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I. Introducción 
La doctrina tradicional de división de poderes ha cobrado renovada importancia a la luz de conceptos tales como el Estado Constitucional de Derecho o el de constitucionalización del orden jurídico, dada la importancia que los jueces han asumido en el nuevo contexto. 
A la tradicional limitación del poder estatal como fundamento de la división se ha agregado la satisfacción y ampliación de derechos fundamentales, que requieren reconocimiento por parte del Estado y, frente a la falta de respuesta por parte de los sectores políticos, la actividad judicial se ha intensificado. Ello implica que, en pos de resguardar aquella división, es preciso también intensificar el control sobre esta tarea, en pos de que se ciña a las competencias que la Constitución le ha asignado.
Estos fenómenos y sus efectos se han se ha visto reflejado en el ordenamiento argentino particularmente a partir de la Reforma operada en el año 2015 del Código Civil y Comercial argentino
, en especial en sus primeros artículos
. 
En el presente nos proponemos repasar algunos lineamientos y justificativos básicos de la división de poderes y su importancia para la República, tanto en su génesis cuanto en la actualidad, para luego abordar el rol especial que concierne a los jueces en el nuevo paradigma de la constitucionalización del orden jurídico, con énfasis en la nueva normativa federal.
II. División de Poderes

En su célebre obra, John Locke
 hace referencia a los distintos poderes del Estado. Luego de explicar el paso que conduce a los hombres del estado de naturaleza a la “sociedad política” por el consentimiento de hombres libres, lo que posibilita en el mundo un “gobierno legítimo”; reconoce a favor de esa sociedad dos poderes fundamentales: a) el de establecer cómo las fuerzas de un Estado deben ser empleadas para la conservación de la sociedad y de sus miembros (poder legislativo); y b) el que asegura la ejecución de las leyes positivas en el interior (poder ejecutivo)
. A continuación, aconseja que ambos se encuentren en manos diferentes, por razones de especialización y también para evitar la tentación de abusar del poder que seguramente aparecería en quien reúna ambos poderes. Así, en aras de garantizar la libertad de los hombres, introduce en el pensamiento político la consigna de limitación y división del poder estatal
.

Por su parte, Montesquieu, afirma que “es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder se ve impulsado a abusar de él y llega hasta donde encuentra límites”
. ¿Cuál es el remedio?: “el abuso del poder sólo se ve impedido si, por la disposición de las cosas, el poder detiene al poder; lo que supone no el poder único y concentrado, sino una fragmentación del poder y cierta distribución de poderes separados”
.

Montesquieu hace del judicial un poder distinto, casi nulo. “[T]odo estaría perdido si un mismo hombre… ejerce estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas y el de juzgar los crímenes o las diferencias de los particulares”, puesto que no hay libertad cuando el poder de juzgar, el judicial, no está separado del legislativo y del ejecutivo, “si estuviese unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos sería arbitrario, pues el juez sería legislador; si estuviese unido al poder ejecutivo, el juez podría tener la fuerza de un opresor” 
. 

La división de poderes propia del constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX tiene como objeto la limitación del poder estatal
. Bien lo declama la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en su art. 16, al sostener que no existe República sin división de poderes.

Sin embargo, la división poderes se fundamenta hoy en día no sólo en la necesidad de limitar el poder estatal, meta que debería haberse ya alcanzado luego de casi tres siglos, sino que aspira también a focalizar en la especialización que cada poder asume frente a los ciudadanos en aras de articular y dar efectividad a los mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales.

El control recíproco hoy en día se enfoca en cumplir con las competencias exclusivas de cada Poder con el objetivo de ampliar la gama de protección de derechos, teniendo en cuenta también que en el contexto actual, al existencia de nuevos actores institucionales hace que ya no sea el Estado autor exclusivo de abusos de poder.

Garzón Valdéz y Seleme
 sostienen que el control persigue por un lado la especialización y por el otro la independencia. La primera, para garantizar la eficiencia de una organización cada vez más compleja, vinculado con la idea de eficiencia del Estado mediante la técnica de la especialización de funciones. La independencia, con el objeto de evitar la tiranía y garantizar la libertad. Y señalan los autores que el hecho de que la justificación de la división de poderes descanse sobre dos principios diferentes, es que aparezca la posibilidad de tensión: “Si se exagera la necesidad de independizar a un poder de otro para maximizar la protección frente a la tiranía se corre el riesgo de producir la completa inoperancia del Estado. El diseño institucional es exitoso para proteger a los ciudadanos frente al Estado pero a costa de hacer imposible cualquier actividad estatal y dejar librados a los individuos al arbitrio de sus conciudadanos”
.  
De modo que la trascendencia institucional que puede suponer en la praxis el control, amerita que sea mismas sean ejercido con suma prudencia.

