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RESUMEN

En la Constitucion Politica del Pera existen reglas, principios, directrices y
valores.

El operador juridico (que puede ser un juez penal) al momento de resolver un
caso debe primero identificar el problema, luego, identificar el enunciado juridico
aplicable para resolverlo, después, determinar si esta disposicion se trata de una
regla o un principio, luego continuar con la corroboracion de los hechos
(justificacion interna y externa), entre otros.

En la doctrina no existen criterios expresos o definidos para identificar una regla
0 un principio en un enunciado juridico. Resulta necesario su identificacion,
porque a partir de su conocimiento y el modo de aplicacién el operador juridico
tendra herramientas para tomar una decision légico racional al momento de
resolver un caso concreto en beneficio de los justiciables.

Los criterios que debe tomar en cuenta un operador juridico para identificar una
regla o un principio en un enunciado juridico son: para identificar una regla debe
tomar en cuenta el criterio del silogismo subsuntivo; el hecho que el enunciado
juridico exprese de manera explicita o implicita el significado del “ser” y, el criterio
de derrotabilidad de las reglas. En cambio, para identificar un principio, el criterio
de identificacion de un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica
cerrada; el hecho que el enunciado juridico exprese de manera implicita el
significado del “deber ser” y, el criterio de no derrotabilidad de los principios.
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ABSTRACT

In the Peruvian Political Constitution there are rules, principles, guidelines and

values.

The legal operator (who can be a criminal judge) when resolving a case must first
identify the problem, then identify the applicable legal provision to resolve it, then
determine if this provision is a rule or a principle, then continue with the

corroboration of the facts (internal and external justification), among others.

In the doctrine there are no express or defined criteria to identify a rule or a
principle in a legal statement. It is necessary to identify it, because based on its
knowledge and the mode of application the legal operator will have tools to make
a logical rational decision when resolving a specific case for the benefit of the

parties.

The criteria that a legal operator must take into account to identify a rule or a
principle in a legal statement are: to identify a rule he nust take into account the
criterion of the subsumptive syllogism, the fact that the legal statement expresses
expresses explicitly or implicitly the meaning of “being” and the criterion of
defeasibility of the rules. On the other hand, to identify a principle, the criterion of
identifying an open factual assumption and a closed legal consequence, the fact
that the legal statement implicitly expreses the meaning of “what should be” and

the criterion of non-defesibility of the principles.
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Rules, principles, subsumptive syllogism, “to be” and “to be”, defeasibility.
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INTRODUCCION

En el presente articulo pretendemos identificar qué criterios puede tomar en
cuenta el operador juridico para identificar una regla o un principio en un

enunciado juridico.

No existen criterios especificos en la doctrina, pero, para tal finalidad se explicara
en la primera seccion el concepto de una regla y un principio y sus diferencias

gue pueden servir para identificarlos en un enunciado juridico.

En la segunda seccion se explicara que el operador juridico que quiera identificar
una regla en un enunciado juridico debe tomar en cuenta el criterio del silogismo
subjuntivo que se caracterizan por presentar de manera cerrada un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica (reglas de accion y reglas de fin). En cambio,
en los principios se presenta un supuesto de hecho abierto (no determina los

casos concretos) y una consecuencia juridica cerrada.

Finalmente, en la seccidn tercera se identifica otros criterios para identificar una
regla en un enunciado juridico, en concreto, el hecho que el enunciado juridico
exprese de manera explicita o implicita el significado del “ser”. Asimismo, para
identificar un principio otro criterio serd que el enunciado juridico exprese de

manera implicita el significado del “deber ser”.

Adicionalmente, dentro del criterio identificador de derrotabilidad de las reglas y
no derrotabilidad de los principios, se puede verificar que las reglas pueden
admitir excepciones porque no se puede prever todas circunstancias relevantes,
por eso son derrotables. En cambio, los principios no admiten excepciones, no

existe en los principios el “a menos que”.



Seccion |
Reglas y principios

Concepto de unareglay un principio

[.1.1. Cuestiones preliminares

Un sistema normativo esta compuesto por enunciados juridicos que regula
diversas areas del derecho, tales como: derecho civil, derecho penal,
derecho constitucional, laboral, administrativo, tributario, municipal,

derecho procesal, etc.

Dentro de un sistema normativo, en concreto como el nuestro, existen
reglas, principios, directrices y valores, a los cuales no solo resulta
relevante identificarlos sino conocer su funcionalidad, porque a partir de su
conocimiento y el modo de aplicacion el operador juridico tendra
herramientas para tomar una decision légico racional dirigido al momento

de resolver un caso concreto en beneficio de los justiciables.

Los objetivos de este capitulo solo es centrarnos en identificar que se
entiende por reglas y principios segun la conceptualizacion que brindan

Dworkin, Alexy, Atienza y Ruiz Manero.

Las normas regulativas sefialan qué conductas son prohibidas, obligatorias
y permitidas. Segun Rdédenas “las normas regulativas pueden ser reglas o
principios” (Rodenas, 2015, p. 16). Por su parte, Atienza & Ruiz Manero,
los subdividen en reglas de accion y reglas de fin, asi como los principios

en sentido estricto y las directrices.

En este capitulo solo desarrollaremos enunciados juridicos de caracter
practico normativo que expresan normas regulativas (deonticas), es decir,
normas primarias: solo reglas y principios, para luego determinar cémo sus
conceptos y diferencias pueden aportar para establecer criterios de

identificacion de las reglas y los principios en un enunciado juridico.



I.1.2. Las reglas

Las reglas pueden estar en enunciados juridicos que sirven para resolver
un conflicto de interés e incertidumbres juridicas. Se ha dicho que las
normas pueden ser reglas y principios, pero se hace necesario su
conceptualizacion y distincion. Existe una distincion clasica que se explica

ahora.

