NOTA PRELIMINAR

El tema que he escogido para este libro: “accion declarativa de
inconstitucionalidad”, es la nominacién existente en la Constitu-
cién de la Provincia de Cérdoba y a la que, de aqui en adelante
denominaré como “pretensién declarativa de inconstitucionalidad”,
pasando del control de constitucionalidad concentrado al difuso,
que es el sistema méas adecuado, para la tutela judicial efectiva de
los derechos fundamentales, o derechos naturales o, como ahora se
los denomina, derechos humanos.

Haré referencia concreta de la doctrina y jurisprudencia, para
comprender la evolucién del instituto, desde el &mbito del Derecho
Constitucional, Derecho Ptublico Provincial y Municipal, Derecho
Procesal, Derecho Internacional Publico, Derecho Administrativo
y, en especial, de la Filosofia del Derecho que, con sus aportes en
temas de valores, principios, ética juridica y derechos fundamenta-
les, resultan necesarios para comprender el concepto y finalidad del
nuevo paradigma de la tutela judicial efectiva, que es el principal
avance del desarrollo del constitucionalismo contempordneo, al que
asi prefiero denominar, en lugar de neoconstitucionalismo, dado que
se trata de avances del constitucionalismo clédsico, que superan el
positivismo legal, para ingresar al Estado Constitucional de Derecho,
en base a criterios morales, valores y principios generales del dere-
cho, que con su correcta interpretacién y aplicacién, se concentra
en el principio de tutela judicial efectiva.

La eleccién de este tema, se debe a que la llamada accién decla-
rativa de inconstitucionalidad (que es una “pretension” procesal),
como competencia originaria y exclusiva del Tribunal Superior de
Justicia de Cérdoba (sistema concentrado), surgi6 hace cien afios,
mds precisamente con la Reforma Constitucional de 1923, cuando
en Europa comenzaba a instalarse la idea de un Tribunal, Consejo
o Corte Constitucional, de control de constitucionalidad externo



18 Jost DaNiEL Gopoy

al Poder Judicial y concentrado, distinto a nuestro sistema de
control de constitucionalidad, que interno en el Poder Judicial
y difuso dado que la funcién jurisdiccional constitucional la
ejercen todos los jueces.

La llamada accién declarativa de inconstitucionalidad (ADI),
como lo recepta la Constitucion de Cérdoba (articulo 165, inciso
1%, apartado “a”), desde el punto de vista del Derecho Procesal,
conceptualmente es una pretension, cuyo objeto y fin es la decla-
racién de invalidez de una norma inconstitucional, e incompa-
tible con el principio de supremacia constitucional (art. 31 de la
Constitucién Nacional [CN]).

En la Provincia de Cérdoba, se interpone en un caso concreto,
en donde se cuestiona una norma o acto con efectos generales,
que se impugna por ser inconstitucional, lo que primero fue con
respecto a normas de la Constituciéon de Cérdoba, lo que luego se
extendié a derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cién Nacional, en una suerte de mutacién por adicién, de manera
que quedo encuadrada en la definicién del caso constitucional,
en los términos del art. 116 de la CN.

Ubico al instituto en el sistema de control de constitucionalidad
difuso, pese a la existencia de controles atipicos a nivel provincial,
que resultan incoherentes con nuestro sistema de control de cons-
titucionalidad difuso. Esta incoherencia sistémica, con elementos
propios del sistema concentrado, configura un error conceptual, al
cual me referiré especificamente, mediante un estudio previo de
los distintos sistemas y modelos de control de constitucionalidad
que existen en el derecho constitucional comparado, para precisar
conceptos y evitar antinomias.

Ese estudio lo culminaré con los fundamentos de la funcién juris-
diccional constitucional del Poder Judicial, propia de todos sus
jueces, y un estudio lingiiistico y de sintaxis castellana, sobre la
nominacién que registra la Constitucién de Cérdoba y su jurispru-
dencia, en cuanto se basa en la accion meramente declarativa de
certeza, que configura otro error conceptual en cuanto al objeto y
fines de la pretension directa de inconstitucionalidad.

