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Incontables son las preguntas que gene-
ra el proyecto de recodificación del de-
recho privado en trámite en el Congreso 
de la Nación. Ni qué hablar de las leyes 
dictadas para la Reforma de la Justicia 
nacional.

De los numerosos interrogantes que 
produce toda esta normatividad, sólo 
pretendemos sondear las posibles vin-
culaciones que se pueden producir en-
tre una recodificación fuertemente in-
fundida de un «neoconstitucionalismo 
optimista», y reformas que se presentan 
motivadas para una transformación de-
mocrática del Poder Judicial.

Codificación y recodificación

Mucho se puede debatir sobre la con-
veniencia de sancionar el proyecto de 
Código Civil y Comercial argentino ac-
tualmente en tratamiento. En no pocos 
casos la discusión se refiere al contexto 
de la vida interna del país, particular-
mente en nuestros días, en lo concer-
niente a la vida política.

Cierto es que las ventajas e inconvenien-
tes de los procesos de codificación siem-
pre han motivado múltiples discrepancias. 
Valga tan sólo citar la famosa polémica 

suscitada entre Thibaut y Savigny. Con 
razón, señalaba Gioele Solari que la codi-
ficación no puede ser considerada desde 
un punto de vista puramente técnico, tam-
poco como una simple reunión de máxi-
mas jurídicas tendientes a satisfacer las 
necesidades de uniformidad legislativa. 
Remarcaba que las exigencias prácticas 
pueden acelerar y favorecer el proceso, 
pero no justifican su razón de ser: «La 
Codificación significa mucho más que la 
unificación formal del derecho privado: es 
la expresión positiva de un sistema filosó-
fico, y durante el siglo XVIII fue la realiza-
ción de la idea individual en el campo de 
las relaciones civiles.» 1

Una propuesta de codificación del derecho 
privado de una comunidad es más que una 
cuestión técnica: implica una propuesta de 
fuerte impacto en la vida cultural, política, 
social, económica, de sus destinatarios, a 
la que muchas veces se ha caracterizado 
como «las bases de un proyecto de país». 
La codificación representa una de las ex-
presiones más prominentes de la planifi-
cación gubernamental.

En el derecho continental, la codifica-
ción civil francesa, elaborada desde ba-
ses fuertemente racionalistas y volun-
taristas, contenía las premisas básicas 
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la remisión del intérprete fuera del siste-
ma jurídico para concretizar determina-
do valor o directiva. A título de ejemplo, 
basta citar el nuevo Código Civil brasi-
leño o muchas de las leyes que se han 
dictado en el área del derecho del con-
sumidor.7

El funcionamiento normativo
y los procesos de codificación

Como todo proceso de formación normati-
va, a todo proyecto de Código se lo piensa 
también en su funcionamiento. Resulta 
cuanto menos ingenuo creer que quien 
emprende un proyecto de recodificación 
de la vida privada de un país, se desentien-
de de los temas que hacen a su funciona-
miento. En consecuencia, no es atinado 
pensar que los conductores de un proyec-
to de codificación no asumen que para el 
funcionamiento de cualquier norma, se 
establecen relaciones, a menudo tensas, 
entre sus autores (ej. legisladores) y los 
encargados de su funcionamiento (ej. jue-
ces): «Al fin las normas son lo que los en-
cargados de su funcionamiento las hacen 
ser, dentro de los juegos de fuerzas res-
pectivos. Además del funcionamiento real, 
importa el funcionamiento conjetural, es 
decir, el que se supone que ha de ocurrir e 
influye en mucho en el comportamiento de 
los interesados.» 8

argentina. Más allá de un análisis nor-
mativo o axiológico, desde un punto de 
vista sociológico, la verdadera Constitu-
ción argentina (por lo menos en lo con-
cerniente a los criterios supremos de 
su juridicidad) mucho se formalizó en el 
Código Civil. Allí se establecieron las re-
glas básicas de la sociedad argentina. La 
historia argentina muestra que era más 
fácil modificar la Constitución que refor-
mar el Código Civil. Cualquier cambio 
implicaba entrometerse en los modos de 
concebir la vida, la muerte, las relacio-
nes de familia, el contrato y, por supues-
to, la propiedad.

La crisis de la racionalidad de la moder-
nidad puso en crisis el corazón del De-
recho privado continental. Ello también 
terció en los procesos codificatorios. Fue 
elocuente la calificación de Natalino Irti: 
«la edad de la descodificación».6 Si bien 
se vienen produciendo algunos procesos 
de recodificación, son de característi-
cas muy diversas a la sistematización 
decimonónica. Tanto las leyes que des-
codifican, como los nuevos Códigos, se 
elaboran sobre la base de principios y 
cláusulas generales con la finalidad de 
permitir una mayor vinculación intrasis-
temática como la conexión intersistemá-
tica, por ejemplo, con la Constitución, e 
incluso la relación extrasistemática con 

de la legislación. Uno de los redactores 
del Código Civil francés lo calificó como 
«el peristilo de la legislación francesa».2 
El Derecho civil codificado se constituyó 
en el epicentro de la juridicidad conti-
nental.3 Juristas y filósofos entendieron 
a la codificación del Derecho Civil como 
un medio para realizar un nuevo sistema 
instaurado desde la razón: «en una con-
fluencia de razón y voluntad, el Código 
fue considerado la razón mandada». En 
el discurso preliminar se afirmaba que el 
Derecho es la razón universal, fundada 
en la naturaleza de las cosas. Se pensó 
que así se le daba racionalización, efec-
tividad, a los requerimientos de carácter 
universal y eterno.4

La ilusión de la «razón escrita» fomen-
tó el fenómeno de recepción de la obra, 
por el que se pretendía «civilizar» a las 
más diversas y distantes culturas. En 
la Argentina, el Presidente Sarmiento 
hizo aprobar -a libro cerrado- el proyec-
to del Código Civil pensando que estaba 
consagrando una pieza del proyecto de 
país que ya estaba presente en su libro 
«Facundo», en el que se desarrollaba el 
lema: «civilización y barbarie».5

Creemos que no resulta exagerado afir-
mar que, en gran medida, en el Código 
Civil residió el corazón de la juridicidad 
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oscura o insuficiente en la materia liti-
giosa; el Tribunal de casación entonces 
deberá suscitar una interpretación ofi-
cial y obligatoria por parte del Poder Le-
gislativo, único competente para resolver 
todos los problemas jurídicos.» 12

En síntesis, la transformación jurídica 
codificadora pensó en el funcionamiento 
del sistema y tuvo en cuenta a los Tribu-
nales, cuya misión era fiscalizarlo, con-
trolando la labor judicial. El gran maes-
tro francés recordaba que la pretensión 
de limitar el papel del encargado del fun-
cionamiento también se desencadenaba 
en otras célebres codificaciones. Así, ci-
taba las famosas Constituciones de Jus-
tiniano (quien había reducido la función 
del Juez reservando sólo al Emperador 
la interpretación de las dudas que pu-
diera suscitar el sentido de la Ley), o las 
disposiciones restrictivas a las funciones 
de los jueces con relación a las normas 
codificadas dictadas por José II para 
Austria y Federico II de Prusia.13

El proyecto de recodificación
del derecho privado argentino

En diversos trabajos hemos tratado de 
reflejar las vicisitudes que origina en la 
juridicidad continental una normativa 
que se va desplazando de un sistema 

de contemplarlos como ajenos al Poder 
Judicial y en dependencia estrecha del 
Cuerpo legislativo. Sostenía Gény que 
si escudriñáramos el pensamiento que 
inspiró su establecimiento, no es posible 
dudar de que la Asamblea pretendió li-
mitar la función de la casación, «a la vi-
gilancia estricta y severa del mecanismo 
judicial en la aplicación de las leyes».11

