable cuando son afectados por la temporalidad, de ahi
que, estos principios puedan ser considerados fundamentales o
normativos, los principios fundamentales seran aquellos que reunen los
presupuestos que plantea la corriente filoséfica del pospositivismo para los
principios de optimizacion, estos presupuestos serian: i) fundamentalidad,
i) generalidad vy, iii) vaguedad; y, en cuanto a los principios normativos,
estos son aquellos que carecen de alguno de los presupuestos antes
aludidos, y por tanto, son aquellos que tienen reducido gradualmente su
alcance normativo, de acuerdo a la naturaleza de su creacion y de acuerdo

a la naturaleza de su composicion cuasi moral.

Ahora, para la determinacion del tipo de principio, se deben tener en cuenta
los test de moralidad, aqui tenemos al test de moralidad constante y al test
de moralidad variable, el primero para determinar la pureza moral de los
principios primarios o moramente constantes, y el segundo, para
determinar la variabilidad del contenido moral de los principios cuasi

morales o moralmente inconstantes.

En cuanto se refiere a los principios moralmente puros, su funcionalidad,
asi como su existencia radica en su peculiar y universal naturaleza, es
decir, su funcién es natural, son principios y valores que operan en la ética

como las fuerzas fundamentales en la fisica o, como las premisas
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propositivas en la légica, asi, la funcionalidad de los principios morales solo
puede ser descritos de la realidad aceptando su existencia, en estos casos,

no siempre sera posible explicar su existencia.

Tenemos, por ejemplo, la vida como valor puramente ético, este principio
natural no puede ser explicado éticamente como algo moralmente correcto
o incorrecto, lo que si puede hacerse es, aceptar que todo ser vive y
pretende alargar la vida el mayor tiempo posible, es decir, todo ser vivo se
aferra a la vida, inclusive, los elementos abidticos de la tierra, contribuyen
a la preservacion de la vida; de esta perspectiva, la funcion del principio
natural es anclar la conducta de la persona a verdades fisicas que no podra
cambiar por mucho que se esfuerce, y por tanto, el principio funciona como
autorregulador de la ética humana, en su esfera personal, colectiva y
universal, en su esfera personal por cuanto el ser humano debe
convencerse de la realidad y actuar como el individuo que debe ser, en su
esfera colectiva, por cuanto el ser humano debe actuar frente a los demas
teniendo en cuenta que debe hacer o dejar de hacer lo que quiera que los
demas hagan o dejen de hacer con él, estando consciente de que toda
conducta genera una consecuencia, de la cual debe hacerse responsable;
y, en su esfera universal, por cuanto el ser humano no puede escapar de
la moral implantada universalmente en la conciencia humana, es decir no

puede escapar de su naturaleza moral.

Entonces, en ese sentido, los principios morales puros tienen un gran
espacio y valor dentro de la ética y, por tanto, deberian tener un lugar

funcional especial dentro del Derecho, esto es, inspirar el contenido moral
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de los valores axiolégicos de los derechos fundamentales, para que éstos
no sean manipulados moralmente de manera indiscriminada e
inconsistente, mediante los opuestos de los diversos tipos de verdades que
son: la negacién, la inconsistencia légica, mentira u ocultamiento, pero
sobre todo, que estos contenidos axiolégicos o lleguen a oponerse a
verdades onticas, ya que ello originaria el descontrol moral dentro de la

filosofia juridica que sostiene éticamente al ordenamiento juridico.

Ahora, en cuanto a la funcionalidad de los principios cuasi morales
fundamentales, de acuerdo a los planteamiento de la teoria principialista
forjada luego del positivismo, como aquella que postula la existencia de
principios en forma de derechos fundamentales, se puede concluir que este
tipo de principios tienen una funcion adicional o distinta, a las planteadas
dentro del positivismo, (las que desarrollaremos mas adelante), estos tipos
de principios fundamentales que reunen fundamentalidad, generalidad y
vaguedad, podrian funcionar como limite a la vulneracion de su propio
contenido ético y, como agente inhibidor del contenido ético de otros

derechos fundamentales.

