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1. Introduccion

El problema de los jueces v el cambio que
se esta dando en la juridicidad de este tiempo,
25 una de las mas complejas y cruciales cues-
tiones a resolver. Como veremos se pratendea
gue sean actores fundamentales dek cambio
vy, paralelamente, es uno de los aspectos gue
debe ser objeto de cambio. Este doble rol del
sujeto y objeto de la transformacidn juridica
los convierte en la piedra angular de este pro-
ceso, y uno de los principales desafios de la
capacitacidn judicial

Los sistemas juridicos de la modermidad
van sufriendo intensas transformaciones gue
sa manifiestan en todas las areas del dere-
cho. Por cierto, a ello no escapa la decisidn
jurisdiccional.

En este marco, cabe preguntarnos jocua-
les son las normas gue, en un determinado
contexto, fundan o justifican las decisiones ju-
diciales? Respondiendo a esta pregunta, an
nuestros dias, no es raro encontrarmos con
decisiones judiciales sobre aspectos cantra-
les de todas las ramas del derecho que son
justificadas directamente desde principios
constitucionales .’

Se ha dicho que en los Gltimos cincuenta
anos, en especial después de finalizada la
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sagunda guerra mundial, el constituciona-
lismo ha evolucionado en muchos sentidos
que impactan en toda la juridicidad.

Estas manifestaciones han surgido
con la aparicion del Estade Constifucional.
También se suele decir que la Constitucidn
ya no es solo la fuente suprema del dere-
cho pdblico, sino que sirve también como
el principal motor de cambios del derecho
privado.* llustrativas resultan las palabras
de Perlingieri, para guien el juego de los
principios constitucionales obligo a refundar
el derecho civil.®

Mo en vano se ha afirmado. recordan-
do ejemplos de la jurisprudencia alemana,
gue «c3si podria decirse que todo conflicto
juridico, desde el horario de [as panaderias
al etiguetado del chocolate, encuentra alguna
respuesta constitucionals.

Los esquemas tedricos tradicionales se
presentan inadecuados ante la propuesta; los
actores juridicos se sienten sorprendidos ante
el problema, resulta dificil el encuadramiento
en las instituciones y no menos sencillo pro-
poner seluciones alternativas.

Las modificaciones operadas sobre el
modelo del Estado Censtitucional son de tal
entidad que muches hablan de un Estado

neoconstitucional, En este sentido cabe acla-
rar que la voz necconstifucionalismo es am-
bigua. Por un lado se refiere al conjunto de
transformaciones que producen los impac-
tos mencionados en la juridicidad actual. Esta
acepcidn se vincula con el paradigma del Es-
tado Constitucional. También con el término se
hace referencia a un marco tedrico gque no se
limita a describir el fendomeno, sino gue valora
positivamente sus consecuencias, como una
ideologia gue se caracteriza por su apoyo al
modalo de Estado Constitucional y Democrafico
de Derecho. En este caso se subraya lo gue se
considera logros del proceso de constituciona-
lizacion y se propugna su ampliacion.’

En el presente trabajo sdlo nos propo-
nemos describir aiguna de las manifes-
taciones de la cuestién, vinculando la voz
nesconstitucionalismo con el modelo del Es-
tado Constitucional, y sefalar la necesidad
de generar espacios en la capacitacion ju-
dicial gue permitan compreander y asimilar
&l cambio gue genera en la decisién judicial.

2. La constitucionalizacion
del derecho

La relacién entre la Constitucidn vy el
resto del orden juridice siempre ha sido de

interés para la teoria del derecho. Particu-
larmente en nuestros dias dicho interés se
acrecienta frente a los denominados Esta-
dos Canstitucionales.

Hay quien habla de la constitucionali-
zacian del orden juridice. Ya de suyo, eso
si, que no nos referimos a un Estado que
cuente con Constitucion formal. La idea su-
giera mucheo mas: trata de mostrarnos una
concepcidn de Estado y un modelo de Cons-
titucidn. Atienza especifica que por Estado
Constitucional no se entiende simplemeante
el Estado en el que esta vigente una consti-
tucion, sino el Estado dotado de una Consti-
tucidn (o incluso sin una Constitucion en sen-
tido formal) con ciertas caracteristicas, en
especial [a existencia de ciertos contenidos
gue limitan o condicionan la produccidn, la
interpretacion y la aplicacion del Derecho.®

Entre las caracteristicas de aste pro-
ceso de constitucionalizacién del derecho,
Guastini destaca: la existencia de una Cons-
titucidn rigida que incorpora los derechos
fundamentales, la garantia jurisdiccional de
la Constitucidn, la fuerza vinculante de la
Constituecidn (no es una conjunto de normas
programaticas sino preceptivas), la sobrein-
terpretacidn de la Constitucion {se la inter-
preta extensivamente y de ella se deducen
principios implicitos), la aplicacién directa
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de las normas constitucionales, también para
regular las relaciones entre particulares y la
interpretacion adecuadora de las leyes.?

Con referencia a cualquier rama del de-
recho en el modelo clasico, la Constitucidn
opera su limite negativo: la legitimidad del
derecho de la rama dependera del respeto a
dichos limites. Las normas constitucionales
establecen qué es lo gue no se puade orde-
nar, prohibir, sancionar en dicha rama. El
test de legitimidad de sus contenidos pasara
en lo sustancial por verificar si estos respe-
tan los limites que la determinan las nor-
mas constitucionales. La principal forma de
establecer si una norma es inconstitucional
derivara al constatar su contradiccion con
la normativa constitucional. Una decisidn
judicial es constitucional simplemente res-
petando lo delimitado por la Constitucién.™

En el modelo del Estade Constitucional
todo el orden juridico, es concebido como
un desarrollo positivo de los derechos fun-
damentales. Las normas constitucionales
adguieren una fuerza expansiva fundamen-
tal a la hora de determinar el contenido de
cualguier rama del derecho. Por ello se dice
que «las exigencias normativas derivadas de
los derechos constitucionales ya no se veran
como limites negativos y deberes de respeto,
sing como exigencias de "desarrollo” y “con-

crecién” de los mismos: ellos serdn la fuente
central para determinar gué se debe ordenar,
prohibir y sancionar.s"

