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CAPITULO I

PRECEDENTES SUIZOS HISTORICOS Y VIGENTES DE LA VERFAS-

SUNGSBESCHWERDE (LA STAATSRECHTLICHE BESCHWERDE CON-

TRA 1LOS ACTOS LEGISLATIVOS, EJECUTIVOS Y JURISDICCIONA-
LES DE LAS AUTORIDADES CANTONALES)

SuUMARIO. 3. —El recurso constitucional ante un Tribunal Federal en los proyectos de
Kasimir Pfyffer, de Pellegrino Rossi y de James Fazy, y su primera vealizacidn, prictica-
mente ineficaz, en el articulo 105 de la Coustitucion federal de 1848. 4—La proteccién de
los devechor constitucionales del ciudadano, realizada por el Consejo y por la Asamblea
Federaler mediante recurso del interesado, segin laz Conititucién de Suiza de 1848.
3.—El recurio de derecho piblico en la Constitucién de 1874, Sus relaciones (esiructura),
con teferencia especial a la relacidn de "derecho de ignaldad-obligacién de equidad’.
6.—Su didéctica (funcionamiento)., 7.~—Los efectos del recurso.

3. La introduccién en la Constitucidn suiza, de ua recurso jurisdiccional
para lz proteccién de los derechos constitucionales del individuo, fue propug-
nada desde 1831 por Kasimir PFYFFER, en un proyecto de Constitucion fede-
ral, y por Pellegrine Rosst en el proyecte de una cowr de justice fédérale, y
en 1837 por James FAzy en su Projet de Constitution fédérale 37 %

Pero no fue sino hasta 1848 cuando fue establecida dicha institucién, con-
cretamente en el articulo 105 de la Constitucidn Federal de ese afio. Dicho
articulo disponia que: “El Tribunal federal juzga, ademds, sobre la viola-
cién de los derechos garantizados por la Constitucién Federal, cuando las acu-

37 Ei art. 22 de este proyecto establecia, que Le Tribunal fédéral supréme arbitre char-
g¢ du mainiien des garantier constitutionnelles, regais des plainter des citoyens et des gou-
vernements canlomanx Sur loute violation awx lois constitutionnelles cantonales ou fédérales.
Cir. GiaCoMETYL Z., Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schweizerischen Bundesgerichtes
(Die staatsvechiliche Beschwerde}, Zirich, 1933, p. 31, nota 20,

38 Sobre los intentos y propuestas de introduccidn de la sraatsrechiliche Beschwerde,
asi como sobre los desenvolvimientos histéricos de la institucién, cfr. por ejemplo, NAGELI
E, Die Enpwickiung der Bundesrechispflege seit 1815, Zircher Dissert., 1920; GIACoO-
METTI, Die Verfassungigerichtsharkeir, cit., pp. 27 a 45; His E., Geschichte des neuern
schweizerischen Siaatsrechts, 11, Basilea, 1929, pp. 325 s.
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18 MAURO CAPPELLETTI

saciones relativas le sean remitidas por la Asamblea Federal” 30 Tl texto dcl
articulo 105 no es muy claro, pero su significado queda explicado con la ob-
servacion *° de que fue formulado a consecuencia de una propuesta hecha pot
la representacidn ginebrina, durante la elaboracién de la Constitucién federal,
de acuerde con la cual, el articulo relativo a lz esfera de competencia del nue-
vo Tribunal federal habria debido agregar la facultad de decidic de la wiolation
des droits des citoyens gavantis pay la présente Constitution, lorsgue des pluintes
d ce sujet sont renvoyées devant lui para lassemblée fédérale. El mencionado
articulo 105 de la Constitucién de 1848 no cred, por tanto, un recurso directo
del ciudadano ante un organo jurisdiccional para [a tutela de sus derechos
fundamentales lesionados por una autoridad, sino mds bien un recurso mediato,
que a través de un drgano politico (la Asamblea Federal), podia, si dicho
6rgano lo estimaba necesario y oportuno, llegar hasta el érgano jurisdiccional.#
Por ésta y por otras varias razones, también de caricter técaico-procesal,*? el
articulo 105 de la Constitucion de 1848 carecié de toda eficacta préctica, a tal
grado, que una sola vez, entre 1848 y 1874, la Asamblea invistié al Tribunal
Federal del conocimiento de Ja infraccidén de los derechos constitucionales de
un cindadano.