Asimismo, pondré especial énfasis en sefialar el cardcter de
orden piiblico que tienen las normas constitucionales preceptivas,
orgdnicas y programadticas y su relacién con el reparto ejemplar de
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competencias supremas que regula la CN y que prevalecen sobre
las normas provinciales (constitucionales, legales y actos admi-
nistrativos de alcance general).

También serd objeto de este estudio: la prohibicién de dictar
opiniones consultivas; sobre el falso presupuesto de “incerti-
dumbre” de la relacién juridica, para que proceda la pretension
declarativa de inconstitucionalidad; sobre el cardcter preventivo
de la sentencia; el cardcter de orden ptiblico indisponible de las
normas constitucionales; la declaracién de inconstitucionalidad
por omision y de oficio; las legitimaciones activas y pasivas; vy,
sobre los alcances de la sentencia.

Demostraré que la competencia originaria y exclusiva atribuida al
TSJ de Cérdoba, para conocer y resolver los casos concretos de acciéon
declarativa de inconstitucionalidad, estd superado en la doctrina,
ademads de ser anti sistémico, al no asegurar la administracién de
justicia con la funcién jurisdiccional constitucional de todos los
jueces, como lo exige nuestro sistema de control de constituciona-
lidad difuso. A ello se suma otro error, cual es aplicar el proceso de
la accién declarativa de mera certeza (art. 422 del CPCCN y 413 del
CPCC), cuyo objeto y requisitos, son diferentes a los que requiere la
pretension o acciéon directa de inconstitucionalidad.

Analizaré la evolucién de la revisién jurisdiccional de los actos
administrativos discrecionales, de reserva de la administracién y
de las llamadas “cuestiones politicas” que se dicen “no revisables”,
en funcién de los derechos politicos que recepta la CN y su relacién
con la llamada “accién popular”.

Debo agradecer lo valiosos aportes y cambios de ideas que dieron
mis maestros, los profesores Dr. Guillermo Becerra Ferrer, Dr. Pedro
J. Frias y el Dr. Domingo Juan Sesin, lo que me ha permitido avanzar
y terminar este libro, con el que trato de forjar una herramienta til
para la ensefianza del Derecho Procesal Constitucional y la defensa
de los derechos fundamentales o derechos naturales, hoy denomi-
nados derechos humanos.

Este libro tiene como principales destinatarios, a los estudian-
tes, abogados y docentes de Derecho Constitucional, Derecho
Procesal Constitucional y Derecho Administrativo, en cuanto a
su formacién como operadores juridicos en el control de Estado y
encuentren una herramienta 1til, simple, que los tenga actualiza-
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dos en todo lo que se refiera a los valores y principios que confor-
man el nuevo paradigma de tutela judicial efectiva, para cumplir
el fin liminar del Estado Constitucional de Derecho afianzar la
justicia, con razén practica discursiva alexiana.

Las afirmaciones de Alexis, en materia moral, conllevan a una
confianza destacable que deposita en una suerte de cédigo de
razoén prdctica, constituido por veintiocho reglas que orientan
el discurso argumentativo procedimentalmente, garantizando
que se puedan responder racional y correctamente problemas o
preguntas prdcticas sobre lo bueno o lo malo, lo justo o lo injusto,
lo correcto o lo incorrecto.

Ese didlogo racional discursivo o argumentativo, lo constituye la
pretension de correccién que acompaiia toda aseveraciéon humana
y, para ello, podemos dividir a las veintiocho reglas, en dos grupos:

a) las reglas validas para toda argumentacién practica racio-
nal: no contradiccién, universalidad, claridad lingiiistica y
conceptual, verdad empirica, atencién por las consecuencias
y ponderacién o razonabilidad; y,

b) en un segundo grupo en el plano de la argumentacién: las ideas
de libertad e igualdad entre las personas, siendo las mas impor-
tantes: quien puede hablar puede tomar parte en el discurso;
todos pueden problematizar cualquier asercién; todos pueden
introducir cualquier asercién en el discurso; todos pueden
expresar sus opiniones, deseos y necesidades; y, a ningtin
hablante puede impedirsele ejercer esos derechos por coac-
cion externa o interna.