En el Estado Constitucional cada deci-
sion judicial debe concretar las exigencias
constitucionales. En virtud de ello el con-
trol de constitucionalidad ya no se presen-
ta como ausencia de contradiccidn con las
normas constitucionales, sino que la rama
debe ademas ser expresiva de una razona-
ble determinacidn de los derechos gue ama-
nan de la Constitucidn,

Como se ve, esta cuestidn no tendria
mas relevancia =i las constitucionas sdlo
fueran decumentos ideolégicos sin fuerza
normativa. Pero en nuestros dias, explica
Prieto Sanchis, las constitucicnes se rema-
terializan y ofrecen soluciones y orientacio-
nes en las mas variadas esferas juridicas:
«gsto es lo que se ha dado en [lamar efecto
impregnacion o irradiacion, que justamente
significa el desbordamiento de un derecho
constitucional gue ahora inunda el conjun-
to del ordenamiento; ya no se trata solo de
regular las relaciones entre los poderes del
Estado, sino gue casi podria decirse que todo
conflicto juridico desde el horario delas pana-
derias al etiguetado del chocolate, encuentra
alguna respuesta constitucional.» La Consti-
tucion satura todo el sistema.™

2.1. Las normas del Estado
Constitucional

Muchas creen que la distincién entre los
modelos antes sefialados se centra en la di-
ferenciacidn gue mas preocupa a la teoria
juridica en estos dias: un modelo juridico de
reglas vs. un modelo juridico de principios.
¥a en la década del 60, Esser sostenia que el
centro de gravedad iba desplazandose lenta-
mente desde el sistema codificado a una ca-
suistica judicial orientada segdn principios.'?

Cada dia va ser mds dificil legislar so-
bre la base de reglas determinadas, lan-
zdndose hacia el futuro, prediciendo el
porvenir. En el derecho de este tiempo las
normas generales son cada dia mas inde-
terminadas y abiertas.

Esta circunstancia adguiere especial
significacion en el caso. dado que asistimos
a una creciente formalizacion de principios
constitucionales. La normatividad del Es-
tado Constitucional esta preferentemente
estructurada sobre reglas indeterminadas,
principios y directrices que no son sélo Li-
mites para una rama del deracho, sino que
ésta debe desarrollar.™

Si a todo ello sumamos la diferenciacién
entre principios explicitos (formulados ex-
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presamente en el ordenamiento juridico) y
principios implicitos (extraidos a partir de
los enunciados presentes) y gue muchos
sostienan que es imprascindible tenar en
cuenta a estos ditimos en el funcionamiento
de las instituciones del derecho infraconsti-
tucional. no se puede dejar de reconocer la
necesidad de utilizar marcos tedricos gque
permitan comprender esta realidad.

En este marco Rodolfo Vigo sostiena, gue
hay que advertir que «ademds de los Trata-
dos internacionales de derechos humanos y la
jurisprudencia supranacional, son las moder-
nas Constituciones una fuente importante de
principios; y atento a que ellas dejan de serun
mero programa politico dirigido al legislador y
s@ procura que todo su contenido tenga vigencia,
mds alld de los distintos modos de vigencia, of
derecha termina “principializada” o "axinlogiza-
do” o “movalizado’, por consiguiente, el derecho
termina judicializados. 'S

2.2, Los derechos del Estado
Constitucional

Muchos reconocen una ampliacion de
la zona de aplicabilidad de los derechos
humanos. Morberto Bobhio nos habla con
acierto de la era de los derechos, por cuanto
muchos de ellos gue usualmente se consi-
deraban consagrados en el derecho natu-

ral. hoy forman parte del derecho positivo,
principalmente recogidos por el derecho
internacional piblico y el dereche consti-
tucional.'*

El reconocimiento de derechos funda-
mentales supone el reconocimiento de ex-
pectativas positivas y expectativas negativas.
Las primeras se garantizan mediante técni-
cas de coercidn o de sancidn que posibiliten
su satisfaccion efectiva.”

Una de las grandes transformaciones
del derecho de nuestro tiempo, gue incor-
pora como presupuesto del Estado Constitu-
cional, es el aumento progresivo de normas
gue suponen el reconocimiento de expecta-
tivas positivas.' Asi, por ejemplo, cada vez
mas se ha ido aumentando la ndmina de los
dencminados derechos sociales,” Sostiene
Alexy que cuando se habla de derechos so-
ciales fundamentales (vgr. salud, alimenta-
cidn, trabajo, vivienda, educacidn) se hace
referencia primaria a derechos a prestacio-
nes en sentido estricto.™ Ello supone que
el individuo tiene, bajo determinadas con-
diciones, derecho a prestaciones.”

Las prestaciones son en principio exigi-
bles al Estado. pero muchas veces afactan
de manera directa las relaciones juridicas
entre particulares. El derechoa un ambiente

sano, a la preservacion del patrimonio cul-
tural e histdrico, a la salud, educacion, la
vida, la no discriminacidn, constituyen rai-
teradas premisas en la justificacion de de-
cisiones judiciales referidas a la propiedad,
contratos, familia. dafios y relacion laboral.

Una de las manifestaciones de la crisis
del derecho de este tiempo es que el Estado
social de dereche requiere de sus drganos la
satisfaccion de derechos sociales mediante
prestaciones de cardcter positivo, no siem-
pre determinables en términos generales
y abstractos (y por tanto eminentemente
discrecionales), ajenos a los principios de
certidumbre y de estricta legalidad.

En muchos de los casos cifados, se pue-
de detectar como el esquema de derechos
fundamentales del Estado Constitucional,
gue ha aumentado considerablermente la
nocién de expectativas positivas. influye
en la decisidn judicial. Ello resulta un signe
mas de la necesidad que tiene el derecho
judicial de contar con modelos tedricos que
permitan comprender el fendmeno.

2.3. La metodologia del derecho en el Es-
tado Constitucional (Da la subsuncién a la
ponderacion)

Para el modelo clasico, el Juez debe li-
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mitarse a descubrir la voluntad del legisla-
dor expresada en la norma a fin de aplicarla
en el caso concreto por medio de una labor
puramente logicay de verificacién. La acti-
vidad judicial es pensada como la subsun-
cidgn del caso concreto en la norma general.

En un paralelismo con el conocimiento
de las ciencias naturales, en donde el ob-
jeto de conocimiento es accesible al sujeto
cognoscente, el razonamiento judicial, com-
plemento necesario del modelo constitu-
cional clasico, es tipicamente monolégico.
Cada sujeto razona individualmente, en su
fuero interno y todos por igual. Conocida la
verdad de las premisas del razonamiento,
la conclusidn, la decision, se sigue con ne-
cesidad logica.

