La construccion del derecho en los Estados constifionales contemporaneos.
Elena Garcia Cima de Esteve

Leyendo una vez méad,a Carta Robadavuelve a llamar mi atencion la cuestionada cita
del epigrafé adjudicada por Poe, a Séneca.

En el cuento el autor refiere al valor de la ci@andel conocimiento y de las practicas
cientificas para sefalar, refiriéndose a la miraeciblisqueda del objeto robado, por G. el
prefecto de policia y su equipo,

“Las disposiciones y la ejecucién eran perfectastgono eran aplicables ni al caso ni al
hombre. Una serie de recursos muy ingeniosos soa f3a una especie de lecho de
Procusto, que deforma todos sus planes. Continuemse equivoca por exceso de
profundidad o de superficialidad, y muchos escaaezonan mejor que él”

“G. y sus hombres fracasan porque nunca toman emteuel tipo de inteligencia del
adversario; se atienen a su propia inteligenciasiwa propia astucia; cuando buscan un
objeto escondido, se guian fatalmente por los nsediee ellos habrian empleado para
esconderlo, En general no se equivocan; su astegia del vulgo. Pero cuando la astucia
del delincuente difiere de la de ellos, éste, pmuesto, los derroca. Asi ocurre cuando esa
astucia excede a la de ellos, y, a veces, cuandafezsor. Sus principios de investigacion
no varian; cuando es extraordinario el estimulcardo les ofrecen una gran recompensa,
exageran las practicas habituales, sin modificar fpoincipios.”

Pondera Poe la habilidad para actuar, por dahrgeligencia cognitiva, la astucia por
sobre los esquemas del pensamiento de perspeatiidimensiondl Sefiala caminos de
busqueda del objeto mas amplios, entendiendo saldamluria como la capacidad para la
resolucion de problemas, nosotros agregamos,rg graduccion intelectual, artistica, de

objetos culturales, sociales de vafor.
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Destaca la importancia del empleo de las herraaseé inteleccion que sean aplicables al
caso y a las personas y nos remite a perspectivéiglimensionales en el esfuerzo de
investigacion, en el método de indagacion, en @antke busqueda.

La multidimensionalidad que adjetiva a los fendosede la realidad, caracteriza a los
sujetos y los objetos que construye.

Indagando en las dimensiones —antropoldgica, samidtural y juridica- de la realidad,
advertia Martinez Pizque en su positividad y eticidad se interrelamioren los
constructos del pensamiento en el universo -@&sgacial- de las relaciones personales y
sociales.

En los hechos de la vida asociddse relacionan, en forma simultanea e indisoluble,
elementos pertenecientes a todas las esfera yos fod niveles de la realidad social
(juridicos, psicolégicos, politicos etc.) fenomext@ue se alude con la expresfénémeno
social totalque acufiara Mauss.

Desde la perspectiva fenomenoldgica, el sujeto ym@dentido, produce realidad social
crea fenomenos con sentido e imprime sentido hdokos.

La dimension de juridicidad desde esta perspecgtivade ser considerada como el efecto
de las regulaciones del derecho en determinadoriend.

Conforme las maneras de actuar de quienes estaplapkcan o imponen las normas
juridicas, y los comportamientos de las pers@umasetidas al derecho, se constituye la
realidad del derecho, derecho que se configuragrelaciones e interrelaciones de la vida
social; poder social constituido por normas e&\principios y criterios de interpretacion
en determinadas circunstancias de tiempo y lugar.

El derecho como campo de ordenacion de la vidaadac se propone no solo justificar su
legitimidad sino también su responsabilidad spsias fines y los criterios que informan el
ordenamiento de la vida social y su preservacion.

En este marco es clara la deriva a la cultura,iqiegra la relacion hombre-sociedad-

cultura y derecho.
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La cultura es la forma de vida, que los hombredase modifican, inciden en un contexto
de lugar y tiempo determinados, y la que a su benda sentido y construye a los
hombres, reproduciendo modos de ser, pensar, valpractuar de generacion en
generacioh

A partir del andlisis de la expresion y accionlaleultura, es posible descubrir los valores
y fuentes de las estructuras institucionales derddenamientos juridicos, de las costumbre
y de los significados de la ética que vincula adogtos en una determinada comunidad
situada.

Es este ambito de sentido —social cultural- elliiireda sentido a la dimensién juridica de
un grupo humano determinado. Cobija conceptod)alda que representan e interpretan
la idiosincrasia de grupos sociales determinadis yrinsmite de generacién en generacion
en forma de valores, principios y criterios o direes, de interpretacion de la realidad y
de la produccion social de sentido.

Los principios en particular, son las ideas funeiatales que sustentan los conceptos y
relaciones de un orden determinado de conocimienten los que se sustenta un
razonamiento. Son las normas fundamentales gae &g conductas y el pensamiento de
un grupo humano determinado.