A modo de sintesis, se puede afirmar que, en el discurso argumen-
tativo, lo que realmente opera es un procedimiento de negociacién
y de toma de decisiones, lo que asi puede apreciarse en las delibera-
ciones de los tribunales colegiados, como acto previo de la sentencia.

Dicho procedimiento argumentativo, es el que debe presidir todo
estilo de vida democrética y es el que debemos pensar juntos, para
la defensa del sistema de los derechos fundamentales, en especial
contra todos los abusos que cometen tanto los gobiernos autocréti-
cos 0 hegemonicos, como las corporaciones o poderes econémicos
y sociales dominantes, como asi también de los actos de corruptela
activa y pasiva, que desnaturalizan nuestro sistema republicano de
gobierno y atentan contra los sectores mds vulnerables (personas en
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situacién de calle, nifios, ancianos, discapacitados, pobres por debajo
de la linea de sustentacién, desocupacién, carencia de necesidades
bésicas para una vida digna, carencia de medicinas, de proteccién a
la vida y la salud y falta de vivienda y alimentacién).

La moral o la correccion, operan como un limite que circula por
el derecho, a través de los principios. Para su aplicacion, se requie-
ren ponderacionesy no silogismos (como en la hipétesis de reglas),
como la aplicacién del principio de proporcionalidad (la interven-
cién debe procurar el fin constitucional; ser la menos gravosa entre
las disponibles; y, debe compensarse o equilibrarse con beneficios)
y, en el caso extremo de que prosiga la duda, cuando se cuestiona la
constitucionalidad de una ley, se debe privilegiar lo establecido por
el legislador o autoridad democratica.

No hay un Estado Constitucional de Derecho, sin un sistema
politico democratico y republicano, en que las instituciones hayan
seguido la evolucién del pensamiento filoséfico, con fundamento
en el didlogo o dialéctica de Platén, en donde los poderes politicos
(Ejecutivo y Congreso), interactian desde posiciones contrarias,
donde el oficialismo y la oposicién van de la tensién de los opuestos
a la sintesis, que no siempre se concreta en buenos resultados técni-
cos, pero que, es la mejor manera de convencer y lograr equilibrios
que contengan soluciones para una sana convivencia en sociedad.
Ello no ocurre, cuando no se garantiza la libertad de expresién y todo
se impone, sea a fuerza de mayorias autométicas o legitimidades
fugaces, donde se congela la realidad, por la miopia politica.

Para conocer la realidad social, con mayor precisién, se requiere
del didlogo enriquecedor entre todas las fuerzas politicas, para apor-
tar la mejor solucién a las diversas necesidades de la poblacién, con
leyes que resulten vélidas, sin lagunas, indeterminaciones, falta de
claridad, antinomias o contradicciones que dificultan su aplicacién,
tanto mds, cuando son la causa de la violacién de derechos humanos,
que, en definitiva, deben dar lugar a su revisién judicial.

Esa revisién, por la via del control de constitucionalidad, debe
ser atribuida como competencia a todos los jueces (control difuso), y
no solo a algunos -sin que nada lo justifique-, dado que, conforme al
constitucionalismo contemporéneo, todos los jueces deben aplicar el
Derecho y no solo la ley, dando oportunidad para el libre acceso a la
justicia, con procesos judiciales simples (sumarios, por ser de puro
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derecho), con amplitud de legitimacién activa y pasiva, para obte-
ner una sentencia que declara la invalidez de la norma cuestionada,
pero que, en caso que cause agravio, permita hacer uso del derecho a
recurriry, en consecuencia, debe estar regulado el trdmite a seguir en
doble instanciay, en su caso, de la via del recurso extraordinario, que,
como sabemos, no es una instancia, sino solo la revisién del Derecho
aplicado. Para estas vias recursivas, debe garantizarse que los tribu-
nales colegiados, obren como tales, y no en forma unipersonal (como
solucién impuesta presupuestariamente o por comodidad), dado que
es relevante la deliberacion o didlogo juridico entre los integrantes
del tribunal, por ser ésta la finalidad de ser, que tiene como érgano
colegiado, lo que hara posible una mayor precisién en la decision,
lo que asi sucede con una interpretacién de las normas, que se base
en valores, principios y directivas constitucionales. Dicha senten-
cia, debe ser ejecutables, para que exista realmente una tutela judi-
cial efectiva, que cumpla con el fin liminar del Estado de afianzar la
justicia, con independencia e imparcialidad de los jueces.