En este tiempo, el modelo del Estado
Constitucional contribuye a que el razona-
miento juridico se lo entienda como un ra-
zonamiento practico gue conduce a gue la
decisidn juridica tenga caracter discursivo e
intersubjetivo.” Se sustituye la perspectiva
maonolagica por [a dialdgica.

Si tenemos en cuenta al tipo da las
normas constitucionales del modelo (pre-
valencia de reglas generales indetermina-
das, principios, aun implicitos, directrices),
el contenido y exigencias de sus derechos

fundamentales (expectativas positivas), y
su nivel de exigencias sobre las decisiones,
en nuestros dias no se puede ocultar que
la sentencia no es la conclusidn necesaria
que deriva de unas determinadas premisas
lagales, sino que implica una opcidn del jusz
por una determinada solucion.

Por eso, si no se quiere caer en posturas
radicalmente realistas en donde cualquier
idea de certeza se estime como carente de
refarencia sdlida y rebajada a puro mito,
pura ideologia, que el dnico método sea la
libérrima conciencia decisoria, el Juez due-
o y senfor del derecho, debemeas asumir
una metodologia que parmita reconocer al
razonamiento juridico comao intersubjetivo,
dialdgico™: «E! juez ne decide al margen del
contexto social, no decide impunemente. 5u
actuacion se inserfa en un debate gue es ex-
terior a él, gue es pdblico». La conciencia del
Juez se convierte en conciencia publica.™

Urge reconocer en este pais que hace
varias décadas el maestro Carlos Cossio
apelaba a la «fuerza de conviccion de la sen-
tencigs s

Mas alla de la forma de caracterizar y
distinguir los principios, si repensamos las
categorias mencionadas, entenderemos por
qué se destaca como una de las mas sig-

nificativas diferencias entre los modelos la
metodoldgica: el modelo clasico genera un
modelo de subsuncion; por su parte, el mo-
delo del Estado constitucional produce un
modelo de ponderacién.™

Cabe tener presente que muchas voces
desconfian de las posibilidades de la pon-
deracidn, que entienden es el resultado de
una actividad radicalmente subjativa y una
forma mas de particularismo juridico.”

Escapa a los alcances de este trabajo la
consideracion sobre el grado de racionati-
dad gue tiene un modelo de ponderacion y
cuales son las perspectivas de argumenta-
cién juridica gue estan en juego,™ pero no
dejamos de sefialar que las exigencias del
cambio metodologico nos conducen de un
derecho de la ley a un derecho de la Cons-
titucion, determinado en el caso por la sen-
tencia de los juaces.

2.4. Las fuentes del derecho en el Estado
Constitucional (Del Cadigo a la sentencia)

El incremento del protagonismo de la
Constitucién supone, de algin modo, la baja-
mar de la ley. En el modelo del Estado Cons-
titucional esa primacia de la Constitucidn
sobre la ley se garantiza recurriendo a pro-
cedimientos judiciales: se lleva a cabo por
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los drganos del poder judicial y a través del
procedimiento de adjudicacion.®

Sostiene Ferrajoli que cambian las con-
diciones de validez de las leyes, dependien-
tes ya no solo de su forma de produccion
sino de su coherencia con los principios
constitucionales. La Constitucidn no sélo
regla las formas de produccion de una ley
sino que le impone a estas prohibiciones
y obligaciones de contenido cuya violacidn
genera antinomias y lagunas que se deben
constatar, eliminar y corregir.®

El mismo autor destaca que se altera el
papel de la jurisdiccidn. El Juaz tiene tam-
bién el deber de censurar como invalida
la ey misma declarandola inconstitucio-
nal cuando no sea posible interpretaria en
sentido constitucional *

En los hechos en el modelo clisico es al
derecho del legislador, el codigo es una de
las fuentes por excelencia. En el Estado Cons-
titucional el derecho infraconstitucional es lo
que los jueces dicen desde la Constitucidn.

Por el contrario, el modelo del Estado
Constitucional sa apoya en una mayor acti-
vidad judicial. Mientras gue al modelo cla-
sico trata de limitar la fuerza creadora de
los jueces, radicalizando la importancia de

someter el funcionamiento del sistema al
papel de (a legislatura, en dltima instancia,
y &n atencion a la estructura normativa des-
cripta, la autoria del derecho infraconstitu-
cional pasa a manos de la magistratura vy,
en sentido mas amplio, el cuerpo de juris-
tas. En este marco no hace falta un catélo-
go solemnemente proclamado de derechos
en un codigo. Antes bien, los derechos in-
fraconstitucionales estan inseparablemen-
te entretejidos con las normas constitucio-
nales, no como meras proclamaciones sino
con todos los recursos juridicos exigibles
para su defensa y, por tanto, puestos bajo
la tutela del Juez.

Por eso, a nadie escapa que esto es
alentador pero también riesgoso.* Desde
el punto de vista de los derechos y garan-
tias de los ciudadanos frente a la funcion
judicial urge reparar gue este inmenso tras-
paso del poder decisorio a manos da los jue-
ces puede tensionar las razones democrati-
cas del estado de derecho, No en vano una de
las objeciones esgrimidas es el hecho de ser
antidemocrdticas.®* Es gue estas vias permiten
gue los Jueces participen activamente en el
proceso de gobierno pero estan condiciona-
das por los limites de la legitimacién dermo-
cratica y, no menos importante, técnica. Cuan-
do se trata de decisiones gue sobrepasan los
derechos individuales de los participes del

proceso, ampliar su ejecutividad conlleva un
inmenso desplazamiento de facultades de los
drganos democraticos a los jueces. En torno a
esto, Carlos 5. Nino expresd: «Un juez que estd
completamente al margen del debate publico
¥ gue no se hace responsable en ese debate
ante sius concitdadanos, podria perfectamente
torcer las conclusiones a que se haya llegado
en el proceso politico democratico. acerca de
13 politica social v econdmicamente preferible,
acerca de la distribucidn de los recursos y de
los mecanismas institucionales para proceder
a esa distribucidn, ordenando gue el gobierno
proceda de fal o cual manera,»*

