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ANDRE RAMOS TAVARES, Teoria de la Justicia Constitucional, Editorial Saraiva, Sdo

Paulo, Brasil, 2005, 633 pp.

El profesor doctor André Ramos Ta-
vares es profesor de los programas de
postgrado en derecho de la Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, do-
cente en Derecho Constitucional por la
Facultad de Derecho de la Universidade
de Sdo Paulo y presidente del Instituto
Brasilefio de Estudios Constitucionales.

La presente obra es fruto consolidado
de una constante dedicacién del profesor
Tavares a la investigacién de los temas
constitucionales y encuentra su razén de
ser en la construccién de una teorfa de la
justicia constitucional, desarrollando es-
tudios acerca de la legitimidad democrati-
ca, la naturaleza juridica de la actividad y
del Tribunal Constitucional ademas de
otros érganos igualmente relevantes y
que realizan, en distintos paises, la mis-
ma funcién constitucional.

El estudio enfoca la naturaleza de las
funciones consideradas fundamentales y
contingenciales de un tribunal constitucio-
nal, su funcionamiento, morfologia y
cuestiones afines como el fendmeno de la
politizacién de la justicia constitucional y
su legitimidad democratica. A través del
andlisis funcional y morfoldgico del Tri-
bunal Constitucional el autor establece
consideraciones acerca de la legitimidad
de la justicia constitucional y presenta
sugerencias para la obtencién de mayor
grado de participacién y legitimidad de-
mocraticas.

En la tentativa de desarrollo de una
teoria general de gran reflexion, el profe-
sor Tavares ha estructurado su pensa-
miento en seis grandes lineas de razo-
namiento: 1) Estado constitucional de
derecho y la justicia constitucional; 2)
Categorias funcionales fundamentales de
la justicia constitucional; 3) Morfologia
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del Tribunal Constitucional y de su pro-
ceso decisorio; 4) Naturaleza del Tribunal
Constitucional; 5) La legitimidad demo-
cratica del Tribunal Constitucional y 6)
Posicionamientos mitoldgicos, axioldgi-
cos y paraconstituyentes. A cada uno de
estos bloques pasamos a referirnos.

En cuanto al Estado constitucional de
derecho y la justicia constitucional el au-
tor, en los seis capitulos iniciales realiza
un recorrido histérico desde el surgimien-
to de la supremacia de la ley evidenciada
en el ideario iluminista de la Francia post
revolucionaria, pasando por la crisis del
Estado de derecho legalista y el surgi-
miento del Estado constitucional de de-
recho. El profesor Tavares presenta las
justificativas teéricas del Tribunal Cons-
titucional como curador de la Consti-
tucidén, sus antecedentes remotos, los
conceptos de justicia y Tribunal Consti-
tucional y sus relaciones con los poderes
estatales.

Parte, por lo tanto, del cambio de roles
atribuido a las leyes en las monarquias
absolutas para el surgimiento de una so-
berania popular donde el derecho empie-
za a identificarse con las leyes, vistas
como las tnicas restricciones legitimas a
las libertades humanas. Toda la estructu-
ra estatal se orienta segln la idea de la
supremacia de la ley escrita, establecien-
do un nuevo patrén de legitimidad formal
del Estado, de modo que cualquier tenta-
tiva de reprimir la ley podria ser com-
prendida como una actividad subversiva
y inadecuada, donde segin las palabras
clasicas de Montesquieu el magistrado no
era mas que bouche qui prononce les
paroles de la loi.

Este contexto negativo al poder judicial
ha generado abusos que han culminado
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en la propia crisis de confianza en los
parlamentos, tanto por las excesivas inter-
venciones en la vida privada cuanto por
las aplicacion selectiva de las normas por
los 6rganos oficiales, cambiando el con-
cepto de Estado y ocasionando posterior-
mente un agotamiento del paradigma le-
galista como tinica «tecnologia disciplinar
o «tecnologia coercitiva del comporta-
miento» (Foucaut, Hespanha).

Ocurre por lo tanto la transposicién de
un modelo orientado en la «democracia
radical o pseudodemocracia» para un mo-
delo consensuado fundado en fuentes
pluralistas orientado por un método de
argumentacién y convencimiento que
fue denominado de «democratizacién del
constitucionalismo» por Friedrich con la
inauguracién de las constituciones con-
temporaneas y la preocupacién frecuente
en contener el poder. La Constitucién
empieza a ser vista como una «carta de
competencias», es decir, complejo de po-
deres y funciones que tiene por objetivo
organizar el Estado y el derecho.