4. Por el contrario, mucho mds importante resultd, en cse mismo periodo,
la tutela de los derechos constitucionales del individuo frente a la autoridad,
efectuads, en vez de por un 6rgano jurisdiccional, por érganos politicos y en
virtud de recurso {Beschwerde) promovido por el afectado (artticulo 90, nd-
meros 2 y 3, y 74, nimero 15, de la Constitucién de 1848). Dichos érganos
eran, en primera instancia el Consejo federal {Bundesrat), y en segunda, la
Asamblea federal (Bundesversamminng) *3 los que podian anular {aufheben)

3% V. (] texto italiano en RAPPARD W. E., La Costituzione federale della Svizzera,
Locarno, 1948, p. 517; v el texto alemdn en GIACOMETTI, op. #it. cit., pp. 32 s., asi como
en KAISER S. y STRICKLER J., Geschichie und Texte der Bundesverfassungen der 1chwei.
zerischen Eidgenossenschaft, Berna, 1901, pp. 298 s.

0 Cfr. GIACOMETTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, cit, p. 32; CHRISTINGER U,
Die Vorausserzungen der staatsrechilichen Beschwerde nach dem nuen OG vom 16. De-
zember 1943, Berner Dissert, 1946, pp. 4 a 6.

4t GIAcOMETTI, Die Verfassungsgerichtsbarkess, cit., p. 35. La interpretacién del ar-
ticule 105 era ademds en el sentido, que solo contra los actos de los autoridades caato-
nales ejecutivas o judiciales, pero no contra actos legislativos o actos de autoridades federa-
les, fuese admitido la Beschtwerde: Cr. GIACOMETTI, op. ult. cit., pp. 33 s.

12 GIACOMETTL, op. ult. cir, p. 36 s5.; MUNZIGER W., Studie jiber Bundesrecht und
Bundesgerichisbarkeis, Berna, 1871, p. 91.

43 Cfr. Voot G., Dar eidgendssische Rekurswesen und dessen Reform, en la Zeitschrift
des bernischen Juristenvereins, IV (1867-1868), pp. 1 ss., 37 ss.
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el acto impugnado si resuitaba lesivo de los derechos constitucionales del re-
currente, inclusive Jos garantizados por las Constituciones locales.** Este con-
trol, que en mi opinién debe estimarse de naturaleza jurisdiccional, aunque ejer-
citado por érganos politicos,* se manifestd, sin embargo defectuoso, tanto por-
que el juicio no contaba con las garantias de serenidad e independencia, como
porque el Consejo y la Asamblea Federales eran, estructuralmente y por la
preparacién cultural de sus componentes, inadecuados para resolver especial-

ente en los casos més estricta y técnicamente juridicos, La literatura de la
época coincidia en considerar que, iz jure condendo, debia reservarse a un
organo estrictamente jurisdiccional, la competencia para conocer de esta ma-
teria 40 )

5. Esta tendencia fue acogida, al menos en parte, por la (todavia vigente)
Constitucion Federal Suiza de 29 de mayo de 1874,*7 que en su articnle 113,
inciso 1°, nim. 3, preceptda: “El Tribunal federal juzga, ademéds: ... 3. So-
bre recursos (Beschwerden} por violacién de derechos constitucionales de
los ciudadanos...” En el inciso segundo del mismo articulo, continGa dispo-
niendo, que: “'Se exceptilan las controversias administrativas ( Administrativitrei-
tigheiten)” que serén determinadas por la legislacién federal. En virtud de este
segundo inciso, la Ley Suprema otorga a los drganos legislativos federales, la
potestad de determinar, a través de leyes ordinarias, las materias y los casos
en los que la competencia del Tribunal Federal (que constituye la regla, a di-
ferencia de lo establecido por el articulo 105 de la Constitucién de 1848),%
debe sustituir a la de los cuerpos politicos, o sea, €l Consejo y la Asamblea
Federales.

La competencia de estos organismos politicos que en 1874 y en los afios
inmediatamente posteriores tenia (por disposicién del nuevo texto constitu-
cional) cardcter excepcional, se extendia, sin embargo, a algunos de los mis

44 Vogr, op. sit. cit, p. 1, GIACOMETT, Die Verfarsungsgerichisbarkeit, cit., pp. 36
a 38,

48 V. jnfra, a la nota 365.

46 GIACOMETTI, of. #lt. cit., p. 37, el autor cita alli la opinién acorde de varios
juristas de la época: Dubs B., Munziger, Vigier, etc.

17 Verla en DENNEWITZ B., Die Verfassungen der modernen Staatern, IV., Hambur-
go, 1949, pp. 54 ss.; y en Verfarsungsurkunden von Staatenverbindungen, Herausgegeben
von Auswiriigen Ame, Bssen, 1953, pp. 233 ss.; en lengua jtaliana en JAEGER, Lezioni di
diritto Svizzero. Diritto pubblica ¢ teoria gemerale, 2, Milin, 1951, pp. 175 ss.; y en
RAPPARD, Lz Costituzione federale della Svizzera, cit, pp. 463 ss.