Resulta ilustrativo la conceptualizacion de las reglas. Asi, Alexy “entiende
las reglas como normas que solo pueden ser cumplidas o no. Los
principios, por otro lado, son normas que pueden poseer distintos grados
de cumplimiento: los principios pueden ser cumplidos en diferente grado”
(Alexy, 1993, p. 87).

De esta diferencia se advierte que Alexy asume las reglas como mandatos
definitivos, y a los principios como mandatos de optimizacién. Debe
entenderse a los primeros como enunciados juridicos que regulan un
supuesto de hecho y una consecuencia cerrada definitiva. A los segundos
como enunciados que regulan un supuesto de hecho cerrado y una

consecuencia juridica cerrada.

Ahora, las reglas segun Dworkin, citado por Alexy:

Son aplicables en la forma todo-o-nada (all-or-nothing-fashion),
pero en cambio los principios no. Si se da el supuesto de hecho
de una regla, existen solo dos posibilidades. O la regla es valida
y entonces deben aceptar las consecuencias juridicas, o no es
valida, entonces no cuenta para nada en la decision. En cambio,
los principios, aun cuando segun su formulacién sean aplicables
al caso, no determinan necesariamente la decision. (Alexy, 1988,
p. 141).

Segun Dworkin la distincion entre reglas y principios se centra en identificar

a las reglas como mandatos de aplicacion si o si (todo o nada), es decir, de



forma absoluta; en cambio, los principios no pueden seguir esa forma de

aplicacion, por ser cumplidos de forma gradual (relativa).

Esta forma de distinguir los principios se denomina distincion clasica. Jan-
Reindar Sieckmann y Aulis Aarnio, sefialan que “esa distincion clasica
fundada en el cumplimiento absoluto o gradual no es conveniente” (Jan-
Reindar Sieckmann y Aulis Aarnio, 1990, p. 180-192). Nosotros
consideramos que aun frente a esta postura asumimos la distincién clasica
de principios y reglas, porque cumple con los objetivos del presente trabajo,

es adecuada.

De otro lado, la regla de accion conforme se indico son reglas de accion y
reglas de fin. Las primeras, segun Rodenas, “consisten en la realizacion (u
omision) de una accién. Constituyen el tipo mas comudn de normas juridicas
regulativas y el que simplifica en mayor grado el razonamiento préctico de
sus destinatarios. Las reglas de accion posibilitan que su destinatario
dandose las condiciones —propiedades- que configuran el caso, realice la
accion ordenada sin deliberar sobre las razones en pro o en contra de ello
y desentendiéndose, a su vez, de las consecuencias de la realizacion de

esa accion” (Rédenas, 2015, p. 17).

Esta interesante conceptualizacion que se presenta de las reglas de accion,
tiene que ver con el contenido de la disposicion juridica que regula un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica, siendo estas reglas

normas que ordenan una consecuencia juridica definitiva.

A su turno, las reglas de fin, para Rodenas “al igual que las de accion
configuran el caso mediante un conjunto de propiedades genéricas
independientes del contenido, pero a diferencia de las reglas de accion la
conducta modalizada dednticamente en la soluciébn normativa no consiste
en la realizacion de una accion, sino en la produccion de un estado de

cosas en una medida determinada.

Las reglas de fin no reducen tanto como las de accion la complejidad del

razonamiento practico de sus destinatarios, éstos no pueden
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desentenderse de las consecuencias de sus acciones, lo que se les ordena
no es la realizacion de ninguna accion determinada por la propia norma,
sino precisamente la realizacion de acciones que resulten causalmente
idéneas para producir el estado de cosas que la norma ordena” (Rodenas,
2015, p. 18).

Las reglas de fin, entonces no solo regulan un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, sino ademas ordenan la ejecucion de conductas del
fin implicito que contiene la regla. Asi la diferencia central, como sefiala
Atienza & Ruiz Manero, es que “en las reglas de accion lo Unico que se
debe hacer es comprobar si se han dado o no determinadas condiciones
para hacer o dejar determinada accion, desentendiéndose de las
consecuencias, esto es, del proceso causal que va a desencadenar su
comportamiento. Sin embargo, las reglas de fin trasladan al destinatario de
las normas el control (o la responsabilidad) de (por) las consecuencias de

la conducta” (Atienza y Manero, 1996, p.13).

La clasificacion que se hace de las reglas (reglas de accion y regla de fin),
sirve para fines de utilidad préctica en la solucion de alguna controversia
juridica, es decir, para saber si frente a un enunciado juridico estamos ante
una regla de accion o regla de fin; sin embargo, paralos fines del presente
trabajo la diferencia que existe entre ambas no tendra incidencia practica
relevante, porque de manera general para identificar una regla en ambos
casos se requiere para su configuracién que se presente un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica, criterio identificador general de una

regla que satisface los fines del presente trabajo.

En ese orden de ideas, las reglas son mandatos definitivos, aunque pueden
tener excepciones al momento de su aplicacion por ser derrotables; a
diferencia de los principios que no pueden ser derrotados. Asi, las reglas
tienen que ver con el contenido de la disposicién juridica que regula un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica, siendo estas reglas

normas que ordenan una consecuencia juridica definitiva-cerrada.
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De esta manera, validamente se puede advertir que las reglas se
caracterizan por presentar un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica ambas cerradas (reglas de accion y reglas de fin), es decir, se
determina de forma cerrada tanto el supuesto de hecho y la consecuencia

juridica.

I.1.3. Los principios

En lineas precedentes se explicO el concepto de reglas y sus
caracteristicas, también se ha informado sobre los principios. Asi, en
relacion a los principios se ha informado de manera general que son
mandatos que optimizacion, es decir, no definitivos, sino modulables, es
decir, que pueden ser aplicados segun las circunstancias facticas y

juridicas de cada caso.

Ahora en relacién a los principios estos pueden estar contenidos también
en enunciados juridicos y sirven de base a las reglas. El operador juridico
debe ponderar cuando las reglas en su contenido y finalidad se apartan de

los principios.