El principio como limite o el principio fundamental con funcién limitativa,
impediria el alcance de una norma juridica aplicada a un caso concreto que
vulnere, trate de vulnerar o, afecte al derecho fundamental no como
principio, sino al derecho fundamental como facultad humana, para ello, en
el plano iusfiloséfico, como se ha explicado anteriormente, se debe
identificar o verificar que el principio fundamental reuna los criterios del test

de moralidad cambiante (fundamentalidad, generalidad, vaguedad), y
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luego, en el andlisis concreto de un determinado caso, determinar su

funcién limitativa.

Asi por ejemplo, tenemos al derecho fundamental a la prueba, analizando
su contenido desarrollado por el Tribunal Constitucional, este es un derecho
fundamental (tiene fundamentalidad), es general porque se aplica a todas
las ramas del derecho (tiene generalidad), pero no tiene vaguedad, puesto
gue su contenido es indiscutiblemente claro, se trataria de la facultad que
tiene el sujeto procesal o procedimental de acreditar lo que alega, ahora,
en un caso concreto, si se trataria de flexibilizar las reglas de la nueva
prueba en el proceso penal, reguladas en el articulo 373 del Cddigo
Procesal Penal, este principio fundamental reaccionaria mediante la
funcién limitativa, es decir, su propia condicion ética, su propio contenido
axiolégico y alcance normativo, hacen que el derecho a la prueba se
autoproteja, funcionando como autobarrera de su propio contenido, vale
decir, el principio fundamental a la prueba impide que las reglas de la nueva
prueba vulneren el derecho fundamental a la prueba (como facultad),
inaplicando las reglas del Cédigo Procesal Penal para permitir la admision
de nuevas pruebas aunque no reunan los presupuestos establecidos en la
norma procesal, ello en funcién de garantizar el pleno ejercicio del derecho
a al prueba; asi se debe entender a la funcion limitativa de los principios
cuasi morales fundamentales.

Los principios fundamentales como instrumento inhibidor de normas que
vulneren el mismo principio como derecho fundamental, o, que vulnere o
trate de vulnerar a otros derechos fundamentales, que no necesariamente

reinan ademas generalidad y vaguedad para ser llamados principios.

166



La funcion inhibidora de los principios cuasi morales fundamentales,
consiste en la proteccion y garantia de ejercicio pleno de derechos
fundamentales (principios fundamentales) diferentes al agente inhibidor,
inclusive, estos principios cuasi morales, no necesariamente deben ser
principios fundamentales (que reunen fundamentalidad, generalidad y
vaguedad), sino que podria tratarse de principios normativos, la funcién
limitativa o la funcién inhibitoria no son indiferentes a los principios que no
compartan las mismas caracteristicas, puesto que, el fin de la

diferenciacion es la atencién inclusiva de todos los principios del Derecho.

Pero, asi como la funcién limitativa debe explicarse con un caso concreto,
la funcion inhibitoria merece el mismo tratamiento, por ejemplo, hablando
del derecho al libre desarrollo de la personalidad como derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional lo ha desarrollado como aquel
derecho por el que la persona es libre de realizar cualquier tipo de conducta
gue le permita su desarrollo fisico, psicologico y moral, sin que éste vulnere
o afecte otros derechos de éste o de terceros, que estén reconocidos en la
Constitucion, ahora, en el caso concreto del cambio de nombre, regulado
en el articulo 19 del Codigo Civil, se contempla de la norma que esta
modificacion solo ser&a posible cuando el nombre de la persona afecte la
dignidad o susceptibilidades psicologicas de la misma (asi se desarrolld

jurisprudencialmente por mucho tiempo).