48 Cfr. GuacoMeTtl, Die Verfassungsgerichisbarkeit, cit., p. 39, CHRISTINGER, [ie
Voraussetzungen, cit., pp. 6 ss.



20 MAURO CAPPELLETTI

importantes derechos y situaciones constitucionales del cindadano,*® pero des-
pués se ha ido restringiendo progresivamente, especialmente con motivo de
las revisiones y reformas de las Ordenanzas Judiciales en 1893 y 1911, hasta
que actualmente se contrae a hipotesis de muy relativa importancia, como lo
son la infraccién por actos administrativos cantonales de los articulos constitu-
cionales 18, inciso tercero (sobre el avituallamiento gratuito de los militares),
27, incisos segundo y tercero (sobre la instruccion primaria eficiente, gratuita
y no confesional), 51 (sobre la proscripcién de la Compafifa de Jesas), y 53,
inciso segundo (sobre la inhumacién de los difuntos).

La interpretacién jurisprudencial (pacifica) y doctrinal (dominante) es-
timan que el articulo 113, inciso primero, nam. 3, de la vigente Constitucién
suiza s6lo admite el recurso de derecho piiblico contra actos camtonales, es
decir, de autoridades no solamente administrativas o judiciales, como lo esta-
blecia el articulo 105 de la Ley Suprema de 1848,5 sino también legislativas ®
cantonales; °* por consecuencia, es inadmisible ¢l recurso contra actos de auto-
ridades federales, aunque la doctrina mis autorizada deplora esta limitacién.®
Dicha interpretacién queda confirmada por los trabajos preparatotios y se reafir-
ma por las Ordenanzas Judiciales de 1874 (articulo 59), 1893 (articulo 178),

49 Para el paragrafo 59 OG (Organitationsgeselz fker die Bundesrechispflege) de 1874
eran de competencia del Consejo Federal (en primera instancia) y de la Asamblea Fede-
ral (en segunda instancia) las “'‘controversias administrativas” telativas a (pretendidas)
lesiones, por parte de actos de autoridad, de vatios entre los mds importantes derechos
constitucionales, como el derecho de libre comercio e industria, la libertad de domicilio,
de fe, de conciencia, de culto. Cfr. a este respecto a SCHOCH G., Der staatsrechtliche Rekurs
nach Bundesrecht (Referat an der Tagung des schweizerischen [uristenvereins von 1886),
en la Zeftschrift fir Schweizerisches Recht, Neue Folge, 1886, pp. 532 ss.; GIACOMETTI,
Die Verfassungsgerichtsbarkeit, cit., p. 39; FLEINER y GIACOMETTI, Schuweizerisches Bun-
deistaatsrecht, cit, p. 882, en nota.

50 Sobre el desarrollo progresivo y sobre el estado actual, cfr. FLEINER y GIACOMETTI,
op. ule. cit,, pardgrafo 89, pp. 902.904, asi como en las pp. 881.882.

51 V. supra, nota 41.

52 FLEINER y GIACOMETTL, ep. cit., p. 887 (donde se habla de Gesetze, Verordnun-
gen, Verwalinngskie, richterliche Entscheidungenj. El recurso no es admisible si el acto,
no obstante provenir de una zutoridad pablica, no sea materialmente acto de imperio.

En la prictica del Tribunal Federal es normalmente rechazada la admisibilidad del
Htaatsrechiliche Beschwerde contra una nerma constitucional cantonal o contra el acto que
cotrectamente la aplica: cfr. FLEINER y GIACOMETTL, of. cif., pp. 888-889, en nota, y con
citas de decisiones del Tribunal Federal.

53 Cfr. GIACOMETTI, Die Verfassungigerichirbarkeir, cit., pp. 41-43; FLEINER y GIA-
COMETTI, op. cit, pp. 886, 888. Autoridades cantonales son consideradas las personas,
juridicas o fisicas, que han sido designadas para ¢l ejercicio de funciones pilblicas, pro-
pias no sélo de los cantones, sinc también de los Municipios (Gemeindebebirden).

54 Cfz. por ejemplo, FLEINER y GIACOMETYI, op. cit., p. 887,
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y 1943 (articulo 84),% y ni siquiera en los primeros afios fue controvertida
0 puesta en duda por la doctrina.’s No obstante esta limitacién, la importancia
prictica y tebrica del recurso por violacidn de derechos constitucionales del in-
dividuo, es puesta de relieve por toda la literatura y la jurisprudencia,’” que
ven en €l mismo, un pilar fundamental para la realizacién del “Estado de De-

55 GIACOMETTL, Die Verfassungsgerichisbarkeit, cit,, p. 42. Pero no falta alguna ten-
tativa de demostrar la inconstitucionalidad, en este punto, de la OG.: cfr. por ejemplo,
la autorizada opinién de FLEINER F., Schweizerisches Bundesstaaisrecht, Tubingen, 1923,
pp. 442 ss.; conmira, GIACOMETTI, Die Verfassungrgerichtrbarkeit, cit., pp. 32 ss.; HUBER,
Die Verfassungibeschwerde, cit., pp. 6 s.

