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iEL NUEVO CODIGO HA CONSTITUCIONALIZADO FORMALMENTE EL
DERECHO PRIVADO!

UN COMENTARIO ACERCA DE LOS DESAFIOS QUE PLANTEARA AL
INTERPRETE. PARTE 1

Por Juan G. Corvalan*

1. Introduccion. ElI Nuevo Codigo que comenz6 a regir hace dos dias, claramente
se enrola en la tendencia denominada “constituciénalizaciéon”. Esto se observa en el
nuevo articulo 1° el que expresamente dice: “Los casos que este Cdédigo rige deben ser
resueltos (...) conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Republica se parte”. Y luego el articulo 2° establece que: “La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta (...) las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos...”.

Esta llamada “constitucionalizaciéon” que el nuevo Cédigo hace efectiva®, segun
KEMELMAJER se verifica en numerosos articulos relacionados con la igualdad real (arts.
428, 429, 441, 442, 524 y 545), el especial derecho de acceso a la justicia con
vulnerabilidad (art. 706), el régimen de afectacién de la vivienda (arts. 244 a 256) que
amplia el ambito de proteccion de la ley 14.394 (ley que es derogada) y la incorporacion
de nociones basicas contenidas en la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio (arts. 24, 26, 66, 404, 425, 595, 596, 598, 608, 613, 617, 626, 627, 639, 679, 690 y
707), entre otros aspectos®.

2. ¢Qué es la constitucionalizacién? Los estados democraticos del mundo
tienen un comun denominador: un disefio institucional basado en una constitucion. De
alli que podamos afirmar que las democracias de hoy se caracterizan por la expresion del
ideal de que el gobierno esta sujeto a ciertos limites consagrados, en Ultima instancia, en
dicho instrumento®.

Asi, el rasgo especifico del Estado Constitucional de Derecho es un positivismo
juridico que incluye ciertos valores (principios y reglas contenidos en las Constituciones) y
la sujecion del Estado al Derecho, puesto que tanto la produccién de normas como los
poderes de los érganos del Estado, se encuentran regulados en las Constituciones. Es
decir, tanto la existencia como la validez de las normas se hallan positivizadas mediante
el establecimiento de valores ético — politicos, tales como la igualdad, la dignidad de las
personas, los derechos fundamentales, entre otros; estos conforman los valores
axiolégicos del derecho positivo (no siendo ya meramente contingentes), son el derecho
sobre el derecho en el decir de FERRAJOLI°. Resumidamente, en un Estado
constitucional de derecho® los poderes nunca son absolutos, ni tampoco determinan

facultades de decidir “en cualquier caso, de cualquier forma, y cualquier cosa”’.

Ahora bien, en relacion al llamado fendmeno de la “constitucionalizacion”, en
primer lugar hay que remitir a la columna de Alberto Bianchi®para echar luz sobre dos
cuestiones basicas: primero, es acertado sostener que todas las ramas del Derecho han
tenido, tienen y tendran algun contenido constitucional; segundo, también compartimos el
hecho de que el fendmeno de la constitucionalizacién —en relacién al nuevo Cadigo-
pretende referirse a una revitalizacion “de los contenidos constitucionales del derecho
privado”. No obstante ello, la jerarquizacién cosntitucional de numerosos tratados
internacionales, ha determinado un aumento sideral de estandares juridicos vinculantes
de aplicacion e interpretacion sistémica situados en la cuspide del ordenamiento; aqui
confluye derecho interno y externo, érganos internos y externos. Por ejemplo, la
Convencion sobre los derechos del nifio que goza de jerarquia constitucional, en su Parte
| contiene més de 40 articulos que, especifica y detalladamente, enumera obligaciones

* Abogado (UBA) y Doctor en Derecho. Director General del Diario DPI.
1 Ver al respecto, KEMELMAJER DE CARLUCCHLI, Aida, Pautas para Interpretar el Cédigo, p. 6/7, Cédigo Civil y Comercial,
Astrea, Buenos Aires, 2015.
2 Segun KEMELMAJER, “El Cédigo no declama la constitucionalizacién; la hace efectiva en muchas de sus
disposiciones...”, Idem, p. 7.
3 Ampliar en KEMELMAJER, op. Cit, p. 7 y ss.
4+ ORONESU, Claudina, Positivismo juridico y sistemas constitncionales, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 15.
5Cfr. , FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, 7° Ed., traduccién de PERFECTO IBANEZ, Andrés y
GREPPI, Andrea, Trotta, Madrid, 2010, p. 19.
6 Ver, FERRAJOLI, Luigi, Principia inris. Teoria del derecho y de la democracia, T. 1, p. 803, Trotta, Madrid, 2011.
7 Ver, ibidem, ps. 563-564.
8 Diatio DPI,  Constitucional, Columna de opinion del 20-7-15,  http://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2015/07/Constitucional-Opini%C3%B3n-2015-07-20.pdf