Este Tribunal tenía un carácter político, 
se dedicaba a una función negativa: anu-
lar las sentencias que contravinieran lo 
dispuesto por el Legislador. Acudir al Tri-
bunal de casación tenía como finalidad 
preservar la Ley. Por eso, el Ministerio 
Fiscal estaba legitimado para interponer 
el recurso. Las formas de controlar eran 
el «référe obligatoire» y el «voluntaire» 
(cuando el Juez no sabía cuál era la nor-
ma aplicable al caso, el remedio se su-
primió con la sanción del Código). Expre-
saba Gény que, tomado en su conjunto, 
el sistema podía exponerse así: «la Ley 
se impone a los tribunales y debe bastar-
les para deducir el Derecho; si los jueces 
que entienden en el fondo la desconocen 
abiertamente, el Tribunal de casación 
está ahí para anular sus decisiones. Si a 
pesar de esta censura, persiste la resis-
tencia de los Tribunales ordinarios hasta 
el caso de requerirse una segunda casa-
ción, hay lugar a presumir que la Ley es 

De ahí que bajo la condición de que so-
lamente uno (el Legislador) fuera el in-
térprete del Derecho, fueron admitidos 
los objetivos del proceso de codificación 
de derecho privado francés. Dicha tarea 
debía ser obra exclusiva y reflexiva del 
Legislador. El único intérprete de Dere-
cho -que lo era por naturaleza- era el 
Legislador. El oficio del Juez estaba limi-
tado a extender a los casos particulares, 
mediante un proceso silogístico, la razón 
consagrada en la Ley escrita.9 Se quería 
impedir que so pretexto de la interpre-
tación pudiera el Juez sustituir al Legis-
lador. La doctrina de que la Ley escrita 
se basta a sí misma, de que el Derecho 
no es sólo de hacer las leyes sino de in-
terpretarlas, corresponde únicamente al 
Legislador; de que el deber del Juez es 
puramente lógico y formal y se agota en 
la ratio juris, fue, por lo menos en teoría, 
definitivamente consagrado con la Codi-
ficación francesa.

Los revolucionarios franceses tuvieron 
plena conciencia de que el margen de 
apreciación de los textos volvía el poder 
a los jueces. Da cuenta de ello la crea-
ción del Tribunal de casación, encarga-
do de controlar la interpretación dada a 
los textos legislativos.10 Sin perjuicio de 
la forma en que se elegían sus integran-
tes (elección común) no por eso se dejó 
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los bienes ambientales y de muchos otros 
aspectos. Puede afirmarse que existe una 
reconstrucción de la coherencia del siste-
ma de derechos humanos con el derecho 
privado».17

Agrega que: «También deben tenerse en 
cuenta los conceptos jurídicos indetermi-
nados que surgen de los principios y valo-
res, los cuales no sólo tienen un carácter 
supletorio, sino que son normas de inte-
gración y de control axiológico. Esta solu-
ción es coherente con la jurisprudencia de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
que reiteradamente ha hecho uso de los 
principios que informan el ordenamiento 
y ha descalificado decisiones manifiesta-
mente contrarias a valores jurídicos. No 
consideramos conveniente hacer una enu-
meración de principios ni de valores, por 
su carácter dinámico».18

Además destaca que: «es necesario que 
los operadores jurídicos tengan guías 
para decidir en un sistema de fuentes 
complejo, en el que, frecuentemente, 
debe recurrirse a un dialogo de fuentes, 
y a la utilización no sólo de reglas, sino 
también de principios y valores».19

En síntesis, el proyecto de recodificación 
asimila el avance constitucional que pro-
cura orientar de modo creciente al resto 

ción del Derecho y de una normatividad 
con una creciente presencia de reglas 
indeterminadas, principios, directrices.

Más allá de lo expresamente consignado 
en la fundamentación de la comisión que 
elaboró el anteproyecto, resulta ilustrativo 
lo expuesto (en reiteradas ocasiones) por 
su Presidente, el Dr. Ricardo Lorenzetti, 
cuando, al exponer sobre «los valores que 
guían la estructura del Anteproyecto», ubi-
ca en primer término la «Constitucionali-
zación del derecho privado». Así explica: 
«La mayoría de los códigos existentes se 
basan en una división tajante entre el dere-
cho público y privado. El Anteproyecto, en 
cambio, toma muy en cuenta los tratados 
en general, en particular, los de Derechos 
Humanos, y los derechos reconocidos en 
todo el bloque de constitucionalidad. En 
este aspecto innova profundamente al 
receptar la constitucionalización del dere-
cho privado y establece una comunidad de 
principios entre la Constitución, el derecho 
público y el derecho privado, ampliamente 
reclamada por la mayoría de la doctrina 
jurídica argentina. Esta decisión se ve cla-
ramente en casi todos los campos: la pro-
tección de la persona humana a través de 
los derechos fundamentales, los derechos 
de incidencia colectiva, la tutela del niño, 
de las personas con capacidades diferen-
tes, de la mujer, de los consumidores, de 

codificado de reglas a una casuística ju-
dicial orientada, según principios, y en 
la creciente constitucionalización del 
sistema jurídico. Así, en los anteriores 
números de esta misma publicación 
destacamos el impacto que produce en 
el Derecho continental el fenómeno de la 
constitucionalización del orden jurídico y 
el hecho que los jueces frecuentemen-
te justifiquen sus adjudicaciones desde 
principios constitucionales.14

Especificando la noción «Estado Cons-
titucional» hemos intentado describir el 
fenómeno de constitucionalización del 
orden jurídico que especialmente adqui-
rió una expresiva fuerza en el ámbito del 
derecho privado.15 Ilustrativas resultaron 
las palabras de Perlingieri, cuando hace 
ya algunos años anticipaba que el juego 
de los principios constitucionales obligó 
a «refundar» el Derecho civil.16

Como anticipamos, los procesos de recodi-
ficación son de características muy diver-
sas en la sistematización decimonónica. 
Los nuevos Códigos se elaboran sobre la 
base de principios y cláusulas generales 
con la finalidad de permitir una mayor vin-
culación con la Constitución.

El proyecto de recodificación asume es-
tas características de constitucionaliza-
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que son aplicados, o a las consecuencias 
jurídicas que traen aparejadas.25

Desde una perspectiva crítica, Cárco-
va asevera que los principios constitu-
cionales son construcciones históricas 
incorporadas al Estado de Derecho y al 
funcionamiento de una sociedad demo-
crática, y que ninguna decisión, por ma-
yoritaria que fuere, puede derogarlos sin 
pérdida de legitimidad: «los derechos 
fundamentales no son valores inmuta-
bles ni transhistóricos, sino adquisicio-
nes humanas incorporadas de manera 
inmanente al pacto de sociabilidad...». 
No obstante ello, critica el método de 
Ronald Dworkin sosteniendo que los va-
lores de una comunidad no son todos co-
herentes entre sí, y que la tesis expresa 
un objetivismo axiológico tan radical que 
«sólo es útil para el modelo que hipote-
tiza, que ni siquiera es el de las socieda-
des inglesa o estadounidense, como se 
pretende.»26

En lo que insiste el neoconstitucionalis-
mo que aquí calificamos como optimista, 
«...es en la capacidad de ‘dicción’ de las 
normas constitucionales más indetermi-
nadas. Yal decir de García Amado, aquí 
viene la gran pregunta y la mayor difi-
cultad teórica de esta doctrina: «¿de qué 
manera dicen concretamente esas nor-

son las que ofrecen las teorías neocons-
titucionalistas.21 Su influencia teórica se 
va expandiendo en vastas zonas del de-
recho privado argentino, no sólo en el 
ámbito académico, sino especialmente 
en el jurisdiccional.22

Cierto es que los problemas metodológi-
cos que el funcionamiento de los princi-
pios origina en el derecho continental se 
advierten reiteradamente vinculados con 
el Estado Constitucional. Así es como en 
la teoría jurídica de este tiempo neocons-
titucionalismo y razonamiento por princi-
pios son temas que van generalmente de 
la mano.