56 Cfr. por ejemplo, BLUMER J. J. y MoReL J., Handbuch des schweizerischen Bun-
desitaatrechies, 1, Basilea, 1877, p. 245; SoLDAN C., Du recours de droit public an Tri-
bunal fédéral, en Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Neue Folge, 1886, pp. 185 ss.;
ScHocH, Der staatsrechtliche Rekurs, cit., pp. 531 ss.

Por lo que se refiere en particular a los actos legislativos federales, el mismo articulo
113, inciso 3* de la Constitucién dispone, en lo conducente que siempre “‘el Tribunal
federal se sujetard a las leyes emanadas por [a Asamblea Federal, y a las resoluciones de
la misma, de cardcter obligatorio general”; siendo de tal modo negado al Tribunal fede-
ral suizo, asi como a cualquier otro drgano judicial, la facultad de examinar, asi sea obiter
tapinm vy para el solo fin de la desaplicacidén en el caso concreto, la constitucionalidad de
las leyes federales. Esto no sdlo por lo que trespecta al juicio sobre la sizatsrechtliche
Beschwerde, sino también cuando €l Tribunal Federal juzga como supremo érgano judi-
cial civil, penal o administrativo {por ejemplo, como juez de revisién): cfr. FLEINER y
GIACOMETTI, op. ¢it, pp. 836 ss., 843 ss, y 930 ss.; HUBER, Die Verfassungsbeichwerde,
cit,, p. 6; v. también PoHLE R., Verfassungsbeschwerde und Zivilprozess in Bayern, Bei-
trige zum Zivilprozesvecht, Fesigabe zum 70, Geburtstag von Leo Rosenberg, Munich,
1949, p. 192). Este sistema que estd en neto contraste, por ejemplo, con €l norteamericano,
responde a Ja concepcion democritica del predominio del poder legislativo —ejercitado
por los directos representantes del pueblo— sobre los otros poderes. Cfr. GlACOMETTI,
Die Verfassungsgerichtsbarkeis, cit., p. 44; FLEINER v GIACOMETTL, Schweizerisches Bun-
derstaatsrecht, cit, pp. 886 s.; v. también SCHLINDER D)., Die Verfassungsgerichisbarbeis
in den Vereinigien Staaten und in der Svhweiz en la Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht,
Nene Folze, 1925, pp. 19 55.; RAPPARD, Le contrdle de la constitutionnalité des lois fédé-
tales par le juge aux Eiats-Unis et er Suitse, en la Verbandlungen des schweizerischen Ju-
tistenvereins, 1934, pp. 36 ss.; GROsSMANN R, H., Die siaats- und rechisideologischen
Grundlagen der Verfassungsgerichisharkeit in dem Vereinigten Staaten von Amerika und
in der Schweiz, Ziircher Dissert. 1948; HuUBER, op. loc. zlt. cit.

57 Cfr. FLEINER § GIACOMETTI, op. ¢it., pp. 898, 881; en nota los autores observan
que en 1946 ¢l Tribunal Federal juzgd sobre cerca de 859 recursos ex-articulo 131, inci-
so 1% nam. 3 de la Constitucidn. V. también HUBER, Die Verfarinngsbeschwerde, cit.,
p- 4, donde informa que, en 1932 han sido resueltos en el fondo aproximadamente 300
recursos, de los cuales cerca de 50 fueron acogidos; en 1951 contra 284 recursos decla-
rados infundados, 63 fueron acogidos. Para calificar la importancia de estas cifras se debe
pensar en los efectos y las repercusiones extraordinatias que puede tener una sentencia
de acogimiento del recurso, especialmente en contra de actos legislativos,
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diatamente, de la misma Constitucién Federal, frente a los actos arbitrarios de
los poderes locales.
recho” en Suiza, considerindolo como un firme baluarte del individuo, y me-

El fundamento del recurso, consiste, como se ha dicho, en la lesion de
derechos subjetivos constitucionales (werfassungsmissige Rechte) del ciuda-
dano; 8 y como tales se estiman todas las sitmaciones subjetivas de cardcter
activo, garantizadas al ciudadano por cualquier precepto de la Constitucién fe-
deral, o también de las Constituciones cantonales,” como por ejemplo, para
citar sélo los mds importantes mencionados por la Carta Federal, el derecho
de igualdad ante la ley; las libertades de religion, de imprenta, de asociacién, de
comercio ¢ industria, de idioma; los derechos de peticién, electoral activo y pa-
sivo, los derivados de la prohibicidn de las penas corporales, de la prohibicién
de los tribunales excepcionales y eclesidsticos, etc.