En este contexto, la visidon kelseniana
abre espacio para la interpretacién de la
norma constitucional y de la necesidad de
un 6rgano especial que la realizara con
una competencia especialmente definida
donde « el Tribunal Constitucional se re-
nueva como un actor importante y legiti-
mo en la realizaciéon de nuevas funciones
conjuntas con la nueva estructuraciéon de
los sistemas juridicos». Su creacion, por
lo tanto, en el paradigma de la suprema-
cia y rigidez constitucional, se justifica en
aprecio a la necesidad de tutela y garantia
del orden constitucional.

El surgimiento de la visién constitucio-
nalista del derecho identifica el sistema
juridico como compuesto no sélo de re-
glas sino también de valores que, siendo
de nivel constitucional se irradian para
todo el ordenamiento juridico; asumiendo,
por lo tanto, el control de constituciona-
lidad un rol importantisimo, no sélo
como exigencia de garantia de unidad sis-
tematica del derecho, si no también como
forma de limitacién del propio Estado.

Tavares explicita que el surgimiento
del Tribunal Constitucional posee como
fundamento racional y tedrico la preocu-
pacién de controlar los legisladores, a
partir de la constatacién de que también
estos podrian desencadenar equivocos y
abusos insoportables en detrimento de
toda una nacion, donde la actuacion del
Tribunal Constitucional presupondria la
creaciéon de limites axioldgicos a su ac-
tuacién, de modo que la Constitucién
fuera vista como un claro limite a esta
actuacion.

El autor se dedica a identificar los an-
tecedentes del surgimiento del Tribunal
constitucional recopilando sus origines a
partir del modelo americano y austriaco,
pasando por el modelo Checoslovaco,
que establecid «un sistema de control de
la constitucionalidad de las leyes por un
6rgano, de manera concentrada, distinto
de lo que se hacia en el modelo norteame-
ricano del judicial review.» Resalta pues,
que la diversidad de orientacién y formas
de defensa de las constituciones, tanto
abstracta cuanto concreta estuvo muy vin-
culada a las cuestiones socio ideoldgicas
de cada sociedad, haciendo referencia al
modelo social e ideolégico homogéneo
que imperaba en los Estados Unidos en
comparacién con la Europa de la época,
caracterizada por realidades distintas con
soluciones sociales y juridicas también
distintas.

También se dedica el profesor Tavares
a aclarar las divergencias acerca del con-
cepto de las expresiones justicia constitu-
cional, jurisdiccién constitucional y Tri-
bunal Constitucional e identificar las
relaciones de estas con la idea de control
de constitucionalidad.

Defiende el autor que la multifun-
cionalidad del Estado contemporaneo ha
superado en mucho la teoria separatista
de los poderes estatales de Locke y
Montesquieu, impidiendo de que se pue-
da mantener la estructura cldsica de la
triparticién de los poderes. Demuestra
con argumentos sdlidos que el Tribunal
Constitucional es un poder con amplias
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capacidades que ejerce funciones diversas
de su funcidén originaria de control de la
constitucionalidad, presentando un carac-
ter moderador de los demds poderes esta-
tales.

En la segunda parte de la obra, referen-
te a las categorias funcionales fundamen-
tales de la Justicia constitucional, nuestro
autor empieza estableciendo la diferencia-
cién entre la funcién del Tribunal Consti-
tucional y de aquella realizada por el Po-
der Judicial, enunciando que aunque la
diferencia sea notable en el plan formal,
en el material sendas podrian recondu-
cirse a la ejecucion del derecho y de la
Constitucién. Destaca, por lo tanto, las
diferencias en cuanto a la observancia de
lo contradictorio en un y otro modelo, asi
como a la eficacia de las decisiones, que
en el Tribunal Constitucional se destinan
a la defensa de la Constituciéon como re-
presentacién abstracta de la voluntad so-
cial, mientras que en el Poder Judicial se
vuelca a la solucién de los conflictos con-
cretos.

Segun el autor, la totalidad de las fun-
ciones fundamentales reconocidas a los
Tribunales Constitucionales esta fundada
en las premisas de la superioridad de la
norma constitucional y en la necesidad de
que se contemple a un Tribunal Constitu-
cional su guardia y tutela, actuando este,
pues, como participe y garante del gobier-
no, de la normatividad, de la goberna-
bilidad y de la constitucionalidad.