En los hechos, la idea de democracia sus-
tancial. le atribuye al juez un rol democratico
para suplir las carencias de los mecanismos
democraticos, exclusivamente formales y
procedimentales,

En este aspecto, cabe tenar presen-
te gue para Ferrajoli cambia la naturaleza
misma de la democracia, incorperandole de
hecho a la democracia una dimensian sus-
tancial, en anadidura a la meramente formal
o procedimental. Dice que las Constitucio-
nes garantizan la dimensidn material de la
democracia sustancial, que se refiere a qué
cosa no puede ser decidida o debe ser de-
cidida por cualguier mayoria vinculando la
legislacidn bajo pena de invalidez.*®
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Sin perjuicio de ello, las indetermina-
ciones normativas y el uso de principios
constitucionales, conlleva el peligra de la
utilizacién de los criterios propios del juez.
Muchos temen que el modelo en Gltima ins-
tancia deja completamente en manos de
los jueces el modo de justificar sus deci-
siones, dejando gue la certeza del derecho
quede confiada solamente a la conciencia
constitucional da cada Juez.3

De alli gue, Francisco Laporta desde
hace algunos afios venga insistiendo en
que «gs necesario volver a refvindicar con
fuerza el papel de las leyes en la composi-
cidn del sistema juridico, tanto por razones
de naturalera prudencial como por razones
de naturaleza moral »*

En este sentido urge resaltar gue el
maestro italiano también sefiala que de
todo esto «se deriva, tanto para la cultura ju-
ridica coma para la jurisdiccion, una dimen-
sidgn pragmadtica y una responsabilidad civica
desconocidas para la razdn juridica propia
del viejo iuspositivismo formalista..».*®

Estamos convencidos de qua un Estado
de Derecho también necesita tomarse «las
reglas en serio». Desde ya, ello no implica
desconocer que han sido los jueces quienes,
muchas veces de cara a la inercia de otros

poderes del Estado o de grupos econdmicos,
mas atentos al lucro gue a las necesidades
de justicia, educacidn, salud de los ciuda-
danos, s& han hacho cargo de resolver con-
flictos, violaciones y perjuicios sobre casos
referidos a derechos fundamentales.

En sintesis, entre las mas visibles con-
secuencias, el Esiado Constitucional, en el
dmbito de la decision judicial produce:

» Incremento del papel de los jueces.

= Tension de las razones democraticas
del estado de derecho.

» Problemas de legitimidad del poder
judicial.

= Crisis de la imagen de tercero impar-
cial.

» Riesgo de nuevas formas de control
sobre poder judicial.

» Peligro de utilizacion de los criterios
propios del juez.

» Necesidad de asumir la complejidad
del objeto.

3. ;Qué pueden hacer las escuelas
judiciales?

Rodolfo Vigo se pregunta si los que en-
sefian derecho estan ensenando el verda-
dero derecho que se encuentra en la reali-
dad, o se ensena un derecho que ya no es,

o incluso nunca fue. También se pregunta
sobre joual es la actitud que tenemaos fren-
te a esta realidad?; «o sea, si la avalamos,
la rechazamos, proponemos CoOrrecciones o
advertencias. Lo gue no corresponde es vivir
esguizofrénicamente sin conciencia de elio. o
auspiciar irresponsablemente [a difusidn de
dicha enfermedad.»*

3.1. La complejidad

Comao lo venimos sosteniendo en otros
trabajos, en el modelo del Estado Constitu-
cional los jueces no podemos desconocer la
complejidad del objeto a tratar.

Si todo el orden juridico infraconstitu-
cional es concebido como un desarrollo
positivo de los derechos fundamentales; si
estamos frente a «la era de los derechoss,
por cuanto muchos de ellos gue usualmente
se consideraban consagrados en el derecho
natural, hoy forman parte del derecho po-
sitivo; si el aumento progresivo de normas
suponen el reconocimiento de expectativas
positivas; silas decisiones judiciales deben
concretar las exigencias constitucionales; si
la normatividad del Estado Constitucional
esta preferentemente estructurada sobre
reglas indeterminadas, principios y direc-
trices; si todos los derechos estan insepa-
rablemente entretejidos con las normas
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constitucionales, no como meras procla-
macionas sino con todos los recursoas juri-
dicos exigibles para su defensa y, por tante,
puestos bajo la tutela del Juez; silos princi-
pios constitucionales son mandatos de opti-
mizacion dado que mandan la mejor conduc-
ta posible segln sus posibilidades facticas
y juridicas; si el modelo funciona preferen-
temente con un método de ponderacidn; si
antes de aplicar un principio hay que llevar
a cabo una deliberacién previa; si ello implica
una metodologia gue permita reconocer al
razonamiento juridico como intersubjetivo,
dialégico, en que el Juez no decide al margen
del contexto social sino gue su conciencia se
convierte an conciencia plblica; es necesa-
rio que la decisidn judicial se apoye sobre
un modelo tedrico que le permita asumir la
complejidad del fendmeno juridico.

Ello, a su vez, se hace imprescindible a la
hora de considerar los riegos que determina
el incremento de |a adjudicacion judicial en la
elaboracidn del derecho.

En el transcurso de las Gitimas décadas se
hizo cada vez mas evidente para muchos cien-
tificos. tanto de la ciencias naturales como de
|as sociales, la necesidad de adoptar cambios
conceptuales y metodoldgices fundamentales
en & estudio de los denominados sistemas com-

plejos. El paradigma epistemolégico de ciencias

naturales v sociales ha evolucionado hasta el
concepio central de complejidad.®

En este sentido Edgar Morin destaca que
la visién no compileja de las ciencias humanas,
delas ciencias sociales, implica pensar gue hay
una realidad econdmica, por una parte, una rea-
lidad psicoldgica, por ofra (nosotros agregamos
una realidad juridica). Mo hay una realidad que
podamos comprender de manera unidimen-
sional. Parafraseandolo, dirlamos que hay que
comprender gue un pansamiento mutiante con-
duce, necesariamente, a acciones mutilantes, a
decisiones judiciales mutilantes.