Sin conocer los derechos, ni los instrumentos para defen-
derlos, mal podemos vivir en libertad. El principal enemigo de
ese estilo de vida, es la permanencia en la ignorancia o falta de
educacidon para poder defender los derechos, que son los condi-
cionantes que nos permiten ser hombres libres, para convivir
con dignidad y sentido ético.

Los valores de la democracia argentina, son tradicionales, porque
tienen raiz histérica, entre otras, en las ideas sociales que fueron
sancionandose progresivamente, desde los primeros proyectos legis-
lativos de Joaquin V. Gonzalez, a principios del siglo XIX, que dieron
lugar a la progresividad de los derechos sociales, que se han ido
enriqueciendo, con algunas interrupciones que siempre se superan,
porque son valores que siempre han tenido una linea suficiente de
realizacién favorable, porque estdn insitos en la condicién humana,
como derechos naturales, que dieron nacimiento a los derechos
fundamentales reconocidos expresa o implicitamente por la CN.

La hermenéutica constitucional, tiene un aliado en la obra de
Alexy, en cuanto sostiene que la estructura de la argumentacién
contiene la estructura de la justicia, “libertad e igualdad de las perso-
nas, y neutralidad y objetividad de los argumentos, son los elemen-
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tos fundamentales de la teoria discursiva de la justicia ™. La justicia
alexyana, tiene por objeto la correccion, en la distribucién y en la
compensacién, procurando un equilibrio racional entre los derechos
individuales de libertad y los derechos sociales fundamentales.

Las creencias democraticas y la forma democratica de convi-
vencia, son las que han prevalecido, superando los antagonismos
y las luchas, muchas veces armadas y violentas, y han llevado la
delantera, aglutinando consensos, para convertirse en elementos
y fuerzas de nuestro batallar cultural complejo, a veces contradic-
torio, pero que perduran, como lo demuestra nuestra democracia
viviente y en facetas de crisis, que deben reencausarse en favor de
la dignidad del hombre y no en favores o prebendas que lo deni-
gran y sumergen en nuevas esclavitudes.

Por otra parte, no olvido que, en la problemética en estudio,
también se ubican las teorias juridicas, como el peso que tuvo y que
todavia tienen en nuestra cultura juridica los iuspositivismos, en
particular la teoria pura del derecho de Hans Kelsen; sin embargo,
hoy ocupan un lugar destacado en la filosofia juridica, autores que
estdn distantes de aquellas tesis, en una actitud superadora, més
acorde con la realidad juridica.

Se impone construir un verdadero Estado de Derecho Cons-
titucional (EDC), para lo cual se impone encarar reformas insti-
tucionales y normativas que requiere la instalacién de un nuevo
paradigma de tutela judicial efectiva, lo que sin dudas traera resis-
tencias, criticas y nostalgias. Es hora de ir mds alld con los ajustes
y correcciones que impliquen una tutela judicial efectiva, como
funcién jurisdiccional constitucional que deben cumplir todos los
jueces, poniendo fin con la atribucién de competencias origina-
rias y exclusivas, en un 6rgano judicial supremo provincial, cuya
eleccién de sus miembros, no sigue el procedimiento de concurso
publico y abierto, para cubrir con los mejores juristas la funcién
jurisdiccional constitucional, por lo que se corre el riesgo de que
se politice y se produzca la neutralizacién del control.