Los principios son definidos por varios autores, para el objeto del presente
trabajo se opta por el concepto que brinda Rodenas; asi, sefiala que “los
principios en sentido estricto a diferencia de lo que ocurre con las normas
de accién y de fin, el caso no se halla configurado mediante propiedades
genéricas independientes del contenido de la norma, pero, al igual que
sucede con las reglas de accion, la conducta modalizada dednticamente en
su solucién normativa consiste en la realizacion (u omision) de una accion”
(Rédenas, 2015, p.18).

En relacion a los principios, conforme sefiala Atienza y Manero, citando a
Carrid, “éste distingue seis acepciones de principios, para el caso no es
necesario su significancia de cada distincién pero si precisar los tipos de
principios; asi, se sefala: “a) Principio en sentido de norma muy general; b)
principio en el sentido de norma redactada en términos particularmente
vagos; c) principio en el sentido de norma pragmatica o directriz; d)

principio en el sentido de norma que expresa los valores superiores de un
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ordenamiento juridico; e) principio dirigido a los 6rganos de aplicacion del
derecho; vy, f) principio en el sentido de regula iuris”. (Atienza y Manero,
1996, p. 5).

Nosotros seguimos la clasificacion de principios que hace Atienza &

Manero, cuando sefalan que:

Se debe distinguir los principios en sentido estricto y directrices
0 normas programaticas; asimismo, entre principios (pautas de
comportamiento formulados como principios en sentido estricto
0 como normas programaticas) en cuanto dirigidos a guiar la
conducta de la gente y los principios en cuanto a guiar el ejercicio
de los poderes normativos publicos (la creacion o aplicacion de
normas) de los organos juridicos; Yy, principios explicitos
(principios formulados expresamente en el ordenamiento
juridico) y principios implicitos (esto es, extraidos a partir de
enunciados presentes en el ordenamiento juridico). (Atienza y
Manero, 1996, p. 6).

De manera que, segun Atienza & Manero, los principios pueden ser
clasificados como principios en sentido estricto (en el sentido de norma que
expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico-que son el
reflejo de una determinada forma de vida); principios explicitos (esto es,
principios formulados expresamente en el ordenamiento juridico); v,
principios implicitos (esto es, principios extraidos a partir de enunciados

presentes en el ordenamiento juridico); ademas, directrices.

Las directrices, aun cuando no son objeto de analisis del presente trabajo,
se conceptualiza de la siguiente forma: “al igual que en los principios en
sentido estricto el caso no esta configurado mediante propiedades
independientes del contenido, pero a diferencia de los principios la
conducta modalizada dednticamente en su solucidon normativa no consiste
en la realizacion de una accion, sino en la produccion de un estado de

cosas en la mayor medida posible” (Rodenas, 2015, p. 22).
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De manera que, sobre la base de estas conceptualizaciones de los
principios, se asume que estos son mandatos no definitivos optimizables y

no derrotables aplicables segun las circunstancias del caso concreto.

En ese contexto se asume que, los principios son normas que tienen
determinado el supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica
cerrada; es decir, son enunciados determinados pero abiertos que se
optimizan al aplicarlos a un caso concreto y ademas dotan de contenido a
las reglas dependiendo de las circunstancias facticas y juridicas de cada

caso.
I.1.4. Pautas de diferenciacion entre reglas y principios

El lector puede advertir en lineas precedentes que se ha venido esbozando
ciertas diferencias entre reglas y principios que serviran de base fundante

para los fines del presente trabajo.

Asi, Robert Alexy, sobre las diferencias entre reglas y principios ha escrito:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es
gue los principios son normas que ordenan que se realice algo
en la mayor medida posible, en relaciéon con las posibilidades
juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente,
mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diversos grados y porque la medida ordenada
de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas. El campo de
las posibilidades juridicas esta determinada a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio,
las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en
esa medida, pueden siempre ser solo cumplidas o incumplidas.
Si una regla es valida, entonces en obligatorio hacer
precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. (Alexy, 1988, pp.
143-144).

14



De este enunciado formulado por Alexy, sobre la distincion de reglas y
principios, se verifica que la distincion que plantea es cualitativa, es decir,
identifica a los principios como mandatos de optimizaciéon que admitirian
una observancia gradual, en cambio las reglas una observancia plena (esto

es, exigen su cumplimiento pleno, pueden ser cumplidas o incumplidas).

Esta distincion que planeta Alexy, no es aceptada por Prieto Sanchis y

Atienza & Ruiz Manero. Asi, el primero, sefiala que:

La consideracion de los principios como mandatos de
optimizacibn que tengan que ser ponderados en casos de
conflicto, se trataria mas de una peculiar técnica de
interpretacion que de un rasgo indeleble de los principios y que
se ausente de las reglas. Asimismo, indica Prieto que no se
puede ser tan terminante en que el atributo de la optimizacién
pueda ser exclusivo de los principios, toda vez que —aunque con
escasa frecuencia- se pueden dar también en el caso de las
reglas. (Prieto Sanchis, 1998, p. 45-46).

Por su parte, Atienza & Ruiz Manero, expresan “que los principios puedan
ser cumplidos en diversos grados es verdadero por lo que se refiere a las
directrices 0 normas programaticas, pero no es el caso de los principios en

sentido estricto”. (Atienza & Ruiz Manero, 1996, p. 9).

Ahora, segun Atienza & Ruiz Manero, distinguen las reglas de los principios
desde tres enfoques: i) el estructural (consiste en ver las normas como
entidades organizadas de una cierta forma, es decir, como enunciados que
correlacionan casos geneéricos con soluciones —calificacion normativa de
una determinada conducta-), ii) el funcional (se centra en el papel o la
funciones que las mismas cumplen o pretenden cumplir en razonamiento
practico de sus destinatarios); vy, iii) de conexiébn con los intereses y

relaciones de poder existentes en la sociedad. (Atienza y Manero, 1996,
p.7).