En al marco del deracho muchos son
los que se abren a esta posibilidad*'. No an
vano uno de los principales proyectos del
Centre Interdisciplinaire de Recherches sur
les Systémes Sociaux (Francia)*?, esta des-
tinado a investigar la implementacién de la
decisidn compleja an materia judicial. Esta-
mos convencidos de gue la teoria trialista
del mundo juridico*® gue pone el acanto an
considerar en cada fendmena juridico los
hechos, las normas y los valores en juego,
rasponde satisfactoriamente al gran desa-
fio del pensamiento actual gue significa la
referancia a la complejidad.*

Los desafios que el Estado Constitucional
le presenta a la decisidn judicial solo pueden

encontrar respuestas superadoras si se asu-
me la complejidad del fendmeno. Sin perjui-
cio de ello, hay gue tener especialmente en
cuenta, que la conciencia de la complejidad
nos hace comprender gue no podremos as-
capar jamds a la incertidumbre y que jamds
podremaos tener un saber total. Estamos con-
denados a un pensamiento acribillado con
agujeros, pero somMos capaces de peansar en
esas condiciones dramaticas.

3.2. Las Escuelas Judiciales como «centross

Pocas dudas guedan acerca de que uno
de los temas de mayor preccupacion para
la sociedad latinoamericana en los dltimaos
aiios es el funcionamiento del Poder Judi-
cial v, en particular, aguello vinculado con los
sistermas de seleccion y capacitacion de sus
miembros. Es asi como no nos deja de [lamar
la atencion el auge que en los Gltimos afios
han alcanzado las Escuelas Judiciales®s.

A menudo se sostiena que la educa-
cidn o capacitacion judicial es uno de los
caminos mas directos para fortalecer al
Poder Judicial y, en consecuencia, al Esta-
do de Derecho.* Las Escuelas o Centros de
Capacitacion Judicial dia a dia se presen-
tan como herramientas insustituibles para
el servicio de justicia. Se sostiene gue no
solo en aras de velar por el correcto fun-




Claves Judiciales
Meoconstitucionalismo
y capacitacion judicial

cionamiento del estado de derecho, sino
ante la eventualidad de gue se introduzca
cualquier reforma en el sistema judicial,
es fundamental contar con canales ade-
cuados de capacitacion judicial.*”

Es sabido que diversos métodos pueden
ser requeridos para el desenvolvimiento del
proceso educativo en cada circunstancia.*®

Frente al panorama gue nos ofrece el Es-
tado Constitucional el peor resultado es la so-
ledad y el aislamiento judicial. Las escuelas ju-
diciales no deben dejar de ser un Centro (lugar
de encuentro). Se puede entender a un centro
como el punto donde habituaimente se rednen
los miembros de una sociedad o corporacion,
el lugar de donde parten o donde convergen
acciones particulares coordenadas, el lugar
donde alguien o algo tiene su natural asiento y
acomodo. En nuestro caso queramos destacar
la necesidad de que las Escuelas judiciales
intensifiquen el espacio donde se produzca
el lugar de encuentro de los jueces,

Las caracteristicas y consecuencias del
neoconstitucionalismo, entendido comao Es-
tago Constitucional, la incertidumbre que
genera |la complejidad, determinan como
principal desafio la superacidn la soledad
y el aislamienio judicial.

Todas esas fuerzas innovadoras origi-
nan un sinnumero de problemas referentes
a la relacion afectiva con nosotros mismos
y con los demas. Los procesos de cambio

implican una incursidn en lo desconocido,
comprometerse con hechos futuros que no
son tofalmente previsibles, por lo que mu-
chas veces se comprenden [as resistencias
al cambio.* Ello debe darse tanto en paren-
tesco con los mismos jueces, como también
con relacidn a otros protagonistas de la ju-
ridicidad y, en especial, con los que permi-
tan aportar elementos para la comprensidn
interdisciplinaria de los problamas.

Podria decirse que la auténtica fuerza
de un Estade Constitucionalizado depende de
la medida en que todos los miembros da la
comunidad compartan la forma de realizar,
en los casos concretos, los principios cons-
titucionales. En al mismo sentido las Escue-
las Judiciales deben reproducir un espacio
donde también los jueces, estén dispuestos
a trabajar juntos y a comprometerse para
alcanzarios. Sdlo los valores compartidos
dan consistencia al Sistema.

Por eso, el ambito propicio para la re-
flexidn y revision del rol del Juez en el Es-
tado Constitucional, ha de ser el grupe,
buscando las estrategias adecuadas que
permitan que se den las condiciones para
fomentar vinculos de afectoy confianza, que
dejen aflorar posturas y sentimientos alter-
nativos, y también contradictorios, fornen-
tando el encuentro de cada persona consigo
misma y con los otros.

En virtud de ello, creemos indispensa-
ble que las Escuelas Judiciales fomenten:

» Encuentros de fuero.

« Talleres de discusion de casos.

» Rouniones periddicas de documenta-
cion juridica.

« Apartura concreta al dialogo interdis-
ciplinario,

« Formacion de protocolos de trabajo.

« La prevencion contra el riesgo de per-
dida de indepandencia interna.

Cada uno de los problemas gue hemaos
esbozado generan euforia, pero también an-
gustia y temores. Debemos comprender es-
tos fendmenos y no espantarnos. Hallando-
se, compartiendo, concurriendo, podremos
encontrar las respuestas gue no seran con
o desconocido, sino con aguello con lo que
nos enfrentamos a diario.

Concluye Susana Huberman, su inves-
tigacion sobre la formacién de los forma-
dores, con una cita qgue nos parece atinado
reproducir®™:

«El simbolo y el signo del hambre en la
historia y en la cultura es una espiral ascen-
dente; de lo gue se trata es de gque los acce-
so0s inmediatos o mediatos de [a cultura se
estimulen y faciliten para que esa espiral sea
cada vez mds la obra de todos, para que su
ritmo ascendente se acelere en esa mullipli-
cacion en la gue cada uno, pueda dar el maxi-
mo de sus posibilidades.» JULID CORTAZAR B
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! Las ideas del pressnre articulo son la base de la par-
tickpaciin del autor en el i congreso MNaciona] de Ca-
pacitacidn Judicial ¥ 1 Congreso Iberpamenicang de
Capacieacidn Judicial, 14-1020075, |v herpalwaw jest-
cacardoba.gov.arisel AspdEscuelaiCongresal 005/ To.
nenciasPMac? (doc),

1Exdirector def Centro de Copacitaciin Judicial de la
Provincia de Santa Fe. Juez de la Cémara de Apelaciin
en lo Civil ¥ Comercial de Rosario. Codirector de la
Carrera de Especializaciin en Magistratura d= la Fa-
cultad de Derecha de b use. Profesor Ordinario de las
Facultades de Detecha y Ciencia Pobitica v Relacones
Internacionales de la i