Numerosas son las investigaciones que 
se han ocupado de la interpretación 
constitucional.23 Algunos sostienen que 
la interpretación constitucional, al igual 
que la de la Ley, es una especie de la 
interpretación jurídica.24 Muchos de los 
pensadores neoconstitucionalistas y la 
práctica de considerables tribunales con 
competencia constitucional, hacen hin-
capié en la interpretación constitucional, 
como una consecuencia del proceso de 
constitucionalización del Derecho.

Cabe recordar que los principios en gene-
ral (constitucionales o no) no exhiben por 
anticipado los sujetos y las conductas a las 

de la juridicidad, penetrando directamente 
en espacios donde antes debía mediar la 
Legislación. El proceso de codificación era 
más legal; la recodificación argentina está 
constitucionalizada y acrecienta el papel 
de los jueces en la producción del dere-
cho privado. De allí que los redactores del 
anteproyecto sostengan la necesidad de 
«guías para la decisión».20

El funcionamiento normativo
y el proyecto de recodificación

Precisamente, en lo referente a las de-
nominadas «guías de decisión», el deno-
minado Estado constitucional (para cuya 
descripción nos remitimos a las referi-
das publicaciones de esta revista), origi-
na diversas respuestas metodológicas. 
Sintetizarlas, clasificarlas, diferenciar-
las, resulta una tarea difícil y no exenta 
de críticas. En una primera aproximación 
destacamos que hay respuestas que po-
dríamos calificar como optimistas, otras 
como escépticas, y también hay propues-
tas que podemos reputar como prove-
nientes de un optimismo crítico o de un 
escepticismo moderado. Desde ya adver-
timos que nos encontramos más próxi-
mos a la tercera caracterización.

Uno de las expresiones más difundidas e 
influyentes para las «guías de decisión» 
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de una práctica constitucional estable. Ello 
lleva a suponer que el examen constitucio-
nal de proporcionalidad no es una «pura» 
decisión entre preferencias o una «mera» 
ponderación, sino que es complementa-
da en parte por reglas. Desde esta pers-
pectiva, se persigue el desarrollo de una 
dogmática de las reglas de ponderación, 
sosteniéndose la siguiente tesis: «la apli-
cación del modelo de ponderación en el 
marco de una praxis constitucional estable 
lleva a un modelo de ponderación orienta-
do por reglas».

Alexy enuncia la «Ley de la ponderación» 
en estos términos: «Cuanto mayor es el 
grado de la no satisfacción o de afecta-
ción de un principio, tanto mayor tiene 
que ser la importancia de la satisfacción 
del otro».31

Desde su perspectiva teórica, la ponde-
ración forma parte de un principio más 
amplio: el de proporcionalidad. Este se 
conforma por otros tres sub-principios: 
el de idoneidad, el de necesidad y el de 
proporcionalidad en el sentido estricto.32 
Considera a los principios como manda-
tos de optimización, como normas que 
requieren que algo se realice con la ma-
yor amplitud posible dentro de las posi-
bilidades jurídicas y fácticas.33

doctrinarios sobre ellas) que es el de su 
ponderación. En un número significativo 
de casos se apela a la ponderación, habi-
tualmente representada con la metáfora 
de la asignación de pesos distintos a los 
principios en juego (vgr. derecho a la in-
timidad y libertad de expresión) a fin de 
averiguar cuál tiene más fuerza y, por 
tanto, condicionará al otro.

En el marco de las teorías de la argu-
mentación judicial más difundidas, tam-
bién se afirma que estamos pasando de 
la subsunción de reglas a la ponderación 
de principios.29

Precisamente para Robert Alexy, uno de 
los tópicos principales en el debate ac-
tual de la interpretación constitucional es 
el rol del balancing o «ponderación» que, 
a su turno, es parte de un principio más 
comprensivo: el de proporcionalidad.30 
Interpretar los derechos constituciona-
les a la luz del principio de proporciona-
lidad es tratarlos con los requerimientos 
de la optimización; esto es, como princi-
pios y no como simples reglas.

Se han postulado diversas maneras de 
entender la ponderación de principios. 
Una de ellas es el modelo de ponderación 
orientado por reglas que pretende ofrecer 
una reconstrucción plausible en el marco 

mas constitucionales lo que en su enun-
ciado es indeterminado? Y ¿cómo se co-
noce y se muestra intersubjetivamente, 
con algún grado mínimo de objetividad, 
eso que dicen? En otros términos, fi-
nalmente, ¿de qué modo está presente 
un mandato concreto en un enunciado 
constitucional semánticamente indeter-
minado?»27

La configuración abierta de los princi-
pios implica explicitar las condiciones de 
aplicación. Por otra parte, ante la diver-
sidad de posibilidades que deja abierta 
la puesta en marcha del denominado 
Estado Constitucional, resulta relevante 
determinar cómo verificar cuando una 
argumentación es mejor que otra.28

Buena parte de la producción de lo que 
aquí denominamos neoconstitucionalis-
mo optimista está dedicado a encontrar 
parámetros racionales para la aplicación 
de los principios constitucionales.

De todos los temas que trae aparejada 
la aplicación de principios en la argu-
mentación de la adjudicación judicial, 
queremos detenernos en uno de los más 
invocados (especialmente en las deci-
siones judiciales de los tribunales cons-
titucionales latinoamericanos, como 
también en las críticas y comentarios 
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propiedad puede resultar relevante de 
acuerdo a la situación individual y, en 
consecuencia, nada es posible concluir 
en casos futuros. Todo depende de jui-
cios de valor subjetivos y de propiedades 
de las circunstancias que no estamos 
dispuestos a generalizar. Un ejemplo que 
da Moreso resulta elocuente: «aunque 
es una razón para elegir un buen vino 
blanco que en la cena se sirva pescado, 
esta razón puede ser derrotada por otras 
razones, dependientes de circunstancias 
que sólo valen para el caso concreto.»37 
Lo mismo podría decirse sobre las razo-
nes alegadas en un caso para satisfacer 
el interés superior del niño, la protección 
del ambiente, del consumidor, la defen-
sa en juicio...