II. La Constitucionalización del orden jurídico: su recepción en Argentina
La necesidad de limitar el poder estatal, característica de la división de poderes planteada por el constitucionalismo, se proyectó hacia la búsqueda de una mayor satisfacción de derechos. Este “engrosamiento” del concepto de Estado de Derecho, que merecerá el nombre de Estado Constitucional del Derecho, implica que el Estado no sólo debe aquí proteger la seguridad jurídica (característica propia del Estado Legal de Derecho) sino que fundamentalmente se convierte en el auténtico garante del sistema de libertades y derechos contemplados en los textos constitucionales, aún en forma no expresa
. 

El acento se pone no ya en el texto de la ley, sino particularmente de la Constitución como norma suprema que dota de legitimidad al resto del ordenamiento jurídico. Se admite, no sin algunos cuestionamientos
, que al contenido de estas leyes escritas debe sumarse el conjunto de valores y principios situados en la denominada “Constitución material”. Y el Estado también debe someterse a ella.

La idea supone que el término Estado de Derecho debe ser interpretado como la total sumisión de todos y cada uno de los órganos estatales, no ya sólo a las normas positivas, sino también al conjunto de valores y principios que subyacen al ordenamiento jurídico de cada sociedad en particular y que, sin dudas, son parte integrante del mismo. Sumisión no sólo a la ley, sino fundamentalmente a la idea de lo justo
.

Afirma Aguiló
, siguiendo a Guastini, que la constitucionalización de un orden jurídico se da paulatinamente y reviste una serie de características. A saber:
a) La existencia de una Constitución rígida, tal el caso de nuestro artículo 30.

b) Se prevé la garantía jurisdiccional de la Constitución, en la medida que ciertas materias sólo pueden ser modificadas mediante una Reforma Constitucional y no simplemente por ley: en efecto, la Constitución Nacional regula detalladamente ciertos aspectos, cuya modificación no podría operarse mediante una ley inferior
. A su vez, la exigencia de ciertas mayorías parlamentarias agravadas opera también como escollo al momento de reformar ciertos asuntos.

c) La fuerza normativa de la Constitución determina la autoaplicabilidad de las normas constitucionales, desapareciendo la mentada clasificación entre normas operativas y programáticas. La jurisprudencia del Máximo Tribunal Federal lo ha sostenido y un buen indicio para tenerlo por cierto puede incluso ser la eliminación de dicha clasificación verificada en muchos de los programas de la Asignatura Derecho Constitucional en las Diversas Universidades
.

d) Interpretación extensiva del texto de la Constitución, que conlleva que los jueces deben descartar aquellas soluciones que, aún posibles en derecho, vulneren su texto. La jurisprudencia argentina de todos los órdenes se ha apoyado en diversas oportunidades en este argumento, esquivando el procedimiento clásico subsuntivo en normas infraconstitucionales, en aras de hallar una solución “justa” conforme al texto (y en ocasiones también al “espíritu”) de la Carta Magna
.

e) Influencia de la Constitución en los debates y asuntos políticos: es frecuente advertir desde hace ya un tiempo cómo los miembros del Congreso de la Nación y los órganos deliberativos provinciales y municipales recurren a fundamentar sus opciones políticas a la luz de normas constitucionales
. Asimismo, la doctrina de las cuestiones políticas no justiciables ha reducido sensiblemente su campo de comprensión dentro de la doctrina judicial de la Corte Suprema, la que ha avanzado hacia la revisión judicial de todo aquello que pueda conculcar un derecho fundamental y/o constituya una arbitrariedad
.

Merece también la pena hacer presente que la inclusión desde la Reforma de 1994 de  Tratados Internaciones sobre Derechos Humanos con jerarquía constitucional, trajo como consecuencia una apertura de fuentes, tal vez en su momento inimaginable para el constituyente y que hoy, en definitiva, supone un frondoso arsenal de derechos y garantías de los cuales pueden valerse los operadores jurídicos en aras de dar por cierta la existencia/exigencia de cierto derecho
.

IV. La constitucionalización de “la ley de leyes” argentina.

Nuestro país, donde la cultura jurídica ha crecido al amparo del modelo continental europeo, ha experimentado por tiempo una fuerte tendencia sacralizar la validez del Código Civil, pese a que su jerarquía normativa es equivalente al del resto de las leyes comunes y, por cierto, inferior a la Constitución Nacional
. Tanto la dogmática cuanto los operadores jurídicos forjaron en rededor del Código una suerte de jerarquía de facto casi equivalente a la Constitución; aplicando los jueces sus normas aún en contra de mandatos constitucionales, olvidando los abogados incluir artículos de la Carta Magna en la exposición de sus argumentos, dando primacía en la formación de estudiantes al Derecho Privado por sobre el Constitucional, etc. 
Si bien ello se ha visto sensiblemente mermado, en las últimas décadas, el salto final en este fenómeno de la constitucionalización del orden jurídico se corporiza cuando en el año 2015, luego de un largo proceso reformador
, entró en vigencia el nuevo Código Civil y Comercial. Entre sus primeros artículos encontramos las características apuntadas más arriba.

El artículo primero reza: “Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.”

Por su parte el artículo segundo sostiene que “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.”