T OOCSksidre, 1%, aala o, 18/05/2004, CORAIEY, Pill-
ciana . Microdmmibnes General San Martin s.a.c, Sup.
Cy() 1004 (septiembre}, 10, con nota de jORGE MOSSET
ITHRRASFE - [MI* 2004-17, 215 - LLnA 2004 (sepaerbre],
i, con nota de Darfo | Grazgahbile - Sup Cy() 1004
{nuviembre), 38, con ot de Edgardo D, Truffar Alee
rind, Ao, « Repensar of papel del Extadoe, La Nacin,
11-07-01; Bidart Campos, Cermin, Ung seomtencia gue
supi dar curso efective a los derechos sociales, evicontrar
al suifeto paso v determiner s obligacidn, [ L, —sple-
memito de devecho constitucional- 13.08.00, p, 8; ClURG
CALANL, MIGUEL ANGEL, [ pronunciemento con am-
rlias prroryecciones froblemdlices modes de filosofta de ls
propeedad), en 1t —asplemento de derecho constitacio-
nal- 23.08.02, pu. 10 ¥ say CNCiv,sala H, &1 2f2002,
Fundacidn Mujeres en lgnaldad ¥ afro o Freddo s.a_,
LA LEY 2003-i, 370, con Aot de BOUARLD CRIGOMLN
CLUSELLAS - I 2O05-A, 364; O, LLion/ 2004, Aguimt,
Teario e E:'rxu- Serncios Industriaies SiAL, Su.p. .E.lpﬂ:l.iJ
La Ley 2004 (peptiemhbre), 39, con nota de wass o,
PrEANROG ROBLTD AL VAZGUEE PERILY RA; RODOLFD L
CATON FILAS MARCHLO LOPIE MUSA; TARLOS V. CAST®I-
LU, HOMADID SCHICK - 1) 29/09/2004, 335 - OT 2004
{septiembre), 1286 - (3] 06 10/2004, 394, con not de
MOBERTO A, VAPQUEE FURKEVIA - BOYS LO004-1N, TLI,

con nom de canilos A cresl - o LEliofioog, §- o)
o1 /100y, 798, con nota de ANGEL E. GATTE - P
TO0§-21, 137 - Tyss /2004, 778 - LA LEY on/12/2004,
o, con nota de (o5 . DESCALE - b) 091 17004, 1094,
o0n nota de CARLOS A CHIRS - LA LEY Z004-5, §§.

*LLAsAs FOMO, pucewin, Momento achial y futiuro del
derecha, Conferencia pronunciada en-e Colegio Mablico
de Abogados de la Capial Federal, 21.02.2001, www.
alterind orglronlineloo_lpel hem.

T penianGi, v [dintto chntle mella legalitd costituzan-
rdle, Mapoll, 1984, p, 7R v. también Por on derecho
avil constatiscional espaiiol; Anuario de Desecho Civil,
1983, umE-saw, Xx%vi, pp. IE.

S PRIETE SANCHIS, tuis; Comstituciomalismo ¥ galam-
tiymio, e AAVV., wiarantsmo. Estudios sobre el pen-
pamizntn juridico de Luigi Ferrajali=, Madrd, Troea,
2005, p 48,

7 e mencionan ¢omo algunos de sus promaotones a auto-
res comi por efemglo Dhwiorkin [ Los derechos en serio
The miond reading of the covzittiecion), Alexy (Teoris de
leg devechos fmdamentales), Zagrehlesky (Bl derecho
disctilLa cructficicn ¥ la demiocracka); Nino (Lo Comiti-
tucivin de Lt democracta deliberdtivg) Fereajoll [Derechas
¥ garaniias. La fey del snuds débel). Mda alld de la acepra-
cidw que pudieran darle a la pretension que se bos adecri-
ha como autores peoconsttucionalistes certo es gue, en
mayar o en menor medids, pusiznn en oo praner plano
el objetive de garantivar los derechos fundamentales,
¥ en sui desacrallos tedrcos se destaca el apoyo a e
mosdelo de Bstado constituconal y democriticn de de-
rechn. Su tnfluencia tedrica s va expondiendo en vastas
wonas del derecho continental, no solo en el dmbito sca-
démion, sing especialmente en el jorisdiccional, {Sobre
el tema pude verser Carbonel], Mignel, Nusies Hemrpos
en &l comstitncionalsm, en Neocomstduciondlismofg),
2* edic., Madrid, Troea, 2005, p. 9 ¥ =, v thén. Co-

manduced, Paolo, Formas de (WNeo) Comsitacionalismo:
Un andlisis metaredrico, en o misma obea, p, 75 ¥ s

' arienea, masiue; Argumentacion furidica ¥ Estedo
Comstitucromal, en Tdeas y Derecho, afio i, N 1, oo,

- LE3 ¥ o

* Gueastowt, moAnaoy Extindios de fesris comstitucioml,
México, Fontamara, 1001, p. 154 ¥ %,

0 Sobre fa Constitucin del Estado Comstitnconal,
Doxa 14 (2001), p. 429 755,

' Thidemn, . 43 4.

B w0 sascnds, vins, Contttucionaliemo v goanan-
teamrra, ent Crarantisen. Exhedios sobre el pernsamiento

reridico de Luwigy Ferrajoli; Troma, p. 41 ¥ s

0 psmen, joser. Principio ¥ normid en o elaboracion
fierisprisdencial del derecho privado, trad. de tpuALRo
vaLENT], Barcebona, Bosch, 1961, {Te de Grumdsats und
Moarm i der richterlichen

Farthildung des Privatrechts. Tiibimgen, /B Mohs,
Paul Siebeck, 1956} La reflexidn sobre ks prncipios
juridicos no ha falmado en la teorfa del derecho. Nom-
bres como los Roscoe Pound | 1920), sOsunro nonsio
{19 57], oGO Do Ve (1958], CeNARD CARRE
{1970}, entre muchok otros, nos reciserdan que o tema
oo ex fuevo. Pero también es clerto que la distincidn
cualitativa entre reglas ¥ principios es uno de los mis
tratados por ks teorin del derecho de nuestros dias ¥
fueron bos wrabajos de Ronald Dworken los que mpul-
saron el tema al centro del escenario (v, en especial, Los
derechos en sera, Barcelona, Arclel, 1084),