El profesor Tavares al identificar las
funciones de los Tribunales Constitucio-
nales hace referencia aquellas funciones
consideradas propias o estructurales a
cualquier justicia constitucional y aquellas
reconocidas impropias. A las segundas,
asi las denomina porque son impuestas al
Tribunal Constitucional en consecuencia
de determinada realidad estatal sin atentar
para su posicién y naturaleza dentro del
Estado.

Dentro de las funciones propias se
pueden enumerar, entre otras, las origina-
rias y las recientes, comprendiendo en las
primeras, las funciones interpretativas, de

gobierno, la funcién estructurante, la fun-
cién arbitral, legislativa y comunitarista.
Por su tono, las funciones nuevas surgen
del proceso evolutivo, donde también se
puede aiadir las funciones emancipadas,
cuyo ejercicio pudiera solicitarse directa-
mente al Tribunal Constitucional y, las
funciones agregadas, que «dependerian
de provocacion previa o concomitante del
Tribunal Constitucional para el ejercicio
de una funcién emancipada (directa) sien-
do ejercida en el contexto de esta Gltimax.

La actividad interpretativa del tribunal
constitucional pude ser estructurada en
tres segmentos, asumiendo: a) una ver-
sién principioldgica, consecuencia de la
interpretacién de los preceptos principio-
16gicos de la Constitucién; b) una versién
evolutiva, que adapte el texto constitucio-
nal a la realidad evolutiva y, por dltimo,
¢) una vertiente de interpretacién que de-
sarrolla las libertades publicas, promo-
viendo los derechos fundamentales a
modo a ampliarlos y resguardarlos contra
leyes y actos violadores.

Cabe resaltar que esta interpretacion,
aunque realizada por el maxime interprete
de la norma constitucional presentara li-
mites de orden procesal y sustancial, ce-
diendo delante de la manifestacion directa
del poder constituyente originario y de
ciertas materias relacionadas con la com-
petencia legislativa de la reforma consti-
tucional.

A través de la funcién estructurante
«se promueve la adecuacién y la armoni-
zacién formales del ordenamiento juridi-
co, segun su l6gica interna y sus propios
comandos relacionados a la estructura
normativa adoptada», siendo fundamental
contra los actos que atentan contra la
Constitucién, tanto a nivel normativo
cuanto de hechos y en especial los de tu-
tela de los derechos fundamentales.

La funcién arbitral se relaciona con las
cuestiones de competencia, abordando
cuestiones relacionadas con la «actuacién
normativa o material de los poderes», sol-
ventando los eventuales conflictos que
surjan, actuando el Tribunal Constitucio-
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nal, en algunos casos como mediador.

La funcién legislativa se caracteriza por
la realizacién de actividad de la cual re-
sulta una composicién inaugural de co-
mandos generales en la sociedad, que
puede advenir tanto de la interpretacién
como del control preventivo de leyes, de
las omisiones legislativas inconstituciona-
les, de las decisiones aditivas, reductoras
y sustitutivas, asi como de la elaboracién
de su regimiento interno.

Por su tono, la funcién gubernativa es
muchas veces confundida con la funcién
politica, surgiendo esta tltima cuando se
verifica la presencia de discrecionalidad
en las decisiones, siendo que en la prime-
ra, lo que se busca es una funcién mas
vinculada a la direccién del Estado en la
realizacién de sus fines ptiblicos.

El Tribunal Constitucional ejerce su
actividad gubernativa cuando realiza tam-
bién su funcién arbitral, imponiendo cier-
ta apertura politica cuando admite distin-
tos actores y argumentos. Igualmente lo
hace cuando preserva los intereses de las
minorias contra las mayorias, cuando
ejerce control de los llamados acuerdos
parlamentarios o cuando hay una divisién
de opiniones que impide la tomada de
decision, cabiendo al Tribunal Constitu-
cional solucionar el implasse. De este
modo, la actividad gubernativa se carac-
teriza por la actuacién volcada a la reali-
zacién de politicas publicas adoptadas por
el Poder Ejecutivo y eventualmente por el
Legislativo, reconociendo finalidades y
momentos de implementacién.

La funcién comunitarista del Tribunal
Constitucional se vincula a la defensa de
la superioridad del derecho comunitario
en relacién al derecho estatal, donde la
primacia del derecho comunitario debe
operarse en relacion a la totalidad de los
actos normativos del Estado.

Comparto con el autor tales posiciona-
mientos pues el concepto contemporaneo
de jurisdiccién constitucional exige el es-
tablecimiento de una instancia que actie
de modo imparcial, mediando los conflic-
tos constitucionales, principalmente en

aquellas sociedades dichas periféricas y
complejas, donde los principios democra-
ticos todavia no se encuentran bien asen-
tados.