El llamado Tribunal Constitucional del positivismo representa,
pues, un modelo muy alejado de la otra gran construccién en el

2 ALEXY, Robert, Justicia como correccién, en Doxa, n® 26 (2003), ps. 161/173.
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plano técnico e institucional de una justicia constitucional, que
es mds independiente del plano politico y més cercano, ideo-
légica y culturalmente, al control difuso de constitucionalidad.
Cabe aclarar que, salvo el aspecto estructural de jurisdiccién
concentrada y algunos otros de cardcter procesal, los actuales
Tribunales Constitucionales, tienen una tendencia de control
de constitucionalidad, que, en la actualidad, responde maés al
esquema norteamericano de la judicial review?’.

Son varias las transformaciones relevantes sufridas por el
primitivo modelo austriaco, pero tal vez el elemento més deci-
sivo que expresa el abandono de la 6ptica kelseniana, que mas
llama la atencidn, se cifra en el contenido mismo del texto cons-
titucional, que ha dejado de ser una norma sélo organizativa
o procedimental para convertirse en una norma que incorpora
principios, derechos y directivas, a un texto constitucional, con
plena fuerza normativa, que materializa los derechos, dando
lugar a una justicia de constitucionalidad.

Con el constitucionalismo contemporédneo, la idea misma de
Constitucion, es entendida hoy, como fuente directa de derechos y
obligaciones que nacen no de un Estado que se autolimita, sino de un
poder constituyente que, como en el viejo contractualismo, disefia
el artificio de una organizacién politica que es limitada. Los princi-
pios, no despliegan su eficacia a través de la ley, sino que, cuando
se cuestiona la validez de la ley, los principios operan en forma
directa e independiente. Asumen la funcién de normas ordenado-
ras de larealidad, que los jueces ordinarios pueden y deben utilizar
como pardmetros fundamentales de sus decisiones. Las decisiones
del legislador siguen vinculando al juez, pero sélo a través de una
interpretacién constitucional que efectia este tiltimo, en funcién de
todas las fuentes del Derecho y no solo de la ley.

En palabras de Luigi Ferrajoli, “la sujecion del juez a la ley ya
no es, como en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de

% Sobre esto llama la atencién Garcia DE ENTERRIA, E., “La posicién juridica del
Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”,
en Revista espaiiola de Derecho Constitucional, 1 (1981), p. 46; también Rusio,
F., “La jurisdiccién constitucional como forma de creacién del Derecho”, en
Revista espariola de Derecho Constitucional 40 (1994), ps. 510 ss.
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la ley, cualquiera que fuese su significado, sino sujecién a la ley en
cuanto vdlida, es decir, coherente con la Constitucién”™

A partir de ese concepto, la justicia constitucional de nuestros
dias entra en abierta pugna con la tradicion legalista y con el abso-
luto e incondicionado respeto a la discrecionalidad del Congreso de
la Nacién o del Parlamento en Europa, que inspiré la primera cons-
truccién europea de un Tribunal Constitucional.

Un rasgo tipico del constitucionalismo contempordneo es la
competencia que corresponde a los jueces ordinarios para que resuel-
van los litigios a la vista de todo el ordenamiento juridico, incluida la
fuerza normativa o vinculante de la Constitucién, en sus relaciones
sociales horizontales de Derecho privado; contenido normativo que
estd formado por principios, valores, derechos y directrices, mas o
menos precisos, que siempre son relevantes, para ser aplicados en
los casos concretos.

Por mucho que los principios y derechos suelan calificarse de
vagos, inconcretos o porosos, lo cierto es que ofrecen pautas o
estdndares normativos alli donde antes s6lo existia la discrecio-
nalidad o el arbitrio politico.

Apelo a vuestra benevolencia para superar los errores, que
deben ser muchos, pero aclaro que he abordado el tema, con obje-
tividad y honestidad, al margen de los condicionamientos ideo-
légicos o extrajuridicos.

*  Ferrajoul, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Introduccion de P.
Andrés, trad. de P. Andrés y A. Greppi, Trotta, Madrid, 2002, p. 26.