En el ámbito del Derecho anglosajón, 
Duncan Kennedy sostiene que al razo-
namiento basado en los derechos se lo 
presenta como correcto y objetivo pero 
no puede superar la acusación de «mera 
preferencia arbitraria» que «en suma, 
te permite tener razón respecto a tus 
juicios de valor, en vez de simplemente 
tener ‘preferencias’, como: ‘prefiero el 
chocolate al helado de crema’.»38

Muchos también creen que es un equívo-
co suponer que la ponderación encontra-
rá naturalmente su camino mediante la 

en colisión; en nuestro caso, el principio 
que protege el derecho a la personalidad 
del oficial parapléjico. Wi,j equivale al 
peso concreto de Pi. Haciendo que el peso 
específico sea un cociente de la intensi-
dad de la interferencia (Pi) y de la impor-
tancia concreta del principio en colisión 
Pj, la fórmula del peso pone de manifiesto 
que el peso concreto de un principio es, 
en realidad, un peso relativo».36

Muchos son los reproches que se han 
realizado a la ponderación de principios 
como mecanismo de argumentación 
racional, particularmente en el Estado 
Constitucional. Se dice que es el resul-
tado de una actividad radicalmente sub-
jetiva, de un juicio de valor del intérprete, 
de una volición y no de una actividad de 
carácter cognoscitivo; que no es estable-
cida en abstracto, sino que es organizada 
en su aplicación al caso concreto.

Una de las principales críticas es la que 
sostiene que la ponderación es una es-
pecie de particularismo jurídico, en el 
que el mecanismo de elección entre 
principios se convierte en una actividad 
no controlable racionalmente. Son con-
sideraciones que sólo sirven como ra-
zón, en un caso. Se afirma también que 
en la ponderación no nos atenemos a 
condiciones preestablecidas. Cualquier 

La preocupación principal de Alexy es 
refutar la idea de que la ponderación 
sea un procedimiento irracional.34 En su 
opinión, la interpretación constitucional 
debe necesariamente conectarse con 
una pretensión de corrección. Si la pon-
deración fuera incompatible con una idea 
de corrección, objetividad y justificación, 
no habría lugar para la Constitución. De 
ahí el empeño en estudiar la «estructura 
de la ponderación» y la noción de «re-
presentación» como partes de una teoría 
del «constitucionalismo discursivo».35

El propio Alexy señala que hay que tener en 
cuenta también que en la ponderación se 
encuentra implícito un sistema de inferen-
cias, el cual, a su vez, está intrínsecamente 
conectado al concepto de corrección. Dice 
que para subsumir un caso en una regla 
se utiliza un esquema deductivo que se 
construye con la ayuda de las lógicas: pro-
posicional, de predicados y deóntica; en 
cambio, para la teoría del discurso jurídico, 
en el caso de la ponderación de principios 
existe una contraparte de este esquema 
deductivo que se denomina «fórmula del 
peso». Representa a dicha fórmula de la 
siguiente manera: «Ii equivale a la intensi-
dad de la interferencia con el principio Pi; 
digamos, el principio que protege la liber-
tad de expresión de Titanic, ‘Ij’ representa 
la importancia de satisfacer el principio 
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turales de este tiempo (entre otras, una 
marcada aceleración histórica) que impi-
den, cada día más, el desarrollo de una 
juridicidad con reglas determinadas, an-
tes del caso. Por otra parte, la argumen-
tación jurídica desde lo particular guió 
muchos momentos en la historia de Oc-
cidente y ha tenido y tiene una especial 
significación en el Derecho anglosajón 
o en determinados ámbitos como lo es 
el comercio internacional.42 No se puede 
afirmar que la argumentación judicial en 
el Derecho continental haya sido más ra-
cional y segura.

Entendemos que la crítica, en gran me-
dida, asume un racionalismo radicaliza-
do -típico de la juridicidad continental 
moderna- pero también creemos que la 
pretensión de los modelos de pondera-
ción basados en reglas, como el de Alexy, 
no escapan a ello. Con fina ironía le he-
mos escuchado decir al Profesor Buligin 
que si a él se lo puede acusar de terro-
rismo lógico sería lícito atribuirle al Pro-
fesor de Kiel el terrorismo matemático.43

Creemos que, tanto en la jurisprudencia 
como en la doctrina jusprivatista argen-
tina, se sostienen posturas que, directa o 
indirectamente, invocan un neoconstitu-
cionalismo optimista. Las palabras pon-
deración (en mayor medida) y proporcio-

buenos argumentos; y ha llegado a sos-
tenerse que, si en un caso judicial hay 
buenos argumentos en un sentido y en 
el otro y un tribunal resuelve el proceso a 
partir de uno de esos conjuntos de bue-
nos argumentos, la decisión es objetiva. 
Conclusiones de ese tipo tienden -es 
cierto- a calmar la conciencia de quie-
nes desean afirmar que sus preferencias 
más queridas son justas porque emanan 
de una descripción verdadera, de cierta 
realidad moral; pero no contribuyen a 
clarificar el problema y proponen para él 
una solución mágica.40

También son numerosas las voces y los 
argumentos que se esgrimen contra las 
objeciones de irracionalidad del método. 
Con razón, se sostiene que la inseguri-
dad en la aplicación del Derecho no es 
una característica específica ni necesa-
ria de la ponderación. Se insiste en que 
la determinación, justificación y el con-
trol de una relación de ponderación no 
puede ser calificada como una mera es-
timación sujetiva y arbitraria, dado que el 
modelo reconstruye una serie de reglas 
que regulan el procedimiento.41

No nos detendremos aquí a saldar las 
críticas y defensas del método. Creemos 
que las críticas de particularismo no se 
hacen cargo de las características cul-

simple referencia al caso concreto o en 
la remisión a la prudencia judicial. No se 
debe subestimar la gravedad de los efec-
tos que la aplicación de las técnicas de 
ponderación pueden producir, especial-
mente cuando están desvinculadas de 
todo parámetro, e ignorar las amenazas 
del arbitrio que todo poder sin control re-
presenta. Al decir de Barroso, la amena-
za del arbitrio se infiere de forma simple 
de un axioma de la ciencia política, cuya 
corrección ya fue demostrada varias ve-
ces por la historia y es que el Poder que 
no es acompañado de controles tiende 
siempre a ser ejercido abusivamente. 
No hay razón alguna para suponer que, 
diversamente de lo que sucede con el 
Ejecutivo o el Legislativo, esa máxima no 
debe ser aplicada al Poder Judicial.39

Más severa es la crítica de aquellos que 
descreen de un marco teórico de argu-
mentación para lo jurídico, diferenciando 
razón, de argumentación. En este sentido, 
Guibourg expresa: «La ontologización de 
las preferencias y el disimulo de la inefi-
cacia de los métodos constituyen la base 
de una gran parte de las actuales teorías 
que enfatizan la función argumental. En 
efecto, se afirma a menudo que una con-
clusión tal como la solución de un caso 
difícil sobre la base de principios o va-
lores puede fundarse racionalmente en 
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No es superfluo conjeturar que una re-
codificación, fuertemente vinculada con 
la constitucionalización del Derecho, 
impregnada de una normatividad con 
una creciente presencia de reglas in-
determinadas, principios, directrices, 
apoyada en bases metodológicas neo-
constitucionalistas, marcadamente op-
timistas, genere la incertidumbre sobre 
cómo actuarán los encargados de su 
funcionamiento.

Sobre la Reforma Judicial
y la «democracia mayoritaria»

Una de las cuestiones que más trascien-
den en el debate político y social de la 
Argentina de estos días, gira en torno de 
las leyes que se han dictado para la Re-
forma de la Justicia nacional.