En cuanto a la tercera parte de la obra,
Tavares realiza razonamientos acerca de la
estructura de los Tribunales Constitucio-
nales, identificando como aspectos mor-
folégicos del Tribunal Constitucional su
forma de composicién subjetiva, la forma
de cambio de sus integrantes, su compo-
sicién organica, organizacién y distribu-
cién interna, bien como su forma de re-
presentacion en el ambito externo.

Resalta pues, los reflejos de los distin-
tos modelos de composicién de los Tri-
bunales Constitucionales y sus reflejos
democraticos, resaltando la necesidad de
una composicién plural, donde cada «in-
tegrante del Tribunal Constitucional po-
seyera una comprensién amplia y elabo-
rada de la vida politica y de las fuerzas
sociales en ella actuantes» presentando
una «diversidad ideoldgica, politica, eco-
némica, religiosa, lingiiistica y social»,
«adecuadas para una sociedad preparada
para enfrentar sus diferencias.

El autor critica los mandatos vitalicios
y defiende una composiciéon pequeiia, re-
conociendo como adecuado el modelo
donde se vaya excluyendo singularmente
a los integrantes del Tribunal Constitucio-
nal conforme vaya expirando el mando o
periodo de cada uno de ellos u otro que
prevea una renovacién proporcional en
distintas fechas. También reconoce la ne-
cesidad de una representacién conjunta
frente a la sociedad y la necesidad de dis-
tribucién objetiva de tareas, evitando de
sobremanera las posibles guerras inter-
nas.

El Tribunal en su actuacién debe con
su estructura fomentar la formacién de un
proceso constitucional objetivo, orientado
en parametros juridicos procesales preci-
sos de modo a auxiliar a la construccién
de una teorfa de la justicia constitucional,
razén por la cual defiende el autor que
la produccién de ciertas pruebas en el
proceso que tramita en la Justicia Consti-
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tucional puede ser absolutamente nece-
saria.

En este sentido, en lo relativo a la mor-
fologia del proceso objetivo, hay que pro-
piciar un acceso amplio, es decir, ni
restricto ni libre al Tribunal Constitucio-
nal, propiciando una legitimidad demo-
cratica amplia, hablandose pues, de un
«doble cierre» restringiéndose la materia
objeto de manifestaciones y el numero de
manifestaciones admisibles, posibilitando
que los legitimados se puedan manifestar
acerca de la demanda propuesta.

Un minucioso estudio acerca de la na-
turaleza del Tribunal Constitucional abre
la cuarta parte de la obra, donde el autor
se preocupa con la oposicidon existente
entre el politico y el juridico, poniendo de
relieve el grado de su discrecionalidad y
los contornos a los cuales se debe cir-
cunscribir sus funciones.

El profesor Tavares hace referencia a
que hay una dificultad de precisar los fun-
damentos y de proyectar las orientaciones
futuras de las decisiones politicas, identi-
ficando en estas decisiones una libertad
de fallo cuanto al contenido, momento,
alcance, plazo y objetivos especificos.

Hace mencién a que la forma por la
cual los integrantes del Tribunal Consti-
tucional son investidos asi como las re-
glas que rigen su actuacién interna son
fundamentales para identificar la natura-
leza de las funciones del Tribunal Consti-
tucional, criticando la no independencia
funcional de sus miembros y sus deno-
minaciones personales. En este sentido, la
aprobacién de un nombre por un parla-
mento, por votacién en la cual se exigiria
alguna suerte de mayoria, cumpliria el
objetivo de evitar la dependencia o grati-
tud del nombrado hacia el nombrante. Del
mismo modo, para preservar su indepen-
dencia es importante que su presidente
sea indicado por sus propios pares, evi-
tando soluciones impuestas por el Poder
Ejecutivo.

Después de un largo estudio acerca de
las caracteristicas politicas y juridicas de
las conductas, el autor reconoce que la

decisién a ser adoptada por el Tribunal
Constitucional debe ser considerada de
ambito juridico, aunque se enfrente con
aspectos politico en el curso del proceso
decisorio. Afirma que la cuestién politica
penetra en el dominio del Tribunal Cons-
titucional bajo las vestes de una actividad
hermenéutica, de modo a que la sintesis
entre el politico y el juridico se posibilita
en dos distintas dimensiones. En la pri-
mera, se verifica una nocién amplia de
politica, que englobaria sus funciones. Fl
autor la descarta porque la considera un
problema terminolégico y sin solucidn.
Ya en la segunda dimensién, mas restric-
tiva y por lo tanto mas aceptable, es aque-
lla en que aunque reconozca el perfil juri-
dico, vislumbra que la actuacién del
Tribunal Constitucional esta envuelta por
trazos marcadamente politicos.