En relacién con los principios juridicos, advieBterorkin ® no deben confundirse con las
normas juridicas. Los principios en el campo detdao, se evidencian en la interpretacion
y la aplicacion del derecho en las decisionesigagd

Zagrebelsk3f distingue: “con la palabra norma, se alude a tgedeba ser o producirse...

a que un hombre deba comportarse de determinaderaiag los principios, lo hacen con
relacion a las enunciaciones sobre derechos y dabjesticia, de las Constituciones;
diferenciando estas normas-principios de la ley.

Solo los principios desempefian un papel inminemémeconstitucional es decir
constitutivo del orden juridico. Las leyes se agaa si, no tienen fuerza constitutiva mas
alla de lo ellas significan. Las reglas se obedgea los principios se presta adhesion. Las

reglas nos brindan el criterio de nuestras accjames dicen que debemos hacer lo que no
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debemos hacer. En cambio los principios dice Zajsklp, no nos dicen nada, pero
proporcionan criteriopara tomar posiciorante situaciones concretas pero que aparecen
indeterminadas, generan actitudes favorables oraztad, de adhesion y apoyo, o de
disenso y repulsa, en un caso concreto, no puestemunarse en abstracto.

En los Estados constitucionales contemporaneaspctaticos y pluralistas, ¢ dependen los
derechos humanos de la ley, cual es la relaciae éntey y las exigencias de la justicia?
Son interrogantes que se plantea Zagrebelsky ebraa los que respondera demostrando
gue las normas juridicas ya no son expresion dweses de parte, ni formulacion de
conceptos universales e inmutables, que alguiedapimponer y los demas acatar, sino
gue los principios mdltiples y en ocasiones cotttados de las sociedades globales,
entraran efectivamente en contacto con las sitnasitreales” de la vida social, para guiar
la aplicacion de la ley en la construccion del deoe

Las respuestas no estan en las Constitucionessearvtligos ni en las sentencias, sino en
un ordenamiento por principios, que implica unacepeion multidimensional del derecho,
gue es “derecho viviente”, que no es el que estidt@®n los textos, sino el resultado del
impacto, del encuentro, del contacto entre la na&@mabstracto y sus condiciones reales de
funcionamiento.

La aplicacion de la ley que se cierra a esta vail@mamas amplia de las normas, “se
condena a la amputacion de una parte importani fu@cion de garantia del Derecho, en
un ordenamiento por principios’

Por su naturaleza eminentemente practica el Dergehe operar en cada caso concreto y
hacerlo conforme al valor que los principios asigada realidad, no se puede controlar la
validez de una norma —postulacion abstracta- tdnien cuenta exclusivamente lo que ésta
dice, “no basta considerar el ‘derecho de los $ibes preciso tener en cuenta el ‘derecho
en accién’; no basta una ‘validez l6gica’ es negasma ‘validez practicd’.

El significado abstracto en ocasiones es diferelge significado que cobra el caso
concreto. Situaciones reales desvian el sentig® ignprimié el legislador a su

enunciacion.
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Es que el derecho viviente, no es el que estaeworilos textos, sino que entendemos con
el Profesor italiano, es el resultado del encueetntre la norma en abstracto y sus
condiciones de funcionamiento.
Por lo tanto el derecho se enfrenta en el casoetma@ todas las posiciones que remitan a
los principios vigentes —pluralidad de principioslas sociedades globales-, contexto que
hace necesario volver “discursivo “y “persuaside! procedimiento, de modo de alcanzar
el punto de mayor realizacion de los principiogusgo, en orden a una mayor concrecion
de los valores, en momentos de aceleracion dealobios sociales y culturales -como el
del mundo contemporaneo- en los que los saberawdaban sus certezas y emergen
practicas alternativas.
La pluralidad de principios sin jerarquizacion fadrentre ellos, permite a las ciencias su
articulacién, mediante la ponderacién amplia y @ndf, en las situaciones concretas de la
vida social que se iluminan con los mdultiples vasoque encierran los principios del
derecho de que se trata.
Ademas la naturaleza relativizable de los prinsiy de los valores, a contrario de la ética
y de las reglas juridicas que no lo son, hace f@sjbbe en caso de contradicciones entre
ellos, se concilien reciprocamente, en la busgdedana mas ponderada respuesta al caso
concreto.
Para el logro de sus objetivos, el Derecho porcjpios, apela a procedimientos leales
transparentes y responsables, a fin de lograr idradacion de todos los principios en
juego en orden a una mayor concrecion de los \&@jarélicos.
Ni desnudos intérpretes, ni meros técnicos, losagjoees juridicos (legislativos, judiciales,
administrativos, profesionales, ciudadanos, et@es@riamente deberdn ser capaces de
representar los principios que constituyen el cad@anto juridico del contexto cultural
gque forman y que los forma, para hacer realidaddedecho en las sociedades
contemporaneas.
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