Sin embargo, aparece el derecho a la identidad de la persona, por el que
todo sujeto merece tener un nombre digno con que se sienta plenamente

aludido y caracterizado, de no sentirse asi, la persona podria solicitar el
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cambio de su nombre, pero se veria impedido por la norma sustantiva civil
gue no regula el cambio en cualquier escenario, ante esta situacion, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad debe ser analizado mediante
el test de moralidad inconstante, del mismo que resultara que este principio
reine fundamentalidad por ser un derecho fundamental, asi como
generalidad porque se aplica en diversos campos del Derecho, y retne
también vaguedad, pues el libre desarrollo de la personalidad implica el
ejercicio del contenido de muchos otros derechos, incluyendo al derecho a
la identidad, luego, en esa linea de ideas, el derecho fundamental a la
identidad, es el derecho fundamental que podria ser vulnerado por la
aplicacion directa de la normas sustantiva civil, por lo que, resulta necesario
gue el principio cuasi moral fundamental, en este caso el libre desarrollo de
la personalidad, funcione como agente inhibidor para impedir la vulneracion
del derecho fundamental a la identidad, desviando la aplicacion imperativa

de la ley civil que regula de modo rigido el cambio de nombre.

En suma, de la naturaleza de los principios cuasi morales fundamentales,
se pueden extraer dos tipos de funciones que cumplen este tipo de
principios, estas son: funcion limitativa y, funcidén inhibitoria; donde la
primera desvia Unicamente el alcance de la norma aplicada sobre el mismo
principio o derecho fundamental, y, en donde la segunda, reduce de forma
definitiva el alcance de una determinada norma juridica aplicada a un caso
en concreto que vulnera no solo el principio como derecho fundamental,
sino otros de diversas naturalezas y alcances normativos. En definitiva, se

puede afirmar que, la teoria principialista trata de definir y optimizar a los
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principios, para la convivencia entre si, y es dentro de esa convivencia que

surgen las funciones antes sefialadas.

Antes de cerrar esta idea, dejamos sobre la mesa, una caracteristica que
en virtud al tercer criterio iusfiloséfico, es importante para determinar la
funcién del principio, nos referimos a la temporalidad, esta caracteristica
debe unirse a las tres caracteristicas propuestas en la teoria principialista,
con el fin de encontrar la verdadera funcién que se otorgé al principio desde
su nacimiento. De la temporalidad, haremos también referencia en
adelante, cuando desarrollemos la funcionalidad que el positivismo le

otorga a los principios.

Ahora, luego de haber desarrollado las funciones de los principios cuasi
morales fundamentales, es preciso desarrollar las funciones que asumiran
los principios normativos, para ello nos enfocaremos en las funciones que
le atribuye el positivismo a los principios juridicos, ya que esta corriente
filosofica, como se explicé en el subcapitulo anterior, establece que los
principios cumplen funciones, los principios tienen distintos usos, estos
pueden tener lugar en la produccién, en la interpretacion y en la integracion

del Derecho.

En la produccién, los principios limitan en forma material al legislador. Este
no puede producir normas incompatibles con los principios
constitucionales, so pena de invalidez de su producto, funcionan como
parametro para medir la constitucionalidad de la fuente subordinada. Sobre
esta funcién que tienen los principios, segun Cardenas Gracia (2005), hay

gue aclarar que el legislador secundario si puede producir, formalmente,
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normas secundarias que contradigan principios constitucionales; sin
embargo, aquéllas correran el peligro de ser invalidadas después, a través
de un proceso judicial ante un 6rgano constitucional. Por ejemplo, tenemos
al principio de iniciativa legislativa y el principio de funcion legisaltiva, que
estan presentes en la produccién de normas juridicas dentro el Estado
peruano, pero no tienen una actuacién activa durante la administracion de
justicia, estos principios no se desarrollan ni se invocan con frecuencia,
auneu cumplen una funcién preponderante dentro de nustro sistema
juridico, aui también, encontramos, por ejemplo, al prinicpio de reserva de

la ley en Derecho Tributario o, al principio de tipicidad en el Derecho Penal.