Grandisima importancia ha alcanzado, principalmente, el derecho de igual-
dad de los ciudadanos frente a la ley, establecido por el articulo 49 de la
Constitucién federal. Este “derecho”, que por su extrema generalidad es con-
siderado, tanto en Italia como en todos los paises en los que no existe una efi-
caz justicia constitucional de la libertad, como un simple principio general, o
sea, la expresion de un programa, mas que la fuente inmediata de verdaderos
y propios derechos del sujeto privado,® ha obtenido en Suiza (y ya estd asu-
miendo en Alemania, como veremos) una importancia enorme y una eficacia
concreta (#ufra, num. 48). En efecto, a causa de una valerosa y flexible juris-
prudencia del Tribunal federal, seguida por la doctrina mis autorizada,® el

58 V. ademds el articulo 113, incise 1%, n, 3 de la Constitucidn, el articulo 84, inci-
50 1°, letra 4, OG., de 1943; en doctrina KIRCHHOFER E., Die Legitimation znm staatsrech-
tichen Rekurs, en la Zeitshrift fir Schweizerisehes Recht, Newe Folge, 1936, pp. 136 ss.,
especialmente en la p. 160; GIACOMETTL, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, cit., pp. 46 ss.;
FLEINER y GIACOMETT!, Schweizerischer Bundeistaatsrecht, cit., p. 882.

59 Sobre los derechos de libertad garantizados por las constituciones locales, cfr. Gia-
COMETTI, Das Staatsrecht der Schweizerischen Kantone, Ziirich, 1941, n. 19, pp. 155 ss.;
HuseRr, Die Verfassungsbeschwerde, cit., pp. 7 s.

80 V. supra, nota 29. V. también los autores citados por FLEINER y GIACOMETTI,
Schuweizerisches Bundesstaatsrecht, cit.,, p. 411, en nota. Importante ensayo sobre el articu-
lo 3° de nuestra Constitucion es el de EsposiTo, Eguaglianza e giustizia nellart, 3 della
Costituzione, en La Costituzione ftaliana, Padua, 1954, pp. 17 ss.; v. también STENDARDI,
Liberta ed eguaghianza mello Stato democratico moderno, Mildn, 1953, pp. 129 ss.; AN-
DRIOLI, La tuiela ginrisdizionale dei divitti mella Costituzione della Repubblica italiana, en
el Annuario dell' Univ. di Pisa, 1954-35, pp. 7 ss. del sobretiro. { ANDRIOLI considera los
articulos 24 y 113 Const. Sobre el derecho de accién como una proyeccién del principio
de igualdad.)

51 V. FLEINER ¥ GIACOMETTI, op. wlf. cit, pp. 411 ss., y 814; quienes citan doctrina
v fundamentalmente, jurisprudencia antigua y reciente del Tribunal Federal, también en
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articulo 4¢ constitucional es considerado en la Federacién helvética como fuente
de la prohibicién de todo acto (cantonal) “arbitrario”, ya sea legislativo, ju-
risdiccional o administrativo. Mucho y con gran finura ha trabajado dicha
jurisprudencia sobre el concepto de arbitrariedad (W#lkir), y sobre la obliga-
cion de justicia o equidad, Gerechtigkeitsgebot, que ha derivado de la prohibi-
cidn de los actos arbitrarios.®2 Con tal elabotacidn se ha querido evitar que toda
“inoportunidad” o “injusticia” de un acto legislativo, y toda “injusticia” o “ile-
galidad” de la actividad de los jueces o de la administracién phblica, pudieran
contemplarse bajo el ropaje de [a arbitrariedad, para no transformar el Tribunal
federal en un érgano susceptible de someter a un recurso ilimitado, tanto de
legitimidad como de fondo, todos los actos de los poderes cantonales; trans-
formacién que habria significado no sélo un gran peso para el érgano judicial,
que como veremos, esti compuesto por un ndmero limitadisimo de jueces,
sino, ademds, una inconcebible limitacién de la autonomia cantonal, por obra
de un 6tgano federal. Por consecuencia, se ha considerado (y en esto radica el
gran mérito de Ia jurisprudencia del Tribunal federal), que sélo una ilegitimi-
dad o iniquidad particalar y manifiestamente grave, calificada, constituye arbi-
trariedad, y como tal esti sujeta al control de la “jurisdiccién constitucional”
del Tribunal federal.®* Por tanto, esta jurisdiccién da lugar (también) 2 un re-

relacién a la progresiva afirmacidn y extensidn, después de 1874, del valor- concreto del
principio de igualdad.