M Sobre [a dusincdn entre principsos en senndo estric-
tos ¥ directricey, puede verser ATIEREA, MANUEL, HLFLE,
marinly, juas, Las plezas del Derecho. Teoris de los
evnmctades peridicos, Barcebona, Ariel, 1996, pu 3 ¥ s,
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Y yigo, RonoLro Ls, Del prometido devecho d fravés
de mesrerurs ol venl derecho a traeds de principlos, Ui 13-
0§-07, pi I ¥ i Del mismo autor: Loy principdos prfd-
cos. Perspectiva perisprudercul, B Az, Depalma, 2000,

" A wu vez, dice Peces-Barba que aparece gue por prime-
rd peg puede ser positile wn encuentro endre el derecho
pasttive ¥ el models del derecho fusto st gue exdsta s
rteria prmcipal 'y g subordisads gue conduzes nece-
sarsamiente al reduceomnmmos (en Derechos Hinsanins,
conferencia publicada en Revisma del Poder Judicial de
Esparia, , 1984, pp. si2a).

7 ppmnajoi, coicty, Derecho y goranfizs. La ley del
rends il trad Pedecto Andrés Thadez, Madnd, Troma,
1001, .20 Y &8,

 panzOn vALDEE, tinesTo, Los dedieres positivos ge-
neratles y su fundammentiecion, v Algunos conertanos ori-
tieos o fay orfficar de JuaAN CARLDS nAvON ¥ FRANEISCO
LaroeTa; navces, jean Canuos, Loy deberes posattios
peneriles ¥ o determinaccin de sus lemies (olservaco
nes al articulo de Ernesto Garedn Valdé&sl camomea,
PRANCISCO, §. Alpmos problemus de los deberes pon-
trves generales; ristimisg (Ases 5, Lag fronteras de bs
obligacidn, en Daxa, N" 3, 1984,

" El tracunsenmo tedriod de los derechos socales ofrecs,
adn en nueestros dias, en nowable surtdo de whploos que
reciben las mas diveras respoeseas. La denominacion, la
construcciin de su nocidn, o junidicidad, las rzones
qoe hacen a su fussficecidn, su jissciabilidad, sus feen-
tes, su incidends en el seremna juridicn, entre otros, son
toda temas que reciben las mads vardadas propuestas, (v,
ANIARMOVICH, VICTOR: COUReS, CHeesrias Loy dere-
chiss soaales como derechios extyirles, Madrid, Trotea,
1004, Arangn, Rodolin, El conceprio de dereckas socta-
les facmdmentales, Bogord, Edie. Legis, 30058; coiauner,
wanin i, Evigebrlidad Judicial de los devechas sociales
¥ ka razdin fudliclal covnplera, en Garamtisme y Crises de

Lt fusticra, Medellin, Unmversidad de Medsdlin, 2010, p.
57y s mono cuivienmn, Los derechas sociales en La
Comstitucidn. Surgimdento, drsarsidn y desaffos de aira
Irerramtenta pard ef cambue social, Revista de la Facul-
tad de Clencias Juridicas y Sociales, [Santa Fe, 2009), p.
Ty ). risanei 10, cenan e, Log derechos sociales
en el comstitucionalisemn democrdtica, Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, Musva Serie Afo xaor, N°
9z, hetpetiwww jursdicas. unam modpublica/reviboletin/
contP Martlart 7 hem

0 ki vy, ko, Teords de los devechos fundawmenia-
les, erad. punesyo caxetn vaLngs, Madnd, Centro de
Estudics Politicos v Constitucionales, 1001, p. 482 y 5.

1 En este puisto, cabe aclarar que Ezequie] Mandwvil afir-
ma que &5 falio que los derechos aviles ¥ polineos son
los imboou que generan deberes negativos en contrapo-
shaaden coon 2] supuesto vinculo exclusivo entre derechos
sicioecontmicos ¥ deberes posdtivos, Demuestra que
eodos los derechoa dan lugar taneo 2 deberes positivas
comao a deberes negativos. (v tSow derechas los devechos
socioscondrmioosd L 12fogfzono, 1)

By, Vit ROLOLIND, L, Reromardenio fustificatorio
frdicial, en Ragomaneto fudicial, Ba. Ax., Lexisbless,
TO04, P 79 &5

B e cARCIA AMADDE, JLAN ANTON 0, Teoriss de L

ripercal puerichica, Madreid, Civigas, 19EH.

¥ iy, amsanoo, Ly politfadad del derecho, en
El sthos v ol estadn de devecho en ocadents, Chrdoba,
Academia nacional de Derecho y Ca. 55, Die Cardoba,
1806, pp. 01 ¥ &,

¥ pi, cossic, CarLos, Bl derech en el derecho mudicial,
Buenos Aires, Krafe, 1544,

B opaieno  samcels, Luis, Diez arpumenfos sobre

mieocosstitcionalismg, micio de ponderacion y dere
chas fund, tales, en Pomderncidn ¥ derecha adimamis-
trtrw. Madeid, Marcial Pons, 2000, p. 5§53 58, REENAL
UL, CAr LS. Estricctun y linvites de Lo Ponderacidin,
en: Do, MY 26, Alicamts, 2003, p. 227 y &

T O prots ermntonicas o prosdenacdin, proceder del
que s dice que ex of propio ¥ adecuads per decidir fos
casos g conflickos emire devechos fimdamentzles? Comnn
b tratado de mestnar en ofro hagar, af gue me rena,
enande los tribunales fy msy en sxpecial los Tribunales
Constitweromales) dicen que ponderan, no bacen nada
distinite de lo de sempre, silo lo laran de otrd momen
¥ sobre fodo, bacest lo de stemipre pero com unas-exigen-
s argumentativgs rmucko menores o, mim expresado
de otra forma, freocands regones de mds differd] comtrol
miterailgetivn, de objetnndad mds dudasa, en somae,
Por eso Garcia Amado dice gue lo gue de verdad se
pretende tiene «fa inabidad de sustraer esas normas al
mrzoedmtento inberpredativg ordinario y elafonzr para
s aplicacran un método especwal, o de ponderacidn,
exemio de ks exigencias argumientalivgs gue en musst
cnltura of métado miterpretativn suele exiptr para ef ra-
zomadmitento furidico “mormal®s, (Garcia Amades, Juan
Antonio. BN fuicko de ponderacion y sus partes: crifica
de su excast relengncia en pdging de puas o Gaeecia
astanc hetpaffwwwgeonties comfagamada; del mig-
mo autor; Derechos ¥ Pretextos. Elemestas de critica
del meo tuciomaliseee ¥ El ang trr fetenldpico:
lag comsarnencits y log primerfacs.