En la quinta parte de la obra el profe-
sor brasilefio desarrolla preocupaciones
de orden legitimadora de la actuacién del
Tribunal Constitucional, cuestionando
entre otros temas, la posibilidad de que,
asegurando un caricter democratico, pue-
da el Tribunal Constitucional, a través de
sus decisiones, chocarse con las funcio-
nes normativas del Poder Legislativo y
Judicial (designados por el pueblo), de
modo a contrastarlas y eliminarlas.

La preocupacién con la legitimidad no
s6lo de la jurisdiccién constitucional pero
en el ejercicio de esta jurisdiccion se tor-
na fundamental a partir de que la conse-
cucién de los objetivos y funciones del
Tribunal Constitucional esta intimamente
relacionada con su legitimidad. De hecho,
son evidentes las consecuencias para el
sistema constitucional cuando las inter-
ferencias ejecutivas o politicas de un
modo general se sobreponen a sus princi-
pios y funciones, convirtiéndolo, muchas
veces en instrumento para garantia de in-
tereses contrarios a causa de la justicia y
de la democracia, fortaleciendo el arbitrio,
generando muchas veces dictaduras cons-
titucionales.

Asi, el autor desarrolla sabiamente
todo un pensamiento acerca de la legiti-
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macién del Tribunal Constitucional basa-
do no sdlo en la propia Carta Constitu-
cional asi como indirectamente en el su-
fragio universal, a través de la interven-
cién de los directamente electos en el pro-
ceso de designacion de los jueces del Tri-
bunal y en su neutralidad axiolégica
decurrente de su composicién estricta-
mente técnica. Complementa que su legi-
timidad también se evidencia en la com-
posicién pluralista y distinta de sus
miembros y en los propios limites que le
son impuestos al momento de decidir.

Concluye reconociendo el Tribunal
Constitucional como institucién inherente
al constitucionalismo, actuando como su
verdadero presupuesto.

En la sexta y dltima parte del libro, el
autor presenta estudios que conforman su
teoria, y se cuestiona acerca de la visién
mitica y de policia ideoldgica ejercida por
el Tribunal Constitucional cuando es lla-
mado a pacificar los grandes conflictos
sociales e institucionales.

Presenta la propuesta de un Tribunal

Constitucional como catalizador de aspi-
raciones democraticas, reconociéndole un
rol importante en la implantacién de un
modelo que minore el abismo existente
entre la democracia representativa actual
y la practica que se vislumbra en las
sociedades contemporaneas, propiciando
asi una mayor y mas efectiva participa-
cién popular, a que el autor hace referen-
cia.

En definitivo, el libro que se comenta
resulta de interés para los estudiosos de
la jurisdiccidén constitucional, exactamen-
te porque reflexiona detenidamente acer-
ca de su estructura, proponiendo de modo
seguro y fundamentado una nueva teoria
general que traspasa las fronteras del pais
brasilefio para englobar los distintos or-
denamientos juridicos. Intenta, pues res-
catar su relevancia, identificando instru-
mentos para actuar contra su pérdida de
independencia Institucional y funcional,
de modo a tornarla més eficaz en la pro-
teccién y garantias institucionalizadas por
el Constitucionalismo.

MARCIAL A. RUBIO CORREA, La interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal
Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Fondo Editorial, Lima, 2005,

455 pp.

Marcial Rubio Correa, distinguido
constitucionalista peruano, investigador y
profesor de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert,
actualmente, Vicerrector Académico de
esta casa, elabora en el presente libro un
andlisis jurisprudencial sobre la forma en
que el Tribunal Constitucional ha deter-
minado que debe interpretarse el Derecho
Constitucional en el Pert.

En efecto, el autor no pretende abordar
el contenido de las sentencias desde una
perspectiva tedrica (por lo que no se in-

Por CARMEN VELAZCO RAMOS¥*

cluyen citas extensas de autores ni una
bibliografia considerable) sino, mas bien
préctica, bajo la forma de un comentario
jurisprudencial reciente, ordenado siste-
maticamente seglin diversos temas, que
tiene por finalidad familiarizar fundamen-
talmente a estudiantes de derecho y abo-
gados con las reglas que el Tribunal utili-
za para interpretar el Derecho.

1. Para facilitar la comprensién del
lector, Marcial Rubio formula su exposi-
cién de la siguiente manera:
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