Se invocan para su justificación razones 
democráticas. Se ha dicho que «se trata 
de modificar la concepción de la Justicia, 
haciéndola más democrática», modifi-
cando la cultura judicial.46

Es cierto que el carácter legitimador de la 
democracia da cuenta de una de las princi-
pales peculiaridades del concepto, pero su 
significado varía según cómo lo construya-
mos. Dentro de las múltiples caracteriza-
ciones, quizás la mas difundida, y que a su 

tuación se inserta en un debate que se ex-
pande),44 que es público, intersubjetivo; ora 
que no asumen que su razonamiento parte 
de definiciones que sí pueden ser contra-
dichas y que de hecho alguien las contra-
dice, que pueden en su funcionamiento 
generar resultados contradictorios, ha 
llevado a algunos pensadores y a nosotros 
mismos, a preguntarnos si el Derecho es el 
juego de los jueces. 45

Los principios constitucionales son evi-
dentemente abiertos; hay que asumir su 
vaguedad. Fácil es conjeturar que todos 
podemos estar de acuerdo en proteger el 
interés superior del niño, en respetar el 
ambiente, en evitar el daño, permitir el 
acceso efectivo a una solución judicial que 
en el cielo de los principios no tienen con-
tradictores. Pero si yo digo «sea el interés 
superior del niño...», «sea la protección del 
ambiente...», «sea el no dañar...» y ahora 
expreso una afirmación, seguro que en la 
sociedad va a haber alguien que levante 
la mano y diga «yo no estoy de acuerdo», 
«para mí...», «en mi opinión...»

Si al funcionamiento de las normas recodi-
ficadoras se lo sostiene desde un neocons-
titucionalismo que aquí denominamos op-
timista, genera un inmenso traspaso de 
la producción jurídica a manos de los que 
ejercen la función Judicial.

nalidad, son recurrentemente utilizadas 
en razonamientos que, sobre la base de 
principios constitucionales, pretenden 
demostrar la certeza inmanente de una 
decisión. Es más, en la mayoría de los 
casos y más allá de las menciones sobre 
Robert Alexy que en algunos se realiza, 
es fácil advertir que sólo se utiliza la voz 
«ponderación», pero se omiten las re-
glas que el propio profesor de Kiel pro-
pone, generando así una pátina de rigor 
racional a la conclusión.

En otros casos, jueces y doctrinarios 
ignoran o soslayan la indeterminación 
de los principios constitucionales y ac-
túan «como si» subsumieran los hechos 
en reglas determinadas, no expresan-
do las razones por las que se sostiene, 
por ejemplo, que ésta y no otra opción, 
es la que realiza el interés superior del 
niño, la salud, o el patrimonio histórico. 
Asimismo, en no pocas ocasiones, no se 
ponderan principios sino que se descar-
ta la clara normatividad legal existente, 
haciendo alusión a la fuerza retórica de 
algún criterio constitucional.

Ora que en no pocos casos los jueces re-
suelven el conflicto de principios conforme 
a un juicio de valor subjetivo; ora que no 
se hacen cargo sobre de que no deciden 
al margen del contexto social (que su ac-
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por aquellos Organos dotados de una legi-
timidad representativa53. Ello significa que 
-de acuerdo con los principios propios de 
la democracia y de la división de Poderes- 
la decisión sobre el contenido de la pres-
tación de un derecho «no cae dentro de la 
competencia de los tribunales de Justicia, 
sino en la del Legislador directamente, 
legitimado por el pueblo»54. Por eso se 
alega que los jueces pueden ordenar pres-
taciones al Estado, derivadas de derechos 
fundamentales si el Legislador ya las ha 
determinado.

También se ha destacado que desde el 
punto de vista de los derechos y garan-
tías sociales de los ciudadanos frente a 
la función judicial, este inmenso traspa-
so del poder decisorio a manos de los 
jueces puede tensar las razones demo-
cráticas del Estado de Derecho. No en 
vano una de las objeciones esgrimidas 
a este tipo de decisiones - inclusive en 
los países anglosajones, y especialmen-
te vinculadas a los citados remedios- es 
el hecho de ser antidemocráticas.55 Así, 
Francesca Zannotti advierte que cuando 
se trata de decisiones que sobrepasan 
los derechos individuales de los partíci-
pes del proceso, ampliar su ejecutividad 
conlleva un inmenso desplazamiento de 
facultades de los Organos democráticos 
a los jueces.56

cracia y particularmente el de democra-
cia mayoritaria, como también el debate 
que ha originado la Reforma Judicial. Tal 
como lo hemos anticipado, sólo preten-
demos pulsar las posibles vinculaciones 
que se pueden producir entre una reco-
dificación fuertemente infundida en un 
«neoconstitucionalismo optimista» y las 
reformas que se presentan, motivadas 
para una transformación democrática 
del Poder Judicial.

No pocas veces se ha dicho que el reco-
nocimiento de la exigibilidad judicial de 
los derechos fundamentales (particu-
larmente los sociales) significa que «...
importantes posibilidades de decisión 
se sustraen al proceso político de deli-
beración y disposición legislativas. Ello 
hace visible la relación de tensión exis-
tente entre los derechos fundamentales 
y la democracia».51 Por consiguiente, la 
objeción principal radica en que aquí se 
vislumbra con mayor intensidad el ca-
rácter contramayoritario de las decisio-
nes judiciales52.

Desde la cultura jurídica de la modernidad 
se propone la distinción entre la actividad 
de «hacer» el Derecho y «aplicar» el De-
recho. Esta distinción descansaba en que 
la aceptación de un modelo democrático 
radica en que el Derecho debe ser creado 

vez es la prevaleciente en la justificación 
de esta Reforma Judicial,47 es la denomi-
nada «democracia mayoritaria». Su rasgo 
distintivo es la «regla de mayoría». Pone 
el énfasis en la democracia como proce-
dimiento destinado a otorgar el Poder a 
los representantes de las mayorías. Desde 
esta conceptualización, la democracia es 
la regla de la mayoría para la resolución 
de los conflictos.48 Precisamente, sobre la 
Reforma se ha dicho que: «El fundamento 
de esto reside en que son los ciudadanos 
quienes detentan la soberanía normativa, 
lo cual conlleva, por un lado, el desapo-
deramiento de la capacidad normativa de 
quienes conforman sólo una porción de la 
sociedad y, por el otro, el empoderamien-
to de todos los ciudadanos, en especial de 
aquellos que han sido marginalizados o 
excluidos. Porque -como recuerda Robes-
pierre- debe establecerse «un Estado en el 
que el pueblo soberano, guiado por leyes 
que son su obra, haga de sí mismo todo lo 
que puede hacer y, por medio de delega-
dos, todo lo que no puede hacer por sí mis-
mo».»49 Es más, se fomenta «un retorno a 
los principios de la democracia revolucio-
naria francesa».50

Escapa al ámbito de este trabajo aden-
trase en los juicios de valor que generan 
las distintas aproximaciones sobre la 
forma de construir el concepto de demo-
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De nuevo sobre
neoconstitucionalismo
(optimista) y Reforma
Judicial (democrática)

Sostenemos que lo que hemos denomi-
nado neoconstitucionalismo optimista, 
en no pocos casos, simplifica las so-
luciones, generando la posibilidad de 
cuestionamiento sobre la composición 
y funcionamiento del Poder Judicial. No 
en vano insistentemente se ha dicho que 
el peligro se acrecienta si se piensa que 
la asunción por parte de los jueces de 
poderes decisorios tradicionalmente en 
manos de los otros Poderes estimula a 
los Organos representativos para bus-
car nuevas «formas de control sobre el 
aparato judicial que le sustrae compe-
tencias».60

En lo que aquí tratamos, ello además se 
inserta frente a un proyecto de recodifica-
ción. En este punto debemos reiterar que 
la historia de los procesos de sistematiza-
ción del derecho privado nos demuestra 
que resulta cuanto menos ingenuo creer 
que quien emprende un proyecto de reco-
dificación de la vida privada de un país, se 
desentiende de los temas que hacen a su 
funcionamiento. Vale volver sobre las mo-
tivaciones de los revolucionarios franceses 
para promover el Tribunal de Casación, 

En un Estado «ideal» de derecho, cada 
uno de los Poderes estaduales tiene asig-
nadas las competencias específicas que 
se encuentra en condiciones de cumplir, 
en virtud de su organización, presupues-
to y la índole de gestión. Pero en varias 
ocasiones hemos señalado que, cuando 
el principio divisorio de Poderes se vuel-
ve un espejismo y quien debe adoptar las 
medidas necesarias para garantizar el 
pleno ejercicio de los derechos se mues-
tra ausente, la judicatura debe «apro-
piarse» de funciones que originariamen-
te no le corresponden. En países en los 
cuales el Estado tiene un alto grado de 
inexistencia, una de las pocas vías para 
que determinados enunciados normati-
vos no sean pura ideología es la apertura 
a un acceso judicial efectivo.