62 Para una amplia exposiciéon de la citada obra de la jurisprudencia, FLEINER y GIA-
COMETTI, op. loc. wlt. cit,

63 Dje Willkiir erscheint als eine besonders qualifizierte Ungerechiigheit bzw. Rechts-
verletzung. FLEINER y GIAQOMETTI, op. ¢it,, p. 414; y en las pdginas siguientes -—de la
414 a la 427— los autores tratan de precisar mejor, siempre sobre la base de los cascs
mis significativos resueltos por la jurisprudencia, el concepto de acto arbitrario. Asi,
acto legislativo arbitrario ha sido definido por el Tribunal Federal, en varias ocasiones,
como aquel en el cual se puede reconocer “un alto grado de injusticia”, y en virtud de que
una disposicion legal “careeca de seriedad, no se encuentre apoyada sobre efectivos o reales
motivos, ¢ bien sea absurda y carente de finalidad, o irracional” (wnverninftig); y esta-
remos en presencia de un acto jurisdiccional arbitrario cuando sea lesivo de “normas ju-
ridicas evidentes”, ya scan materiales o procesales o de “principios generalmente recono-
¢idos”; o bien cuando haya sido derivada de una norma carente de claridad, una interpre-
tacién absolutz y manifiestamente infundada e inaceptable por ser inconcilible con el sen-
tido y el objeto de la disposicién misma, o bien cuando manifiesta y toscamente haya
sido errénea la decisidbn del acto, o sea, cuando “la norma juridica haya sido aplicada
a una situacién apreciada de manera arbitraria”— o bien cuando el proveido esté priva-
do de motivacién o cuando el juez se haya excedido en el ejercicio de sus poderes aén
de caracter discrecional, etc., etc.; igualmente arbitrario serd el acto administrative inmoti-
vado, manifiestamente ilegitimo y asi sucesivamente. Ea todo caso, del mismo modo que
las leyes, también los actos jurisdiccionales y administrativos son considerados arbitrarios
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curso supremo de “equidad constitucional”, es decir, a un recurso sobre la
iniquidad constitucionalmente relevante de los actos de imperio, en €] ual es
evidente que vienen a asumir la mayor importancia, por un lado las circuns-
tancias concretas del caso y por el otro, los precedentes jurisprudenciales, en
virtud de la generalidad de los preceptos (igualdad, equidad, justicia, etc.)
en los qua debe inspirarse el juicio correspondiente.

La lesién de un derecho constitucional (y por tanto la legitimacién y el
interés para obrar), estd diversamente determinada segln que el acto impug-
nado per inconstitucionalidad tenga naturaleza legislativa, o bien jurisdic-
cional o administrativa. En efecto, tratindose de una ley (cantonal) o de otro
acto (cantonal) que tenga fuerza de ley, la infraccién, segin el criterio del
Tribunal Federal 5 consiste en que el acto abjetivamente lesivo de una norma
constitucional establecida en garantfa de intereses individuales, sea obligato-
rio para el actor, ya sea en forma actual o bien de manera sblo porencial o
virtwal; 5 en tal virtud, si se trata de recurso contra leyes o actos que tengan
fuerza de ley, estimados contrarios a la Ley Suprema, ya sca por violacién de
las formalidades impuestas para su formacion o por haber side expedidas por
autoridades ejecutivas carentes de dicho poder, o bien lesivas de las obligacio-
nes y limites que se derivan de un referendum popular, se estima en la pric-
tica, que ban sido afectados todos aquellos que tienen derecho al voto, por la

cuando, a pesar de no existir violacién de normas o de principios juridicos, aparecen “en
alto grado injustos”, dadas las circunstancias del caso.

Para comprender el exacto valer de cuanto se ha dicho con anterioridad, precisa sin em-
bargo, tener presente el caricter de “subsidariedad absoluta” del recurso de derecho pu.
blico respecto de los otros medics jurisdiccionales federales, caricter del que se hablard
a continuacién en el texto (v. la p. 26} y del cual se desprende que el recurso mismo no
es admisible en todos los casos, en los cuales lz arbitrariedad sea “reparable” (o habria
poedido serlo) mediante ¢l ejercicio de cualquiera otra accidn o medio de impugnacidn
ante el Tribunal Federal u otro Organc local, De tal manera que una violacién exclusiva-
mente “mediata” de la norma constitucional —en el sentido de que dicha disposicién
haya sido violada s6lo a través de la inobservancia de unma norma federal ordinaria—,
no seri normalmente impugnable, mediante el recurso de derecho piblico, en los casos
en los cuales, contra la misma violacién de la norma ordinaria puede ser ejercitada ante
jueces federales una accién o impugnacién civil, penal o administrativa {més bien que cons-
titucional). V. FLEINER y GIACOMETTI, op. cif.,, pp. 885 s, 890 s.