Desde el punto de vista estructural las reglas son: reglas de accion y reglas
de fin (estas dejan a sus destinatarios un margen de discrecion que no

existe en las reglas de accion) y tienen una estructura condicional. En

15



cambio, los principios en sentido estricto también pueden formularse como
enunciados que correlacionan casos con la calificacion normativa de una
determinada conducta, pero eso no quiere decir que no exista ninguna
diferencia con las reglas (y en particular con las reglas de accién). La
diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma abierta,
mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. (Atienza y Manero,
1996, p.9-10).

Desde los conceptos y diferencias que se ha hecho lineas arriba se
sostiene como notas caracteristicas y diferencias resaltantes entre las

reglas y los principios las que se describen en el siguiente cuadro:

REGLAS PRINCIPIOS

» Observancia plena (todo » Mandatos de optimizacion que
0 nada). admiten una  observancia

gradual.

» Mandatos definidos. » Mandatos no definidos.

» Normas derrotables. » Normas no derrotables.

» El enunciado juridico » Tienen determinado el
presenta un supuesto de supuesto de hecho abierto y
hecho y una una consecuencia juridica
consecuencia juridica cerrada.
ambas cerrada.

Los conceptos de unareglay un principio sirven para identificarlas en

un enunciado juridico

Se ha explicado que son las reglas y los principios; asimismo, sus
diferencias, conforme lo sugiere autorizada doctrina, lo cual sirven para
distinguirlas una de otras. Sostenemos que esta distincion debe servir como
criterios para identificarlos por el operador juridico al momento de resolver

un caso.

Aun ante lo sefialado, no es facil la distincion de una regla y un principio,

porgue el concepto de regla o principio lo conceptualiza un agente
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doctrinario que tiene una determinada concepcion del derecho; asi, por
ejemplo, un iusnaturalista, un positivista, un post-positivista, etc., ellos
tendran una postura definida que hara que se tenga conceptos diferentes
respecto de una regla y un principio; lo cual, segun Atienza & Ruiz Manero
“podria adquirir tonos diferentes segun la perspectiva acogida para

considerar las normas” (Atienza & Ruiz Manero, 1996, p. 6).

La observacion que hacen estos autores resulta valida; sin embargo,
creemos que en el Pera conforme a nuestro sistema juridico y aplicado a
nuestra realidad los conceptos de reglas y principios que brindan Dworkin,
Alexy, Atienza & Ruiz Manero, resultan validas, por guardar
correspondencia con la defensa de la persona humana y el respeto a su

dignidad como fin supremo de la sociedad y del Estado.

De manera que, a partir de comprender los conceptos de reglas y principios
postulados por aquellos autores, podemos construir criterios de
identificacion de los mismos en un enunciado juridico, lo cual servira para
gue el operador juridico pueda aplicar y resolver un caso de manera

adecuada, es decir, de una manera légico-racional.

En el cuadro descrito lineas arriba se ha sefialado las diferencias relevantes
entre una regla y un principio. En la siguiente seccion se explicara qué
criterios existen para que el operador juridico identifique en un enunciado

juridico una regla o un principio.
Conclusiones parciales

Los conceptos de reglas y principios que se han precisado pueden servir al
operador juridico como criterios de identificacion de los mismos en una

disposicion legal o enunciado juridico para resolver un caso.

Las reglas tienen que ver con el contenido de la disposicion juridica que
regula un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, siendo estas

reglas normas que ordenan una consecuencia juridica definitiva-cerrada.

Los principios son normas que tienen un supuesto de hecho abierto (no
determina los casos concretos) y una consecuencia juridica cerrada, es

decir, son enunciados determinados y/o abiertos que se optimizan al
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aplicarlas a un caso concreto y ademas dotan de contenido a las reglas

dependiendo de las circunstancias facticas y juridicas de cada caso.
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Seccion I
Criterios para identificar unaregla o un principio

Il. Criterios que existen para identificar unaregla o un principio en un

enunciado juridico
[1.L1.1. Cuestiones preliminares

En la seccidon precedente se explico el concepto y diferencias de reglas y
principios. Ahora, en la presente seccion se pretende determinar qué
criterios existen para identificar en un enunciado juridico una regla o un

principio.

En un sistema juridico como el nuestro en el &mbito jurisdiccional los jueces
identifican las normas para su aplicacion y ulterior aplicacion. De manera
gue, solo cuando los operadores juridicos conocen y entienden el concepto
de una regla o un principio, pueden entender sus diferencias y a la vez

pueden utilizarlo como un criterio de identificacion de reglas y principios.

El andlisis que haga el operador juridico, en concreto un juez, al momento
de identificar una regla o un principio para resolver un caso tiene un
manifiesto caracter cognitivo y presupone el uso de un criterio conceptual
del significado de una regla o un principio para diferenciarlos. Lo cual
supone que para identificar una regla de un principio previamente hay que

conocer su significado.

Identificar una regla o un principio en un enunciado juridico no es facil
debido a que el legislador no necesariamente usa la ortografia y sintaxis
mas adecuada, ademas debido a las lagunas normativas y axiolégicas que

existen.

De otro lado, aun identificando las reglas o principios en un enunciado
juridico tampoco esta resuelto el caso, porque, el operador juridico puede
0 Nno aceptar su contenido, es decir, puede considerar su contenido como
pauta de comportamiento correcto o no. Notese que el presente trabajo no
busca establecer si la regla o principio es valida, sino solo mostrar criterios
de identificacion. Su validez como regla de reconocimiento no es objeto del

presente trabajo.
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[I.1.2 Criterios que existen para determinar una regla o un principio

en un enunciado juridico

Una vez descrito cual es el concepto de una regla y un principio, es
necesario que el operador juridico cuente con criterios para identificarlos.
Saber cuales son determina la probabilidad que el operador juridico pueda
resolver un caso juridico de manera adecuada, porque una vez que
identifica el problema juridico debe identificar la norma o principio que
resuelva el conflicto y luego exponer razones de justificacion interna y

externa.