Así las cosas, ello implica de forma no-
toria que se vean afectadas las premisas 
teóricas, filosóficas e ideológicas de la 
adjudicación judicial, tanto en lo que se 
refiere al papel de la norma, sus posibili-
dades y límites, como en lo que respecta 
al papel del Juez, su función y sus cir-
cunstancias. Dentro de ese contexto, el 
Juez continental debe asumir, más que 
nunca, la complejidad de la cuestión a 
adjudicar. El ideal de un Estado consti-
tucional se realiza gradualmente. Urge 
entender la diversidad de posibilidades.

En torno a esto, Carlos S. Nino expresó 
que un Juez que está completamente al 
margen del debate público y que no se 
hace responsable en ese debate ante sus 
conciudadanos, podría perfectamente 
torcer las conclusiones a que se haya lle-
gado en el proceso político democrático, 
acerca de la política social y económica-
mente preferible, acerca de la distribu-
ción de los recursos y de los mecanis-
mos institucionales para proceder a esa 
distribución, ordenando que el Gobierno 
proceda de tal o cual manera.57

Asimismo, se ha advertido que este mar-
co de nueva actuación judicial -especial-
mente en el Derecho continental- puede 
tener consecuencias inesperadas para el 
mismo Poder Judicial, en particular (lo 
reiteramos) respecto de su legitimación, 
ya que la imagen de tercero imparcial 
que dice el Derecho se oscurece en pos 
de su rol redistributivo.58

Es también cierto que según Nino, el 
argumento contramayoritario de la ju-
dicialización se puede contrarrestar si 
se tiene en cuenta que los jueces deben 
ejercer un control del procedimiento de-
mocrático, de ninguna manera limitado a 
condiciones formales, pero para promo-
ver y ampliar el proceso democrático.59
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La elaboración de las normas tiene sig-
nificados históricos, biográficos, políti-
cos, sociales. Tal como lo expresa Ciuro 
Caldani, lamentablemente, todavía a ve-
ces no se advierte siquiera la importan-
cia de la cuestión 63  

Las tensiones entre postulados neo-
constitucionalistas optimistas (o bajo la 
denominación que se prefiera utilizar) y 
democracia mayoritaria no es sólo una 
cuestión de teoría política o jurídica.

Tal como aquí lo hemos anticipado, una 
propuesta de recodificación del dere-
cho privado de una comunidad, es más 
que una cuestión técnica, implica una 
propuesta de fuerte impacto en la vida 
cultural, política, social, económica, de 
sus destinatarios, muchas veces se la 
ha caracterizado como las bases de un 
proyecto de país. No se puede obviar 
que los protagonistas en su elabora-
ción tienen conciencia de que su destino 
está, en mucho, el funcionamiento que 
se produzca al respecto. No es nuestro 
propósito brindar respuestas acerca de 
cómo debe ser el Código Civil y Comer-
cial argentino. No opinamos aquí acerca 
de la conveniencia o inconveniencia de 
sancionar el proyecto, total o parcial-
mente. Tampoco evaluamos las leyes 
vinculadas a la reforma judicial. Solo 
queremos significar las inquietudes que 
inevitablemente genera sobre la estruc-
tura Judicial, una recodificación basada 
en un neoconstitucionalismo optimista. 
Ello no implica admitirlas, ni justificar-
las; sólo se propicia asumir la existencia 
del conflicto.

aun habiendo elaborado una codificación 
basada en reglas con un alto grado de de-
terminación.

En el caso particular argentino a ello se 
le suma que la iniciativa y elaboración del 
Proyecto estuvo y está fuertemente pro-
movida desde los sectores más significa-
tivos del Poder Judicial. La pregunta sobre 
el funcionamiento de las normas de un de-
recho de fuente legal en mucho producido 
por los últimos intérpretes de la Consti-
tución, se hace más tensa. ¿Qué contexto 
para la interpretación y aplicación de las 
normas se genera ante el caso de que el 
Legislador no sancione lo promovido por 
los jueces? Un ejemplo paradigmático es 
la eliminación que hizo el Poder Ejecutivo 
de los artículos que el Anteproyecto pre-
veía sobre responsabilidad del Estado y de 
los funcionarios públicos. Participamos de 
muchas de las críticas que se han sosteni-
do sobre la modificación.61 Sin perjuicio de 
ello, y a los fines del presente trabajo (más 
aún si el Congreso aprueba lo proyectado 
por el Poder Ejecutivo) cabe advertir que 
no son pocos los que sostienen que «en 
cualquier caso, la sabia jurisprudencia 
de la Corte seguirá rigiendo el futuro de 
la institución, reafirmando los principios 
constitucionales que la nutren y le dan sen-
tido, como garantía de la dignidad humana 
y demás derechos fundamentales».62
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den que aquélla no es más que la continuación -con 

el mismo método pero con un objeto (parcialmente) 

modificado- del iuspositivismo; otros sostienen, por 

el contrario, que las transformaciones del objeto de 

investigación comportan la necesidad de un cambio 

radical de metodología, y que por tanto el neoconsti-

tucionalismo presenta diferencias cualitativas respec-

to del iuspositivismo teórico. Aquellos que adoptan, 

por el contrario, el modelo descriptivo de Consti-

tución como norma entienden que la Constitución 

presenta al menos un característica en común con la 

Ley: la de ser también ella un documento normativo. 

Quien adopta tal modelo, en consecuencia, configu-

ra normalmente la interpretación constitucional, al 

igual que la interpretación de la Ley, como una espe-

cie del género de interpretación jurídica, siendo esta 

última generalmente definida como la adscripción 

de significado a un texto normativo. Y en efecto, en la 

literatura reciente, la tendencia que se encuentra es la 

de configurar las peculiaridades de la interpretación 

constitucional respecto a la interpretación de la Ley 

como una cuestión de grado, y no como diferencias 

cualitativas. (op. cit. Constitucionalización y teoría 

del derecho).

25 Vigo, Rodolfo, L.: Los principios jurídicos. Pers-

pectiva jurisprudencial, Buenos Aires, 2000), Edit. 

Depalma, 2000, pág. 19 y ss.

26 Cárcova, Carlos María: Las Teorías Jurídicas Post 

Positivistas, Bs. As., Edit. Abeledo Perrot, 2009, pág. 

218 y ss.

de Estado constitucional y democrático de derecho (v. 