Como vimos, una de las notas tipificantes de la constitucionalización del orden jurídico es que, además de reglas, hay principios jurídicos que, por cierto, dotan de sentido a las reglas
. 
Si bien difícilmente pueda sostenerse que los principios y valores requirieron de esta modificación para ser parte del ordenamiento argentino antes de esta modificación, lo cierto es que el legislador entendió importante positivizarlos en el Código, indicando de modo expreso que los casos civiles y comerciales también deben ser resueltos a partir de principios y valores jurídicos que, claro, no siempre están presentes o no lo están en el mismo cuerpo, o al menos su alcance no está determinado. Y aquí el rol del Poder Judicial adquiere vital importancia: será quien determine ese “alcance” en los casos concretos donde se cuestione que los poderes políticos no hayan actuado o lo hayan hecho en contra del sistema jurídico.
Como consecuencia de la existencia de aquellos principios -a los cuales nuestro Código Civil y Comercial alude en forma expresa- la existencia de lagunas en el derecho se reduce prácticamente a ninguna, ya que el juez dispone de los mismos para resolver los casos, aún en presencia de normas aplicables a la especie, siempre y cuando de la subsunción surja una vulneración ya sea a alguna norma de superior jerarquía (mediante un control de constitucionalidad tradicional), ya sea a algún principio o valor a los que la propia norma civil les otorga el carácter de fuente (mediante este “nuevo” análisis coherentista del derecho).

Y es aquí donde la labor judicial adquiere una tarea comprometida. Tal como indica Aguiló
, la ponderación que implica la resolución de los casos difíciles supone que el juez tiene un amplio margen de discrecionalidad. Esta facultad tan cuestionada, en el contexto actual, debe suponer para el juzgador un fuerte sentido de la responsabilidad. De aquí se derivan dos aspectos, con íntima conexión entre ellos por cierto. 
Por un lado, los jueces deben reforzar, preocuparse y ocuparse de la justificación de las sentencias, para compensar la discrecionalidad del acto. Esta tarea conlleva un esfuerzo por mejorar la argumentación sentencial. 
Haciéndose eco de tal exigencia, que por cierto no es sino una consecuencia directa de la forma republicana de gobierno, el artículo tercero del Código Civil y Comercial dispone que “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción mediante una decisión razonablemente fundada.” Se incluye expresamente la obligación de motivar las decisiones judiciales, lo cual hasta entonces sólo se encontraba previsto en el orden provincial
.

Por otro lado, el sentido de responsabilidad que pesa sobre los jueces, para ser eficaz, supone jueces independientes, imparciales y comprometidos éticamente
. Los denominados seguidores del “movimiento derecho libre” apuntan con buen tino que la figura del juez autómata objetivo conspira contra la responsabilidad y que mejor sería dotarlo de una adecuada “formación económica, sociológica y ética que le permita comprender la auténtica entidad de los conflictos que dirime”
.
Si se comprende que los jueces tienen un papel central en la práctica constitucional argentina, en la reorientación respecto de las exigencias en materias de derechos y del procedimiento democrático
, pues su compromiso de responsabilidad se pone más de manifiesto. Esto exige, entre otras cuestiones, reformas judiciales, procedimientos de selección y designación adecuados para lograr jueces que puedan cumplir con esta misión, capacitación permanente, vigencia de los procesos de responsabilidad y una larga lista de etcéteras.

La inacción del poder político no puede suponer que este campo se traslade a los estrados judiciales. Precisamente el fundamento primigenio de la división encaminado a la limitación del poder estatal suponía también la limitación de cada uno de los poderes, mediante las herramientas de control recíproco. Pero, como bien señalan Garzón Valdéz y Seleme, la división (y el control que supone), puede presentar serias patologías que terminen poniendo en riesgo aquella libertad que buscaba protegerse. Los andariveles constitucionales, si bien sinuosos, son precisos en cuanto la limitación de competencias de cada Poder. De modo que l rol que el Estado Constitucional actual asigna a los jueces, en concordancia con el texto del Nuevo Código Civil y Comercial, debe ser rigurosamente interpretado. A la luz de la Constitución los jueces no legislan, de allí que resulten penosos casos tales como las Acordadas de nuestro Máximo Tribunal que regula procesos colectivos, las sentencias exhortativas que establecen protocolos a adoptar por los poderes políticos o la “derogación tácita” de leyes declaradas inconstitucionales que luego no fueron modificadas por el Congreso, tal el caso de la última reforma a la ley del Consejo de la Magistratura. Desde otro costado, los poderes políticos incumplen manifiestamente el mandato constitucional en estas omisiones.
La Reforma de 1994 y la reciente modificación del Código Civil y Comercial pueden verse como dos hechos normativos que cristalizaron la idea de constitucionalización del orden jurídico. Aún dentro de un celoso sector privatista que hasta no tanto resentía la aplicación de normas superiores. Pero claro, el rol protagónico que han asumido en este contexto el Poder Judicial, requiere jueces responsables. Atienza expresa que “una de las condiciones de la realización de la idea actual de Estado Constitucional es la existencia de jueces provistos de una actitud ética y de aptitud técnica adecuada.”
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