Los operadores juridicos tomando en cuenta los conceptos de una regla o
un principio que se ha descrito en la seccidon precedente, pueden
validamente distinguir en un enunciado juridico si esta se trata de una regla

0 un principio.

Tanto en la doctrina nacional o extranjera no existen criterios expresos para
identificarlos, sino solo concepto y diferencias; sin embargo, se pueden

inferir ciertos criterios de algunos autores que explican su significado.
Asi, Ronald Dworkin, distinguiendo las reglas de los principios, sefiala que:

El primero, es que las reglas, a diferencia de los principios, son
aplicables en la forma "todo o nada". Esto supone que, si los
hechos que estipula una regla estan dados, entonces o bien la
regla es valida y deben aceptarse las consecuencias juridicas o,
no es valida, por lo que no contaria en la decision a sertomada.
Por el contrario, los principios no determinan la decision, sino
gue solamente proporcionan razones a favor de una u otra
decision; es decir, que los principios a diferencia de las reglas
enuncian una razén que discurre en una sola direccién, pero no

exige una decision en particular. (Dworkin, 1999, p. 72).

De este planteamiento, por ejemplo, el enunciado contenido en el articulo
332° del Cddigo Civil, que dispone: La separacion de cuerpos suspende los
deberes relativos al lecho y habitacion y pone fin al réegimen patrimonial de

sociedad de gananciales, dejando subsistente el vinculo matrimonial;
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corresponderia a una regla, porque, se puede distinguir validamente un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica que conforma la estructura

morfoldgica de los enunciados.

En el caso, si se acredita la separacion de cuerpos sefialado por la norma,
la consecuencia juridica de la norma sera aplicable al caso concreto, por lo
tanto, se suspendera los deberes relativos al lecho, habitacién y se pondra
fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales dejando subsistente

el vinculo matrimonial.

En cambio, si no se acredita la separacion de cuerpos, la consecuencia de
la norma no seria aplicable al caso. De manera que, tal regla o es valida y

se aplica, o no es valida y no interviene en el caso.

De otro lado, distinto es el caso, por ejemplo, el enunciado juridico
contenido en el articulo 5°.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que dispone: Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. Esta disposicién es visible que no regula
un supuesto de hecho, por tanto, por si misma no determina la solucién a
un caso concreto, sino solo brinda una razén general para orientar la
decision, es decir, un supuesto de hecho cerrado y una consecuencia

juridica abierta.

Siguiendo la postura diferenciadora de reglas y principios postulada por
Dworkin, los autores Atienza & Ruiz Manero, sefialan que: “la diferencia
estriba en que los principios configuran el caso de forma abierta, mientras

gue las reglas lo hacen de forma cerrada”. (Atienza & Ruiz Manero, 1996,
p. 9).

En esa misma linea de distincion de reglas y principios Zagrebelsky

desarrolla su planteamiento sobre el derecho ductil, al sefialar que:

La distincion esencial parece ser la siguiente: Las reglas nos
proporcionan el criterio de nuestras acciones, nos dicen cémo
debemos, no debemos, podemos actuar en determinadas
situaciones especificas previstas por las reglas mismas; los

principios, directamente no nos dicen nada de este a este
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2.

respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion
ante situaciones concretas pero que a priori aparecen
indeterminadas. Los principios generan actitudes favorables o
contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia
todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en cada
caso en concreto. Puesto que carecen de “supuesto de hecho”,
a los principios a diferencia de lo que sucede con las reglas, solo
se les puede dar algun significado operativo haciéndoles
“reaccionar” ante algin caso concreto. Su significado no puede
determinarse en abstracto, sino solo en los casos concretos, y
solo en los casos concretos se puede entender su alcance.
(Zagrebelsky, 1995, pp. 1010-111).

Estos son ejemplos claros, en donde se verifica el cumplimiento o no
cumplimiento de las reglas. Asi, en el ambito de las reglas si se presenta el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica opera con precision el
silogismo subjuntivo el cual debe ser un criterio de identificacion de una

regla en un enunciado juridico.

Por su parte, en el ambito de los principios se identifica un supuesto de
hecho abierto y una consecuencia juridica de manera definitiva cerrada, es
decir, ofrecen enunciados o pautas abiertas para conseguir determinados
resultados segun el caso en concreto, circunstancia que puede servir como

criterio de identificacion de un principio en un enunciado juridico.
Conclusiones parciales

De esta manera, como conclusiones de esta seccidn se puede sostener
gue no existen criterios expresos en la doctrina para identificar en un
enunciado juridico una regla o un principio; sin embargo, implicitamente
segun aquellos autores para una regla existiria el criterio del silogismo
subjuntivo, porque estas se caracterizan por presentar de manera cerrada
un supuesto de hecho y una consecuencia juridica (reglas de accion y
reglas de fin). En cambio, en los principios se presenta un supuesto de
hecho abierto (no determina los casos concretos) y una consecuencia

juridica cerrada.
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Seccion Il

Otros criterios para identificar unaregla o un principio en un enunciado
juridico
. Es posible aplicar otros criterios para identificar una regla o un

principio en un enunciado juridico
l1.1.1. Cuestiones preliminares

En la seccion precedente se explicd que en la doctrina no existen criterios
expresos para identificar en un enunciado juridico una regla o un principio,
pero, siguiendo la conceptualizacion que hacen los autores (Dworkin,
Alexy, Atienza & Ruiz Manero) implicitamente se puede advertir que para
identificar una regla en un enunciado juridico el criterio identificador mas
resaltante es el criterio del silogismo subjuntivo (disposicién que regula un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica ambas cerrada). En
cambio, de un principio el criterio identificar mas relevante sera la
verificacion en el enunciado juridico un supuesto de hecho abierto (no

determina los casos concretos) y una consecuencia juridica cerrada.