CARBONELL, Miguel: Nuevos tiempos en el consti-

tucionalismo, en Neoconstitucionalismo(s), 2a edic., 

Madrid, Edit. Trotta, 2005, pág. 9 y ss. v. también 

COMANDUCUCCI, Paolo: Formas de (neo)cons-

titucionalismo: un análisis metateórico, en la misma 

obra, pág. 75 y ss.)

22 Suárez, Eloy Emiliano: Constitucionalismo, división 

de poderes y función judicial. en Argumentación jurí-

dica y constitucionalismo, Coord. Graciela Barranco de 

Busaniche y Eloy Emiliano Suárez, Santa Fe, Universidad 

Nacional del Litoral, 2011, pág. 89 y ss. Sostiene que la ra-

cionalidad y aceptación del constitucionalismo «depen-

de del más exigente discurso argumentativo a la hora de 

aplicar el derecho.» (pág. 97)

23 Sagues, Néstor Pedro: La interpretación judicial 

de la Constitución, Bs. As., Edit. Depalma, 1998; Ser-

na, P. y Toller, F.: La interpretación constitucional 

de los derechos fundamentales. Una alternativa a los 

conflictos de derechos, Bs. As., Edit. La Ley, 2000; 

Vigo, Rodolfo Luis: Interpretación Jurídica (del mo-

delo iuspositivista legalista decimonónico a las nue-

vas perspectivas), Santa Fe, Edit. Rubinzal-Culzoni, 

1999; Guastini, Riccardo: Teoría e ideología de la in-

terpretación constitucional, trad. de Miguel Carbo-

nell y Pedro Salazar, Madrid, Edit. Trotta, 2008

24 Comanducci especifica que: Al interior de la teo-

ría neoconstitucionalista, por otro lado, se asiste a la 

formación de dos tendencias contrapuestas de pensa-

miento: mientras algunos de sus exponentes entien-

principios preliminares del Anteproyecto de Código 

Civil y Comercial de la Nación, l.l. 23/04/2012, pág. 

1 y ss.

18 ibídem

19 ibídem

20 ibídem

21 En este sentido, cabe aclarar que la voz neoconstitu-

cionalismo es ambigua. Muchos hablan de un Estado 

neoconstitucional. Aquí con el término neoconstitu-

cionalismo hacemos referencia a un marco teórico 

que no se limita a describir el fenómeno, sino que 

valora positivamente sus consecuencias, como una 

ideología que se caracteriza por su apoyo al modelo 

de Estado constitucional y democrático de Derecho. 

En este caso se subraya lo que considera logros del 

proceso de constitucionalización y se propugna su 

ampliación. Se mencionan como algunos de sus pro-

motores a autores como Dworkin (Los derechos en 

serio /The moral reading of the constitucion) Alexy 

(Teoría de los derechos fundamentales, Zagreblesky 

(El derecho dúctil/La crucifixión y la democracia; 

Nino (La Constitución de la democracia deliberati-

va) Ferrajoli (Derechos y garantías. La ley del más 

débil). Más allá de la aceptación que pudieran darle 

a la pretensión que se los adscriba como autores neo-

constitucionalistas, cierto es que en mayor o en me-

nor medida pusieron en un primer plano el objetivo 

de garantizar los derechos fundamentales, y en sus 

desarrollos teóricos se destaca el apoyo a ese modelo 
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37 Moreso, José Juan: Conflictos entre principios 

constitucionales, en Neoconstitucionalismo(s), 2a ed. 

Madrid, Edit. Trotta., 2005, pág. 104

38 Miljiker, María Eva: Duncan Kennedy y la Críti-

ca a los Derechos, Revista Jurídica de la Universidad 

de Palermo. 2006 -47- 92. http://www.palermo.edu/

derecho/revista_juridica/pub_a7n1.html 05-03-12, 

(06-03-12). V. también: Kennedy, Duncan: A Cri-

tique Of Adjudication:(Fin De Siècle), Cambridge, 

Massachusetts, Harvard University Press, 1997; Liber-

tad y restricciones en la decisión Judicial, trad. Diego 

Eduardo López Medina y Juan Manuel Pombo, Santa 

Fe de Bogotá, Siglo del Hombre Editores, 1999

39 Barroso, Luis Roberto: Fundamentos Teóricos e 

Filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro 

(Pós-modernidade, teoría crítica e pós-positivismo), 

en «A Nova Interpretação Constitucional (Ponde-

ração, Direitos Fundamentais e Relações Privadas)», 

2a ed., Río de Janeiro, Renovar, 2006, pág. 117

40 Agrega que: «Sencillamente se trata de una pregun-

ta mal formulada, porque su formulación útil debe-

ría presuponer un método que permitiese a cualquie-

ra reconocer una buena respuesta en caso de llegar 

a encontrarla. La argumentación, como afirmé al 

principio, es un método muy conveniente ante la fal-

ta de algo mejor; pero proponerla como fundamento 

y justificación de las decisiones morales y jurídicas es 

un exceso de candor: en el mejor de los casos sirve 

para comparar nuestros motivos y tratar de influir 

unos en otros, con la guía contingente de las tradi-

33 «Los principios de idoneidad y de necesidad con-

ciernen a la optimización relacionada con aquello 

que es fácticamente posible. De modo tal, que expre-

san la idea del óptimo de Pareto. En cuanto al tercer 

sub-principio, el de proporcionalidad en el sentido 

estricto, está enfocado en la optimización de las posi-

bilidades jurídicas. Estas posibilidades jurídicas están 

esencialmente definidas por principios contrapuestos. 

La ponderación no es más que la optimización rela-

tiva a principios contrapuestos. Por lo tanto, el tercer 

sub-principio se puede expresar mediante la siguiente 

regla: cuanto mayor sea el grado de insatisfacción o 

de detrimento de un derecho o de un principio, ma-

yor debe ser la importancia de satisfacer al otro.»

34 Explica el Profesor de Kiel que la Ley de la pon-

deración indica que la misma puede ser fragmentada 

en tres etapas: «La primera etapa establece los grados 

de insatisfacción o detrimento de un primer princi-

pio. Esta fase viene seguida por una segunda etapa, 

en la que se establece la importancia de satisfacer el 

principio opuesto. Finalmente, en la tercera etapa se 

establece si la importancia de satisfacer el segundo 

principio justifica el detrimento o la insatisfacción 

del primer principio».

35 Alexy, Robert: Balancing, Constitutional Review 

and Representation, material de estudio de la Carrera 

de Especialista Universitario en Argumentación jurí-

dica, Universidad de Alicante, edición 2004

36 Op. cit., Ponderación, control de constitucionalidad 

y representación

27 García amado, Juan Antonio: Derechos y Pretex-

tos. Elementos de crítica del neoconstitucionalismo, 

página de Juan A. García Amado http://www.geoci-

ties.com/jagamado/. (20.10.11)

28 Guastini, Riccardo: Principios de derecho y dis-

crecionalidad judicial, en Jueces para la Democracia, 

N° 34, 1999, pág. 43

29 Con sentido crítico hay quienes afirman que se está 

pasando por una suerte de inflación de la pondera-

ción, que por todas partes se pondera en el Derecho, 

que estaría viviendo un «estado de ponderación» (v. 

Clerico, Laura: El examen de proporcionalidad en 

el derecho constitucional, (Bs. As., 2009, Eudeba, pág. 