En la interpretacion, los principios expresos de rango constitucional son
empleados para justificar las llamadas interpretaciones conformes, es
decir, aquéllas que adaptan el significado de una disposicion al de un
principio antes identificado; las interpretaciones conformes no derogan una
regla antindbmica mas bien, su propdsito es fijar el sentido o significado
compatible entre ellas y con el ordenamiento constitucional. Estos
principios coadyuvan si a la funcion jurisdiccional, por ejemplo, el principio
de buena fe dentro del derecho contractual, asi como el principio de
veracidad o informalidad en el derecho administrativo procedimental, no
tienen mucho contenido moral o axiolégico, pero son muy utiles a la hora

de adminsitrar justicia en cualquier materia del derecho.

Por dltimo, en cuanto a la integracion, el juez y el funcionario estan
obligados a recurrir a los principios después de haber intentado el

argumento analdgico. El principio constituye una de las premisas del
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razonamiento para concluir en una norma especifica, elaborada vy
formulada por el intérprete. Esta forma de argumentar es la que conforma
el llamado razonamiento practico, no silogistico; se abandona la
subsuncién y aplicacion mecéanica, exige el abandono del silogismo judicial
formal y se aproxima a los métodos de interpretacion retérica, basada en la

ponderacion y razonabilidad.

Los principios que cumplen una funcion integrativa, implican analisis
axiolégico o moral que ya se encuentra plasmado en jurisiprudencia
vinculante, estos principios lo Unico que hacen es adecuar un razonamiento
juridico a un hecho analégicamene juzgado previamente, asi por ejemplo,
encontraremos en abunsante jurisprudencia constitucional el principio de
supremacia de la Cosntitucion, siempre que se trate de discutir la relacion
entre una norma legal o reglamentaria y la Constitucién; también
encontramos por ejemplo, que los jueces administran justicia en nombre de
la nacion, o que lo hacen en atencion a la tutela jurisdiccional o al debido
proceso, en suma, la funcidén integrativa de un principio implica la
justificacion de la adopcion de un razonamiento juridico previamente
desarollado y validado por un ente con facultad de vincular sus fallos o

resoluciones.

En ese sentido, segun el positivismo, los principios existen para cumplir una
funcidén, y su eficacia esta supeditada a su adecuado funcionamiento, sin
embargo, si esto es asi, debemos volver a traer a colacién la caracteristica
de temporalidad, pues, es impensable, hacer una comparacion entre el

principio de separacion de poderes y el principio de presuncién de

171



inocencia; debido a que, nacieron en diferentes épocas, el primero, cuando
los principios regularmente no tenian contenido moral, como en el siglo XV
o XVI; el segundo, en cambio, surge en una realidad diferente, cuando
surgen los derechos humanos, en el siglo XIX y con su reconocimiento e

introduccién en las Constituciones Politicas.

En tal virtud, asi por la temporalidad, las funciones con las nacieron o se
crearon cada uno de ellos, no fueron las mismas, el primero, surge con una
funcion cimental, ya que es la base del modelo de estado moderno o
democrético, sin embargo, el segundo, surge para garantizar un trata digno
a la persona que se somete a un proceso de persecucion y sancion penal,
es evidente la diferencia entre estos dos principios, que por su funcién vy,
por su temporalidad, no pueden ser comparados o tratados del mismo

modo.
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CAPITULO IV

PROPUESTA

MODELO DE CLASIFICACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO

El presente trabajo de investigacion, persigue un objetivo muy importante, el de
proponer un modelo de clasificacién de principios de acuerdo a los criterios
iusfiloséficos propuestos, y, si estos criterios son suficientes para la clasificacion,
no es posible ordenar a los principios de modo abstracto, porque se originaria el
mismo problema que Atienza y los autores que postulan la teoria principialista,
provocaron cuando trataron de proponer medidas exactas para colisionar
principios a través de la ponderacion, desvirtuando su propia doctrina
argumentativa, pues, por ser tal, no merece una estructura cerrada de pesos y

contrapesos atribuibles a los derechos fundamentales.

En tal sentido, la presente propuesta no pretende elaborar una clasificacion
cerrada de los principios del derecho, no solo porque represente una tarea
demasiada extensa, sino porque no seria Util, en nuestra opinién, para la ciencia

juridica.