Ahora, en la presente seccion se pretende determinar si es posible aplicar
otros criterios para establecer en un enunciado juridico una regla o un

principio.

l1.1.2 Otros criterios que pueden ser tomados en cuenta para

identificar unareglay un principio en un enunciado juridico

En las secciones precedentes se ha descrito el concepto de una reglay un
principio; también se destac6 sus diferencias que pueden servir como un
criterio de identificacion de una regla y un principio en un enunciado
juridico.

Ante ello, surge la pregunta ¢ pueden existir otros criterios adicionales para
gue el operador juridico en un enunciado juridico pueda identificar una regla

0 un principio para que a la vez pueda resolver un caso juridico de manera

adecuada?
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Sobre el particular, la doctrina no ha resefiado alguno, pero, se considera
gue, en el ambito de las reglas también puede tomarse en cuenta el criterio
identificador a partir de la estructura o sintaxis del enunciado juridico que
expresen de manera explicita o implicita el significado del “ser”; y, en el
ambito de los principios el criterio identificador que el enunciado juridico

exprese de manera implicita el significado del “deber ser”.

Adicionalmente, un criterio de distincion de reglas y principios también
puede ser su diferenciacion que las reglas son normas derrotables y que
los principios no son derrotables. Entonces, un criterio identificador de una
regla puede ser la verificacion en el enunciado juridico la probabilidad de

su derrotabilidad, y, en un principio la certeza que no sera derrotable.

l1.1.2.1 El enunciado juridico exprese de manera explicita o implicita

el significado del “ser”

Conviene recordar que las reglas se caracterizan por presentar de manera
cerrada un supuesto de hecho y una consecuencia juridica (reglas de
accion y reglas de fin). En capitulo precedente se ha explicado con un
ejemplo que el enunciado juridico que contiene una supuesto de hecho y
una consecuencia juridica es una regla; ademas, se ha establecido como
criterio de identificacion de una regla el criterio subsuntivo (supuesto de

hecho y consecuencia juridica).

Ahora, se busca explicar que ademas de aquel criterio el operador juridico
también puede tomar en cuenta el criterio del significado del “ser” en el
enunciado juridico para identificar una regla; y, del “deber ser” en relacion

a identificar un principio en un enunciado juridico.

Para tal fin se debe determinar cual es la distincién y conceptualizacion de
los términos el “ser” y el “deber ser”. Asi, Hans Kelsen quien es el precursor
de este dualismo ldgico, sefiala que, “el significado especifico de la
afirmacion de que algo debe ser o debe ser realizado, s6lo puede explicarse
refiriéendose a la diferencia que existe entre esta afirmacion y la aseveracion
de que algo es o es realizado. De esta diferencia, la diferencia entre “ser” y
“deber ser” nos percatamos directa e indirectamente” (Hans Kelsen, 1993,
p. 17).
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De este texto, se advierte que, Kelsen parte por diferenciar al “ser” del
“deber ser”, en el sentido que, el primero, es una afirmacién (de debe ser o
debe ser realizado). En cambio, el segundo, es una aseveracion (que algo

es o es realizado).

En ese contexto, la estructura o sintaxis del enunciado juridico que
expresen de manera explicita o implicita el significado del “ser” del
enunciado juridico puede servir como criterio identificador de una regla.

Sobre ello se ejemplificara mas adelante.

Se ha dicho ademas que las normas son el significado de la disposicion o
enunciado juridico que surge a partir de la interpretacion que da el lector
(que puede ser un operador juridico) al enunciado juridico. Estas normas
pueden ser normas de mandato (imperativas, que dan una orden, ejemplo,
no matar), normas autoritativas (la Constitucién autoriza a los legisladores

a emitir leyes) y normas permisivas (ejemplo, matar en legitima defensa).

Asi, por ejemplo, en relacién al contenido del significado del “ser” para
identificar una regla, el articulo 2°, inciso 24, literal b) de la Constitucion,
sefiala que: “...Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de

seres humanos en cualquiera de sus formas”.

Este enunciado es una norma que da una orden, es una afirmacion de “ser”,

porgue esta orden puede o no ser cumplida.

En aquel enunciado no se verifica expresamente un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica (que es nota caracteristica de una regla) pero es
una norma que da cuenta que algo debe ser o debe ser realizado, aun
cuando en la realidad no sea o haya sido realizado, y como tal a partir de
una afirmaciéon se advierte una norma prohibitiva que sugiere un supuesto

de hecho explicito y una consecuencia juridica implicita cerrada.

En el caso, el supuesto de hecho explicito seria: Prohibido la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de sus formas; vy, la

consecuencia juridica implicita: sancién penal.
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1.1.2.2 ElI enunciado juridico exprese de manera implicita el

significado del “deber ser”

Se explicdé precedentemente con un ejemplo como en el ambito de las
reglas se puede aplicar como criterio identificador en un enunciado
juridico de una regla el criterio del significado del “ser”. Ahora, se explicara
como se puede aplicar el criterio identificador del significado del “deber

ser” para identificar un principio en un enunciado juridico.

Previo a sefalar un ejemplo para demostrar su aplicacion debemos
recordar y entender como funciona la diferencia del dualismo Idgico del

“ser” y “deber ser”. Sobre el particular, Kelsen, sefiala lo siguiente:

El dualismo légico del “ser” y “el deber ser”, presenta la
imposibilidad de inferir de la afirmacion de que algo es o es
realizado, la afirmacion de que algo deberd ser o debera
realizarse y a la inversa. Nos percatamos especialmente del
“deber ser” como algo diferente del “ser”, si el primero, el
“deber ser”, es el significado de un acto de un individuo
intencionalmente dirigido a la conducta de otro individuo. Es
importante distinguir claramente entre la descripcion del acto
cuyo significado es una normay la descripcion de una norma
gue es el significado del acto. El uno es un enunciado de ser,
el otro un enunciado de deber ser” (Hans Kelsen, 1993, p. 18-
19).