M Pusede v nuestro trabajo El Estado constitnciomal;
dectanim pudicial v el debuds procese, xx Jomadas Argen-
tinas de Filosofia Juridsca v Social, Santa Fe, septiembre
de 1006, Asimiamo, Meroi, Andrea & Resignificacidn
del wremtradiciorios en ef defadn procesa probatorio
(en anvv., Controversia procesal, Medelling, Grupo de
Investigmciones &n Derecho Procesal, Universidad de
Medellin, 200¢, pp. €5 v w; = lund mouwnt curidw g daa-
s pmapetrcia], xix Encuentro Panamericano de Derecho
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Procesal, Asuncidn del Faraguay, noviersbre de 2006,

T suhsisterna romanico-gernuinicn qui se areita ms
ﬂmm&mdﬂimahhy,nm:nmmdﬁm
N | mis rackonalists que tiene entre sus referentes a
Santo Tormda, Descartesy Leibnzze v 1 fueres presencia exen-
eal que se mamfesd, por eemplo, con L sy, Napoleda
¥ b escuela de la exdgesis (Cri, Cume casian, sicue
AxcEl, en El poeg on ol combia, 10 200713, 1150 oIl

W pmoeagons, voic, BE garamiismn v L filosofis def
derecho, trad, CIOARDD FISARLLLO, ELEXE] [ ESTADA
¥ JOSE sAnuEL Diae saniTs, Bogeed, Universadad Ex-
ternado, 1001, p.IE7 ¥ =

T Thiden,

B ganmorrT, PrANCESCA, Las modificaciones del Poder
Juedicial en [talba: de un fueg aboca de o leys & un ez
de los derechos, 1o, 1996-11-803,

Y gARGARELLA, RO e, La pestices frente af golnerma,
Solre of cardcter comtramayoritario del pogder fudicial,
Buenos Awres, Ariel, 1906,

¥ winey, CarLos 5., Fandamertos de derecho comstitu-
aomal, Be. As, Astren, 1901, pp. 687 ¥ 52,

W Ovp. els. El garantismn y b filosoffa del derecho,

= CHALIMICE, MALID B, MuRDL, ANDiee, A3 (Es &f derecho
o e e fos frieces®, 1L, 200807170

" paronta, reascson, El deilito de by Constitucian,
Diooa 24 (200%), p. 459 ¥ =

¥ Op, it El parantismio v b filasafia del derecho.

Opoae, po3.

., por £, Mo, B, Introdeceitn al perramnereno
canmplejey, Barceloma, Gedisa, 1904,

* cans, sanes, Reflexiones sobre la implantacion
de i dacieidn fudietal comples_en Rasonswdeinte fi-
dictal, Bx: Aw, LexisMNexie, 2004, p. 3H ¥ 5

@ Be somtiene en |2 introduccian al proyecto gue bos paradig-
mas de andvenalidad de b by, de unichad de b rasin ydela
mmplcdad de fa by, se oponen no sl a la plurabidad de
leves y rrones, sino también a la corgdegadad, Fspo signifi-
<, tarmsheén, que el process de decisiin judbcial va no puede
concetre come algo lineal v provenente imcaments de re-
gl esmblecuban. Proget de radeerche desning & la Mision de
Revcherche Dt e fusnce du Minjsire de b Josios, Bvrer
1996, 8 cirgo de DA OSIICE POS-LISIL

< En relaciin al tema pueden sspecaalmenie v. GOLOSCR R,
wisisiie, Introdheritn Rosifica al derecho, 6" ed., Be. As
Drepalme, 1987; s CALiaasi, s ascn, Derecle v
Podftscar, Be. Ax, Depalma, 19765; Extndion de Flosofion herlics
¥ Filavofis Politen, Rosano, i), 19E04; La cormpeturs del
ferncroremmmierio de ks nirms peridicas. Marodologis fuidi-
ad, Remanio, vy, 2000y Fl trinlemn, filosofia uridica de
corpleyickad e, en ED, pp. L 26-BEY ¥ ).

* Calse wevinkar que extn teoria propeca e reconocimiento de
lo quie denoming aamlepdad fesr. Goldschmidt saialaba
qu= Kedsen a pravés de su steoniy prome habla superado la
complepdad irmpura de ls meacla de b damensiones jurid-
cas, siendo necesenio, ahor, reconocer b complefidad peno
en purem. Ello supone isdividualizar en el andlisis de un
clar las relaciones entre cada vna de ellas. Cruso Cacaen,
matun Aoy, Las posiiniltdades de sapevaciin de ke ds-
coextch evvire sttt ¥ pomchealtoro o frods de la
fevwi trinltaty del wmedo peidien, en sReviea de Clenclas
Sowdalisse, N 41, po By us.

M wariis WMESTON Fiameds, L eoceles fudiviotes, « Coadermos

prar b reforma jodoal N5, Mesocn, Insotutede Tvestga -
ciones Juridiess de b usiase, 1908,

* Asi Sagiess destocy La vinculacion entre bos dsstinees mo-
delos de Poder Judical ¥ la escuela pudiclal en donde esta
ilsirta Here mayor afnided con b modelo que pretenden
comeing 3 b judicasurn como ua encain profesonaltoada
y con actividad instineconal de podes, santo de congrol como
msderadar (ibidem |-

A mrnsna, St ., Elsaber de b usticia, Dn moodelo sie-
tematizadn de capocitaciin puckicinl y duences reatizados em
la arperrines, Ba, Al Al-PLL, 096, [ 16 ¥ 88

M oyt sAus0 i, Lax Exenelay fudiciles on prstmoder-
nifcdad, en Revista del Centro de Invesgciones de FilouaRa
Jusilien y Rlosolia Socal, N 14, po1y e

“FpiLiari AN, SUsang Como apremdent ks que enserions. La
Jirrresdicicin de los formuadores. B, A, Akjue, 1005, 0L E21 F s

" O e, p. 155