El siguiente recuadro muestra de manera detallada los criterios iusfilosoficos que
han de tenerse en cuenta para identificar, clasificar y diferenciar a los principios

del derecho:
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Cuadro 1: Criterios lusfiloséficos

Criterios
Naturaleza Alcance normativo Funcionalidad
Test Caracteristicas Funciones
Propuesta: luspositivismo: luspositivismo
- Test de moralidad - Fundamentalidad (propuesta):
contante - Generalidad - Limitativa
- Test de moralidad - Vaguedad - Inhibitoria
cambiante Positivismo:
- Integracion
- Produccién
- Interpretacion

Propuesta: Temporalidad

Elaboracion propia.

Lo que necesita el operador del derecho es analizar los tres criterios
iusfilosoficos, a fin de identificar el tipo de principio, para poder diferenciarlo de
otro con que en determinado caso concreto colisione; la clasificacion, se dara en

ese sentido, en cada caso concreto.

Analicemos, por ejemplo, a la libertad; este derecho fundamental, como lo
conocemos ahora, nace como una conviccion paradojica o divergente al poder
absoluto de un soberano y de su fuerza bélica impermeable, como sefiala Crates
en el siglo IV a.C.: “He aqui como los Cinicos alcanzan la libertad, libres del
placer que es propio del esclavo (epicureos y estoicos), ellos aman a la inmortal
reina de la libertad”. En una frase, podemos condensar el pensamiento antiguo
de la libertad, que hoy en dia es practicada por las personas de a pie, asi como
razonada por jurisconsultos, legisladores y magistrados; la libertad epicurea por
ejemplo debe ser entendida como aquella que establece limites al placer o deseo
corporal (interés personal), por respecto a los demas y al orden normativo y

natural, la libertad estoica por el contrario, es aquella que permite que la persona
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sea libre en tanto se encuentre dentro del destino o voluntad divina, por tanto,
aqui se debe respetar el orden natural, aunque esto contravenga o no el interés
o deseo personal, y finalmente, tenemos la libertad cinica, la cual consiste en
romper las reglas o desnaturalizar el status quo si es necesario, con el fin

supremo de satisfacer el interés o deseo personal.

Se puede contemplar, entonces, que, en la actualidad, la libertad puede ser
entendida desde estas tres Opticas, inclusive, en relacién con la dignidad, pues
la libertad cinica representa la parabola mas apegada a lo que resulta de la
comprension de dignidad en el plan normativo y filosofico, pues, es la dignidad
la que permite al hombre ejercer o satisfacer plenamente un derecho

fundamental, aun por sobre el derecho de otro, siempre que exista justificacion.

Ahora, respecto de esto ultimo, la justificacion, sugiere mas bien, otro tipo de
libertad, pues aqui, quien determine la superposicion de un derecho sobre otro,
debe tener en cuenta la libertad epicurea, es decir, el interés de los titulares de
cada derecho en colisidn, y, finalmente, debera tener en cuenta la libertad
estoica, en el sentido ético, ya que, de prevalecer uno u otro derecho, en el futuro
tendra que justificar éticamente dentro de si, que aquella decision, fue la mas
adecuada, de lo contrario, cada solucién injusta representara un nivel cada vez
mas pétreo de inconsciencia moral, que provocaria, la locura o la cauterizacion

ética completa, que a la vez conllevaria a un sistema juridico corrupto.

Seguidamente, tenemos que, en la Edad Media, no habia libertad mas que
aquella que ofrecia el Estado a través de la conquista y sumisién de pueblos, en
ese sentido, la libertad consistia en la convivencia dentro de un régimen casi

plenamente rigido que impedia el ejercicio de la libertad expresa por Aristoteles:
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“la capacidad de accionar segun la voluntad propia”, aqui se trata de una libertad
ficta, sostenida e ideada por el Estado. Aunque, las ideas de libertad de la edad

antigua, solo representaban pensamientos, por lo menos.