295)

30 «Uno de los principales temas en el actual debate 

sobre la interpretación de derechos fundamentales es 

el papel de la ponderación o el balanceo. La pondera-

ción juega un papel central en la práctica de muchos 

tribunales constitucionales». Alexy, Robert: Ponde-

ración, control de constitucionalidad y representa-

ción, l.l., 2008-f, 785

31 Alexy, op. cit., pág. 161

32 Estos principios expresan la idea de optimización. 

Entiende que para poder interpretar los derechos fun-

damentales de acuerdo al principio de proporcionali-

dad es necesario concebirlos como de optimización, 

es decir, como principios y no simplemente como 

reglas.
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una revolución que puede realizarse desde el Estado, 

por medio de la ampliación social, su democratiza-

ción y su fortalecimiento institucional.» (ibídem)

51 Arango, R., op. cit.: El concepto de derechos socia-

les fundamentales, pág. 208 y ss.

52 Referente al carácter contramayoritario de los jue-

ces, cabe ver los trabajos de Roberto Gargarella: La 

justicia frente al gobierno (sobre el carácter contra-

mayoritario del poder judicial), Bs. As., 1996, Del rei-

no de los jueces al reino de los políticos, Jueces para 

la democracia, Madrid, 1997, No 28, y La dificultad 

de defender el control judicial de las leyes, Isonomía, 

México, 1997. No 6.v. también: Thury Cornejo, Va-

lentín: Juez y división de poderes hoy, Bs.As. Madrid, 

Ciudad Argentina, 2002, pág. 251 y ss.

53 Wroblewski, Jerzi: The Judicial Aplication of 

Law, Boston-London, Edit. Zenon Bankowski and 

Neil Mac Cormick, 1992, pág. 316

54 Alexy, Robert, op. cit., pág. 491

55 Pisarello describe esta posición de la siguiente ma-

nera: «Una interpretación demasiado extensiva del 

control judicial de los derechos, entrañaría el riesgo 

de restringir en exceso el campo de lo democrática-

mente discutible. Además supondría la adscripción a 

una suerte de elitismo epistemológico, en virtud del 

cual los jueces, sin legitimidad democrática ni res-

ponsabilidad directa ante el electorado, tendrían un 

acceso privilegiado al contenido semántico «objetivo» 

46 Bruno, Angel, La democratización del Poder Judi-

cial. Cambiar la cultura judicial, pág. 12, 4 de marzo 

de 2013

47 Una de las muestras es el procedimiento que se es-

tablece para la toma de decisiones en el Consejo de 

la Magistratura; sólo se necesita una mayoría simple 

para designar o remover a los jueces.

48 Así, por ejemplo, Arend Lijphart examina la De-

mocracia a partir de dos tipos ideales. Por una parte, 

expone el modelo de Westminster, al que también 

llama «democracia mayoritaria», y lo confronta con 

el modelo consensual o «democracia consensual». 

En su tipología, la «regla de la mayoría» es el rasgo 

distintivo de la democracia mayoritaria; en cambio, 

los procedimientos destinados a gobernar mediante 

acuerdos incluyentes hacen a la caracterización de la 

segunda. Estas dos formas de entender y practicar la 

democracia responden a visiones distintas sobre sus 

fines y objetivos y, en especial, sobre la organización 

y ejercicio del Poder (lijphart, Arend, Modelos de 

democracia, Barcelona, Ariel, 2000, pág. 13 y ss. 

49 Monzon, José M.: Democratizar la Justicia, des-

colonizar el saber: el proyecto de reforma judicial, 

en Microjuris.com Argentina, http://aldiaargentina.

microjuris.com/2013/04/19/democratizar-la-justi-

cia-descolonizar-el-saber-el- proyecto-de-reforma-

judicial, (07-06-13)

50 «Esto significa considerar al Derecho como meca-

nismo de cambio social o, en su caso, de revolución, 

ciones culturales y sin garantía alguna de tener ra-

zón.» (Guibourg, Ricardo, Sobre la argumentación, 

http://www.laleyonline.com.ar/, 22-02-12).

41 Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad en 

el derecho constitucional, Bs. Eudeba, 2009, pág. 304.

42 Galgano, Francesco: Libertad contractual y la 

justicia del contrato, trad. de María de la Colina, l.l 

2008-b, 97

43 De la desgrabación que realizó el autor de la confe-

rencia, dictada en el marco de la Carrera de Especialis-

ta Universitario en Argumentación Jurídica, Universi-

dad de Alicante, edición 2004

44 Al respecto, señala Alexy que: «La importancia de 

la teoría del discurso a nivel político deriva del hecho 

de que en un Estado constitucional democrático, la 

creación del Derecho no se basa únicamente en com-

promisos y actos institucionales. Más bien, se produ-

cen extensas discusiones dentro y fuera de los proce-

dimientos de creación del Derecho, a pesar de todas 

las deficiencias comunicativas de las democracias 

modernas» (La Argumentación Jurídica como dis-

curso racional en la teoría jurídica desde la perspecti-

va de la aplicación judicial del Derecho, ponencia en 

el ciclo «La crisis del Derecho y sus alternativas» del 

Consejo General del Poder Judicial de España)

45 Chaumet, Mario E.; Meroi, Andrea, A.: ¿Es el de-

recho un juego de los jueces?, l.l. 2008- d, pág. 717 

y ss.
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justificación de la autoridad, Madrid, Edit. Centro de 

Estudios Constitucionales, 1996, pág. 255 y ss.)

60 Barroso, Luis Roberto, op. cit. Fundamentos 

Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucio-

nal Brasileiro (Pós-modernidade, teoría crítica e pós-

positivismo)

61 Ibarlucia, Emilio A.: El derecho constitucional a la 

reparación en el proyecto de Código Civil 2012. rcys 

2013-i, 5; v. también: Tonelli, Pablo Gabriel, Oyha-

narte (h.), Martín: Cuestión de la responsabilidad 

del Estado y sus funcionarios en el Proyecto de Códi-

go, l.l. 15/03/2013

62 Ciuro Caldani, Miguel Angel, op. cit.: El bicen-

tenario del Código Civil francés. Una comparación 

entre la historia jurídica francesa y la historia Jurídica 

Argentina.

de los derechos indisponibles para el Legislador.» (PI-

SARELLO, Gerardo: Los derechos sociales en el cons-

titucionalismo democrático, Boletín mexicano de 

Derecho Comparado, Nueva Serie Año xxxi, México, 

mayo-agosto, 1998, No 92, Instituto de Investigacio-

nes Jurídicas de la UNAM)

56 Zannotti, Francesca: Las modificaciones del po-

der juridicial en Italia: de un Juez «Boca de la ley» a 

un Juez de los derechos, trad. de Eduardo Oteiza, en 

j.a. 1996-iii-803

57 Nino, Carlos S.: Fundamentos de derecho consti-

tucional, Bs. As., Edit. Astrea, 1992, pág. 687 y ss.

58 Zannotti, Francesca, op. cit., pág. 22

59 El mismo autor expresaba que los jueces deben 

promover y ampliar el proceso democrático abrien-

do nuevos canales de participación y fortaleciendo 

la representación, sobre todo de los grupos con me-

nos posibilidades de injerencia real en ese proceso. 

El proceso democrático debe desarrollarse en forma 

deliberativa, y no hay deliberación si las decisiones no 

están acompañadas de razones. Los otros Organos del 

Estado deben dar las razones del incumplimiento, de 

modo que puedan ser objeto de la deliberación colec-

tiva. Ello implica que los jueces no deben restringir el 

proceso democrático, sino corregirlo y profundizarlo, 

en especial cuando no se dan razones del incumpli-

miento. (Sobre el valor epistemológico de la demo-

cracia en relación a las concepciones de la autoridad 

puede verse: Rodenas Calatayud, Angeles: Sobre 