84 Cfr. cita de sentencias del Tribunal Federal en FLEINER y GIACOMETTI, op. cit.,
p. 893, en nota.

85 Asi, por ejemplo, se ha considerado por el Tribunal Federal que también quien no
posea actualmente auvtomévil, puede impugnar con “recurso de derecho piblico”, leyes
relativas a impuestos sobre dichas miquinas, ya que no se puede excluir 4 priori que ellas
no lo puedan afectar algin dia (cfr. ZWEIGERT, Die Verfassungsbeschberde, cit., pp. 322).
Diversamente ocurre con la Verfarsungsbeschwerde alemana; v. infra, nim. 25,
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infraccién de su derecho constitucional de participar en la funcién legislativa.ss
Si por el contrario, el recurso se dirige contra actos (cantonales) jurisdiccionales
o administrativos, Ia lesion de un derecho constitucional propio del recurrente,
debera ser actual y concreta® Sin embargo, la jurisprudencia no excluye que,
ademds de los directos destinatarios del acto jurisdiccional o administrativo, di-
cho acto pueda ser combatido también por terceros, cuando sea perjudicial para
los intereses protegidos en su beneficio por la disposicidn constitucional.ss
Presupuestos de admisibilidad del recurso son: ) La oportuna promocion.
y agotamiento de los eventuales medios de impugnacién cantonales (articulo 86,
inciso segundo, pirrafo primero, de la Ordenanza Judicial, salvo algunas ex-
cepeiones previstas por el segundo pirrafo, inciso segundo, del mismo precepto
legal). #) La falta de (otros) medios de impugnacién mediante los cuales la vio-
lacién pueda combatirse ante el mismo Tribunal Federal u otro organismo fe-
deral (articulo 84, inciso segundo de la Ordenanza Judicial citada).®® De esto

66 FLEINER y GIACOMETTI, of. cit, pp. 893 s, V. también HUBER, Die Verfassungs-
beschwerde, cit, pp. 10 s, quien afitma correctamente que de esta manera la Beschwerde
suiza se ha venido a configurar como “una accidn popular disfrazada”. A través de la
mencionada extensidn de la legitimacién y el interés para obrar se obtiene, en efecto, lo
que por otra parte se alcanza con la institucién de la Popularklage contra las leyes obje-
tivamente lesivas de las normas sobre los derechos fundamentales del hombre.

87 Para excepciones a esta regla, cfr. GIACOMETTI, Die Verfassungigerichtsbarkeit,
cit., p. 161,

68 FLEINER y GIACOMETTI, of. cit., p. 894.

69 Art, 86, inciso 2% OG: Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmissiger Rechte
der Birger sind erst zulissig nachdem von den kantonalen Rechismitteln Gebrauch gemacht
worden ist; biervon sind ausgenommen Beschwerden wegen verletzung der Niederlassungs-
freibeit (Art. 45 BV ), des Verbotes der Doppelbesienrung (Art. 46, Abs. 2, BV), der
Garantie des verfassungrmissigen Richters (Art. 58 BV), der Garantie des Wobnsitz-
richters (Art. 59 BV}, des Anspruches der Biirger andever Kanione anf Gleichstellung
mit den Kantonsbirgen in Gesetzgebung und gevichtlichem Verfabren (Art. 60 BV}
und des Anspruches anf Rechishilfe (Art. 61 BV ). {Las reclamaciones contra la violacién
de derechos constitucionales de los ciudadanos sélo serdn admisibles si previamente se
han utilizado los recursos cantonales; exceptudndose aquellas que se dirijan contra viola-
ciones de la libertad de domicilio (Ast. 45 C. F.), de la prohibicion de la doble tributa-
cibn (Art. 45, inciso 2, €. F.), de la garantia del juez constitucional (Ast. 58 C. F.);
de la garantia del juer del domicilio {Art. 59 C. F.), de la pretensién de los ciudadanos
de otros cantones a fa igualdad con los cindadanos del cantén respecto a la legislacién y
al procedimiento judicial (Art. 60 C. F.) y de la pretension de auxilio juridico {(Art. 61
C. B.) Art. 84, inciso 2°, OG: In allen diesen Fillen ist jedoch die Beschwerde nur zu-
lirsig, wenn die behauptete Rechisverletzung nicht sonstwie durch Klage oder Rechtsmittel
beim Bundergericht oder ciner andern Bundebbebirde geriigt werden kann, {(En todos
esos casos, sin embargo, la reclamacidn solo serd admisible, cuando la infraccién juridica
invocada no pueda subsanarse mediante accién ¢ recutso ante el Tribunal Federal o ante
alguna otra autoridad de la Federacidn.] V. amplio comentaric a estas normas en BIRCH-



26 MAURO CAPPELLETTI

se concluye que la staatirechiliche Beschwerde tiene natursleza subsidiaria rela-
tiva respecto a los medios de impugnacién cantonales, y subsidiaria bsoluta en
relacién a los medios de impugnacidén federales.”® Esta subsidiariedad absoluta
ha impedido que el recurso regulado por el articulo 113, inciso primero, nim, 3,
de la Ley Suprema, se transforme, como en otros Ordenamientos,”™ en una ul-
terior suprema instancia en una especic de supercasacién o superrevisidn por
inconstitucionalidad de las instancias (federales) inferiores.