La idea de libertad en la Edad Moderna, entre los siglos XV y XIX, la libertad se
torné6 en un concepto intimamente relacionado con la igualdad, es aquella
libertad que procuramos hasta la actualidad, pero alienada con los pensamientos
griegos antes anunciados. La filosofia politica moderna, fundada por grandes
pensadores como Kant, Hobbes, Locke, Rousseau, entre otros, influenciados
claro por las ideas griegas de politica, planteaba un modelo de Estado que exista
control social o convivencia social en equilibrio, donde el gobernante y los
gobernados se sujeten a un solo régimen, el cual, deberia ser como 6rgano vivo
como decia Aristoteles o Rudolf Kjellén que se desarrolle (institucionalice) en el
seno de libertad, siendo este valor, el objeto de una discusion acalorada, debido
al enfoque que el modelo politico deberia aguardar, por un lado, se creyo que el
contrato social no deberia privarle de libertad al hombre, sino mas bien este le
procuraria un estado de mas libertad (Rousseau), mientras que por otro lado, se
pensé que el contrato social si privaria al hombre de la libertad absoluta
(Hobbes), inclusive hasta la actualidad, hay teéricos que discuten este evento

transcendental para la filosofia politica, ciencia politica y meta politica.

Luego de la segunda guerra mundial, la libertad es entendida, ya no como un
elemento integrante y base del modelo de Estado, como lo siguen considerando
diversos Tribunales Constitucionales en Estado sociales y democraticos como el
Peru, cuando resuelven casos citando a la libertad; sino, como un derecho

fundamental, en ese sentido, es posible distinguir, libertad natural o en su fuente,
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como un valor o elemento integrante del Estado moderno, aqui el primer criterio
iusfiloséfico la naturaleza del principio en relacion a la temporalidad, y la
moralidad, como base del Estado, el principio es inquebrantable e inamovible,
por lo tanto, debe pasar sin problema el filtro de moralidad constante, de otro
modo el modelos de Estado decaeria; ahora bien, podemos distinguir la libertad
como derecho fundamental, aqui el principio retne los tres criterios de la teoria
principialista, como derecho fundamental no carece de fundamentalidad, la
libertad en genérica ya que es alcanza a todas las ramas de la ciencia juridica, y
finalmente, es su concepcidn es vaga, pues, no podemos referirnos a una sola
libertad, esta se ha desmembrado en diversos derechos que necesitan de esta
para sustentar sus contenido esencial. En esa linea, respecto del ultimo criterio,
es decir, la funcionalidad, la libertad se encuentra consagrada en la Constitucion
de todos los Estados Democréticos, como garantia de la dignidad de la persona,
asi es un principio que ha de tenerse en cuenta en la produccion, integracion e
interpretacion del derecho, asi como que, en cada caso, se debera determinar la

funcidén limitativa o inhibitoria del principio libertad.

Asimismo, podemos evidenciar, que el desarrollo del derecho fundamental a la
libertad y sus vertientes, no surgen de la libertad como valor o base del modelo
de Estado, pues, la libertad como valor politico, es una relacion de poder entre
el gobierno y la nacion, y la libertad como derecho fundamental tiene un
contenido moral que surge netamente de la figura humana, y se crea cuando se
habia superado la relacidon politica entre el gobierno y la nacion; siendo asi, la
libertad que se defiende tendria un mero contenido moral, no se sustenta en el
principio necesario para la consolidacién del Estado, sino en ismos, movimiento

sin sustento cientifico, solo en construcciones ideoldgicas; un claro ejemplo, es
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la modificacién del CIE — 10 por el CIE — 11, donde se niegan como enfermedad
o trastornos mentales a las desviaciones sexuales, sin ningun sustento cientifico,

segun la Asociacion de Psiquiatria Chilena.