De este texto se advierte que Kelsen explica que no es lo mismo que algo
es o es realizado, de algo que debera ser o debera realizarse. Lineas
arriba se indic6 que el “ser” (debe ser o debe ser realizado) es una
afirmacion. En cambio, el “deber ser” (algo es o es realizado), es una

aseveracion.

En ese orden de ideas, el “ser” tiene que ver con la descripcion del acto
(del enunciado juridico o disposicion juridica) cuyo significado es una
norma, de esta norma se puede inferir que el agente esta obligado o
autorizado para proceder hacia algo, pero puede hacerlo o no; si no

cumple puede tener una sancion. Por su parte, el “deber ser” tiene que
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ver con la descripcion de la norma, de esta descripcion surge la valoracion

subjetiva del significado del acto.

En ese contexto, en relacién al significado del “deber ser” como criterio
identificador de un principio, conviene recalcar que las normas pueden ser
mandatos (ordenan algo), normas autoritativas y normas permisivas.
Asimismo, que los principios presentan un supuesto de hecho abierto (no
determina los casos concretos) y una consecuencia juridica cerrada. En
cambio, las reglas regulan un supuesto de hecho y consecuencia juridica,

ambos cerrados.

Asi, por ejemplo, en relacion al contenido del significado del “deber ser”
para identificar un principio, el articulo 2°, inciso 24, literal e) de la
Constitucion, seflala que: “Toda persona es considerada inocente

mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”.

Este enunciado si bien es una norma que da una orden, es un mandato,
pero, es una aseveracion de “deber ser” mas no una afirmacion de “ser”,
porque, es una norma que da cuenta que algo es o es realizado, debe ser
cumplido inexorablemente, y como tal a partir de una aseveracion se
advierte una norma general que sugiere un supuesto de hecho abierto y

una consecuencia juridica cerrada.

En aquel enunciado se verifica expresamente un supuesto de hecho
abierto y una consecuencia juridica cerrada (que es nota caracteristica de

un principio).

En el caso, el supuesto de hecho abierto, seria: Toda persona; vy, la
consecuencia juridica cerrada: es considerada inocente mientras no se

haya declarado judicialmente su responsabilidad.

11.1.2.3 Verificacion en un enunciado juridico la derrotabilidad de la

regla

Hay autores que distinguen las reglas de los principios como los que se han
descrito en las secciones precedentes. En cambio, Carsten Backer, por
ejemplo, destaca como principal distincion entre las reglas y principios la

derrotabilidad, para tal fin conceptualiza la derrotabilidad; asi, sefiala que:
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La derrotabilidad debe ser entendida como la capacidad de
admitir excepciones. Si echamos un vistazo a las reglas,
notaremos que, en general, tienen excepciones. Esas
excepciones de cualquier forma, no pueden ser enumeradas de
manera conclusiva debido al hecho de que las circunstancias
gue daran origen a casos futuros no pueden ser previstas del
todo. Por ello, las reglas juridicas siempre presentan la
capacidad de admitir excepciones, esto es, son derrotables. Por
el contrario, los principios son mandatos de optimizacion que no
admiten excepciones. Dicho de otra forma, las circunstancias de
casos futuros en conjunto con otras condiciones, por ejemplo,
principios que compiten entre si, se encuentran ya implicados en
el concepto de optimizacién y por tanto constituyen una parte
integral de la aplicacion del principio mismo. (Carsten Backer,
2014, p. 34).

De lo descrito por este autor entendemos que las reglas serian derrotables,
porque los enunciados juridicos desde el momento de su vigencia no
podran cubrir todos aquellos casos futuros que ocurran en la realidad. No
puede ser previsto a partir de una regla todos los supuestos de hecho que
se de en la realidad, maxime, si la realidad supera al derecho, es decir, las
conductas de los seres humanos estan a la vanguardia respecto de la

legislacion (enunciado juridico).

Las conductas de los seres humanos y su comportamiento van a la par con
el avance de la ciencia y tecnoldgica, esto significa que mientras avanza la
ciencia y tecnologia las conductas del ser humano también se adecuan a

estos nuevos avances tecnologicos.

De manera que, habra algunos casos en donde las reglas no puedan
aplicarse a plenitud conforme al texto expreso y claro de la ley, sino que el
operador juridico puede crear excepciones a las reglas para resolver un

determinado caso en concreto.

En cambio, los principios no pueden admitir ninguna excepcion a la

aplicacion del principio, es decir, no son derrotables, porque para aplicar un
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principio es necesario optimizar y asi tomar en cuenta todas las

circunstancias dadas.

Adicionalmente, sobre la derrotabilidad Hart, en el afio 1948, en uno de sus
ensayos en su escrito sobre derrotabiliadad sefialdo que “la derrotabilidad
como fendmeno juridico se encuentra caracterizada por la expresion “a
menos que” (Hart, 1948, 145-166). A su turno, Wang “presenta un
concepto estricto de derrotabilidad que parece acercarse mas a la tradiciéon
de Hart respecto al fendmeno “a menos que”. La derrotabilidad consiste en

una estructura de excepcion a la regla” (Wang, 2004, p. 174).

Las reglas conforme se ha venido explicando regulan un supuesto de hecho
y una consecuencia juridica; de manera que, si se cumplen las condiciones
de la regla se sigue la conclusion; pero, la conclusion sera derrotada si

surge una excepcion.

Un ejemplo clasico demuestra lo antes expuesto sobre la derrotabilidad de
las reglas, el delito de homicidio, el que mata a otro sera sancionado. Asi,
si “A” mata a “B”, conclusion “A” debe ser sancionado. Sin embargo, se
puede crear una excepcion a la regla, como puede ser: si “A” mata a “B”
debe ser sancionado “a menos que” “A” haya matado en defensa propia.