DPI Cuantico

Derecho para Innovar

de los Estados partes en cuanto a los nifilos. Sobre estas consideraciones, entendemos
gue la nocién de constitucionalizacion pretende poner el foco en dos aspectos:

1) Por un lado, los Estados parte reformulan o deberian reformular su derecho
doméstico para compatibilizarlo con las disposiciones de las normas que adquieren
jerarquia constitucional mediante la aprobacién de tratados internacionales. Esto es lo
que acontece con el nuevo Cddigo que incorpora nociones basicas contenidas en la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, entre otros, ver arts. 425, 595,
596, 598, 608, 613, 617, 626, 627, 639, 679, 690 y 707; 2) por otro parte, al ensancharse
el espectro normativo que tiene jerarquia constitucional, resulta mas complejo determinar,
en ciertos casos, si las normas domésticas son o no compatibles con aquellas otras
normas jerarquizadas constitucionalmente. A su vez, el escenario puede resultar alin mas
complejo si resultan vinculantes —en ciertas condiciones- las decisiones de los 6rganos
internacionales que velan por el cumplimiento de los tratados internacionales (Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Organizacion Internacional del Trabajo, entre otros).

3. El nuevo cédigo, el sistema de fuentes y el método de interpretacién. En
relacion con las fuentes, el articulo 1° del nuevo Cdédigo remite, ademas de la ley, a la
Constituciéon nacional, a los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte, a la “finalidad de la norma”, y a los “usos, préacticas y costumbres” vinculados a dos
situaciones: i) cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos vy ii) en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho. Respecto de la
interpretacion, el articulo 2° establece como pautas de interpretacion de la ley: i) “las
palabras”, ii) “sus finalidades, iii) las “leyes analogas”, iv) las disposiciones que surgen de
los tratados sobre derechos humanos, v) los principios y los valores juridicos, “de modo
coherente con todo el ordenamiento”. Esta correlacion entre fuentes e interpretacion,
determina precisar algunas cuestiones referidas a la forma de resolver los conflictos.

a) El operador juridico y la subsuncién. Ya se ha demostrado la imposibilidad
de una aplicacion del derecho exclusivamente basada en el método légico-deductivo. O
lo que es lo mismo, el operador no es un “autémata de la subsuncién”. Recuérdese que la
idea contraria habia sido uno de los estandartes del movimiento codificador francés cuyo
fracaso se encuentra probado desde que no sirvié para limitar la actividad interpretativa
del juez, en concreto para limitar su discrecionalidad®.

Ello en virtud de que, en esencia, las normas se enuncian en lenguaje natural y éste
se encuentra afectado de ambigiedad y vaguedad. De ello se sigue que es imposible
escindir la aplicacién del derecho de las decisiones valorativas, pues en algunos casos el
operador debe adscribir significados. Este fendmeno, por cierto, se observa cuando
existen varias interpretaciones acerca de las normas, légicamente no equivalentes entre
si 0 incluso que resultan directamente incompatibles entre si. O lo que es equivalente, los
problemas interpretativos que aquejan al lenguaje en el que se expresan las normas™
pueden dar lugar a diferentes interpretaciones.

El nuevo co6digo y sus redactores, han vislumbrado que la tarea del operador
juridico no puede limitarse a la subsuncién automatica de los textos legales. Por eso se
reconoce especialmente el rol de la ponderacion para conciliar o pesar valores, derechos
y garantias que puedan entrar en conflicto™. Pero para saber cémo juega el rol de la
ponderacién a la hora de resolver situaciones, es necesario precisar algunas cuestiones
referidas a derechos fundamentales, principios y reglas. En concreto, el préximo lunes en
la Parte Il veremos, brevemente, cuéles son los herramientas para realizar una
ponderacién “lo mas racional posible”.
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