Los criterios iusfiloséficos nos ayuda a determinar una clasificacion espontanea
de principios, los que deben obedecer a una nomenclatura clara y sencilla, y el
factor que determine el nomen principialista serd el grado de manipulacién o
alienacién del principio, es decir, la pureza que resida en cada uno, asi,
entonces, aquellos principios que pasen el test de moralidad constante, seran
principios puros o matrices, y deberan diferenciarse de los principios que son
derechos fundamentales aunque su denominacion sea la misma (ejemplo:
libertad — libertad), si no pasan el filtro del test de moralidad constante significa
indefectiblemente que el test que les corresponde es de moralidad inconstante,
derivando al principio al segundo criterio iusfilosoéfico, para ser examinado en su
alcance normativo, aqui los principios que son derechos fundamentales deberan
reunir ademas generalidad y vaguedad, para ser llamados principios
fundamentales, de otro modo seran denominados principios normativos, asi, una
vez identificados y distinguidos los principios por el segundo criterio, se debera
determinar su funcionalidad, si es un principio fundamental, a de saber si el
principio cumple la funcion limitativa o inhibitoria, y si el principio resulta ser
normativo, a de determinarse cuales son sus funciones, entre la de integracion,

produccién e interpretacion.
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Cuadro 2: Clasificacion y tipos de principios de acuerdo a nivel de pureza en

base a su naturaleza, alcance y funcion:

NATURALEZA ALCANCE FUNCION

u l Principios
Principios Limitativos

. e s Funcion limitativa
Puros o Principios
Matrices Fundamentales L
i Principios
Test de Moralidad Constante Fundamentalidad T

’ Inhibitorios

Generalidad y Vaguedad
Funcion inhibitoria

Principios é
alienados —  Principios integrativos
Test de Moralidad Inconstante L. Funcion integrativa
Principios L. .
. ——T—* Principios Interpretativos
Normativos Funcion interpretativa
Carecen de alguno de estas:

Fundamentalidad, — Principios de produccién

Generalidad y Vaguedad Funcién productiva

Elaboracion propia.

179




CONCLUSIONES

a. Los principios del derecho tienen en cada caso una naturaleza iusfilosofica
o contenido axioldgico diferente, algunos son moralmente intangibles, en
tanto otros son susceptibles de alienacion moral y ética; esta concurrencia
de diversidad moral de proveniencia filoséfica multidireccional, despeja la
necesidad de determinar la naturaleza filosofica de cada principio.

b. La naturaleza filosofica de los principios del Derecho proyecta las
caracteristicas de cada principio, las caracteristicas pueden ser:
fundamentalidad, generalidad, vaguedad; en cada caso no es necesaria la
concurrencia de estas caracteristicas, la presencia o ausencia de cualquiera
de ellas, determina el alcance normativo del principio en una esfera abstracta
y el alcance normativo del principio en una esfera aplicativa o concreta.

c. Los principios del Derecho provenidos del iusnaturalismo, iuspositivismo y
pospositivismo, difieren por su contenido moral, que determina su alcance
normativo de acuerdo a las caracteristicas de los principios, y; el alcance
normativo en general, abstracto o normativo, va marcando las funciones de
cada principio dentro del ordenamiento juridico, por ello, se requiere de la
aplicacién de los test de moralidad, para aplicarlos adecuadamente a la
resolucibn de casos concretos con el fin de regular y desarrollar,
respectivamente, jurisprudencia y doctrina, mas ordenada.

d. La propuesta planteada, permite lograr distinguir entre un principio y otro, lo
gue significa que, con el test de moralidad contante y el test de moralidad
inconstante, se determinara la naturaleza del principio para identificar
principios puros y principios alienados, el segundo tipo de principios, ya que

pueden mutar su contenido axiolégico, deben contar con determinadas
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caracteristicas concursales 0 no concursales para mantener su estabilidad y
alcance normativo, finalmente, su proyeccion normativa determina el rol o

funcién que cumplird cada principio dentro del ordenamiento juridico.
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RECOMENDACIONES

A todos los operadores del Derecho, mayor preocupacion, inquietud e interés
en el estudio del desarrollo doctrinario de la filosofia del Derecho, en
especifica relacién a la Teoria de Principios que, por su relevancia dentro del
ordenamiento juridico, es necesario contar con conocimiento profundo de los
tipos de principios para identificarlos, diferencias y aplicarlos de acuerdo a

su naturaleza, alcance normativo y funcionalidad.
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