De esta manera, se puede verificar que las reglas pueden admitir
excepciones porque no se puede prever todas circunstancias relevantes,
por eso son derrotables. Entonces, si cumple el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica la conclusién se cumple y se aplica “a menos que”

surjan excepciones para no aplicar la conclusién de la regla.

En sintesis, se debe tomar en cuenta como criterio de identificacion de una

regla en un enunciado juridico que las reglas son derrotables.

l1.1.2.4 Verificacién en un enunciado juridico la no derrotabilidad de

un principio

En relacion a este criterio, Carsten afirma que “los principios, al contrario
de las reglas, no puede admitir excepciones, por cuanto se considera como

parte de su estructura que todas las circunstancias en cuestion seran
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tenidas en cuenta cada vez que el principio se aplique” (Carsten Backer,
2014, p. 38).

De acuerdo con Alexy, “los principios son mandatos de optimizacion, y los
mandatos de optimizacion son mandatos para optimizar mandatos a
optimizar. Los principios ordenan que debe ser realizado en a mayor media
posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas” (Alexy,
1993, p. 300 a 301).

De manera que, con el fin de aplicar un principio, se debe, necesariamente
optimizar. Optimizar para Carsten Backer “significa realizar un objetivo en
la mayor medida posible, teniendo en cuenta todas las circunstancias
relevantes. Sin embargo, si todas las circunstancias relevantes se tienen
en cuenta, como lo demandan los principios, no puede haber ninguna

excepcion” (Carsten Backer, 2014, p. 39).

En ese orden de ideas, como un criterio identificador de un principio en un

enunciado juridico se debe tener en cuenta su no derrotabilidad.
Conclusiones parciales

Un criterio adicional en relacion a identificar una regla en un enunciado
juridico puede ser el hecho que la estructura o sintaxis del enunciado
juridico exprese de manera explicita o implicita el significado del “ser”, es
decir, verificar en un enunciado juridico que hace una afirmacién de que
algo debe ser o debe ser realizado, aun cuando en la realidad no sea o
haya sido realizado (esto es, que sea cumplida 0 no), y como tal a partir de
una afirmacion se advierte una norma prohibitiva que sugiere un supuesto

de hecho explicito y una consecuencia juridica implicita cerrada.

Por su parte, otro criterio identificador de un principio en un enunciado
juridico serd que el enunciado juridico exprese de manera implicita el
significado del “deber ser”, es decir, una aseveracion de “deber ser”,
porque, es una norma que da cuenta que algo es o es realizado y debe ser
cumplido inexorablemente (sin admitir excepciones), y como tal a partir de
una aseveracion se advierte una norma general que sugiere un supuesto

de hecho abierto y una consecuencia juridica cerrada.
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A su turno, dentro del criterio identificador de derrotabilidad de las reglas y
no derrotabilidad de los principios, se puede verificar que las reglas pueden
admitir excepciones porque no se puede prever todas circunstancias
relevantes, por eso son derrotables. Entonces, si cumple el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica la conclusion se cumple y se aplica “a
menos que” surjan excepciones para no aplicar la conclusion de la regla.
En cambio, los principios no admiten excepciones, no existe en los

principios el “a menos que”.
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CONCLUSIONES

1  El concepto de una regla y un principio puede servir como criterio
identificador en un enunciado juridico. Las reglas tienen que ver con el
contenido de la disposicion juridica que regula un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, siendo estas reglas normas que ordenan una
consecuencia juridica definitiva-cerrada. Los principios son normas que
tienen un supuesto de hecho abierto (no determina los casos concretos) y

una consecuencia juridica cerrada.

En la doctrina no existen criterios expresos para identificar una regla o un
principio en un enunciado juridico; sin embargo, para una regla existiria el
criterio del silogismo subjuntivo, porque esta se caracteriza por presentar
de manera cerrada un supuesto de hecho y una consecuencia juridica
(reglas de accion y reglas de fin). En cambio, en los principios se presenta

un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica cerrada.

2 Otros criterios para identificar una regla o un principio en un enunciado
juridico, pueden ser, en una regla el hecho que el enunciado juridico
exprese de manera explicita o implicita el significado del “ser”, es decir,
verificar en un enunciado juridico una afirmacion de que algo debe ser o
debe ser realizado, aun cuando en la realidad no sea o haya sido realizado
(esto es, que sea cumplida o no), y como tal a partir de una afirmacién se
advierte una norma prohibitiva que sugiere un supuesto de hecho explicito

y una consecuencia juridica implicita cerrada.

En cambio, un principio en un enunciado juridico sera el hecho que el
enunciado juridico exprese de manera implicita el significado del “deber
ser”, es decir, una aseveracion de “deber ser”, porque, es una norma que
da cuenta que algo es o es realizado y debe ser cumplido inexorablemente
(sin admitir excepciones), y como tal a partir de una aseveracion se advierte
una norma general que sugiere un supuesto de hecho abierto y una

consecuencia juridica cerrada.
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Adicionalmente, otro criterio identificador es la derrotabilidad de las reglas
y no derrotabilidad de los principios. Las reglas pueden admitir
excepciones, porque no se puede prever todas circunstancias relevantes,
por eso son derrotables. Entonces, si cumple el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica la conclusion se cumple y se aplica “a menos que”
surjan excepciones para no aplicar la conclusion de la regla. En cambio, los
principios no admiten excepciones, no existe en los principios el “a menos

que”.

Los criterios que debe tomar en cuenta un operador juridico para identificar
una regla o un principio en un enunciado juridico son: para identificar una
regla el criterio del silogismo subsuntivo, el hecho que el enunciado juridico
exprese de manera explicita o implicita el significado del “ser” y, el criterio
de derrotabilidad de las reglas. En cambio, para identificar un principio el
criterio de identificacion de un supuesto de hecho abierto y una
consecuencia juridica cerrada, el hecho que el enunciado juridico exprese
de manera implicita el significado del “deber ser” vy, el criterio de no

derrotabilidad de los principios.
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