Con excepeion de lo que se ha dicho para el recurso contra actos legisla-
tivos, solamente estd legitimado para interponer el recurso, el individuo directa-
mente interesado, para ser (por decirlo asi) el titular del verfasrungsmissiges
Recht que afirma haber sido violado.™ También las personas juridicas de de-
recho privado, asi como los extranjeros, pueden ser legitimados para obrar en
relacion con las situaciones activas que les garantizan las constituciones Federal
y locales.?

Estin legitimados para contradicir, ademds de la autoridad cuyo acto se
impugna, también las personas directamente interesadas en ¢l mantenimiento
del acto mismo. Sin embargo, no se trata de partes procesales necesarias, ya
que Unicamente estdn facultadas para realizar una intervencién facultativa, El
proceso que sdlo puede iniciarse “'a iastancia de parte”, no es institucionalments
bilateral (Zweipartetenverfabren),”™ no obstante que en la prictica, la inter-
vencién (por lo menos) de la autoridad en defensa del acto impugnado, cons-
tituye la regla, y que, una vez que la autoridad y Jos terceros, han estimado

MEIER W., Handbuch des Bundesgeseizes iiber die Organisation der Bundesrechispflege,
Zirich, 1950, pp. 305 ss. 345 ss.

70 Cfr. FLEINER y GIACOMETTL, op. cif., pp. §88-890; HUBER, Die Verfassungsberch-
werde, cit., pp. 11 s

71 Asi ha ocurrido en México con el jwicio de amparo, el cual hasta cierto punto ha
venido francamente a absorber al recurso de casacién. Cfr., Burcoa 1., Bl juicie de am-
paro, 3, México, 1950, pp. 167 s.

72 Cfr. KIRCHHOFER, Die Legitimation zum staatsrechtlichen Reknrs, cit., p. 136 ss.;
GIACOMETTI, Die Verfassungsgerichisbarkeis, cit., p. 154; FLEINER y GIACOMETTI, op. ¢it.,
pp. 891 ss. HuBer, Die Verfasiungsbeschwerde, cit., pp. 12 s ld., Die Garantie der
individuellen Verfassungsrechte, en las Verbandlungen des Schweizerischen [urisienvercins,
Heft I, Basilea, 1936, pp. 169 ss.

"3 Cfer. el art. 88 OG. En algunos casos la prictica ha reconocido la legitimacion de
la misma Federacidn, de [os Cantones y de los Municipios; asi por ejemplo, la ha recono-
cido a los Municipios por lesidn de la autonomia comunal, o a los Cantones contra cicrtos
actos de imperio de otros Cantones; Cfr. FLEINER y GIACOMETTI, op. ¢if., p. 892, notas
49 y 50.

7+ Cft. los atticulos 93 y 94 OG; y ver FLEINER ¥ GIACOMETTI, op. ¢it, p. 895; GIA-
COMETT, Die Verfassungsgerichtsbarkeit, cit., pp. 179 a 184. Véase también infrs, niime-
ros 27 y 38.
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pertinente intervenir, asumen una postura procesal, similar bajo ciertos aspectos,
a la del demandado en el proceso civil.

6. El procedimiento se instaura mediante escrito (Beschwerdenschrift)
presentado por el recurrente (Beschwerdefiibrer) al Tribunal Federal y que
debe contener una motivacién de hechos y de detecho, con la indicacién del
derecho constitucional lesionado por obra del acto combatido, asi como las
conclusiones relativas (articulos 89 y 90 de la Ordenanza Judicial). Este ocus-
so debe ser presentado en un término preclusivo de treinta dias contados a
partir del momento en el cual el recurrente haya tenido o habria podido tener
conocimiento del acto violatorio.” Seglin una decisién del Tribunal Federal,
tratindose de leyes o de actos con fuerza de ley, el plazo no comienza a correr
desde el dfa de su publicacién, sino solamente cuando pueda estimarse que di-
chos actos se hayan heche de conocimiento comfn.’® Una vez transcurrido in-
fructuosamente ¢l término para la impugnacién del acto legislativo, queda to-
davia abierta la posibilidad de combatir, dentro de un nuevo plazo, todo acto
de aplicacion de la ley misma,” la que si bien ya no es impugnable como tal,
mediante el recurso de derecho plblico, permanece inconstitucional y por tan-
to, inaplicable.™

La Ordenanza Judicial de 16 de diciembre de 1943 ha introducido en el
procedimiento una innovacién importante (articulo 92), con el fin de aliviar
al Tribunal Federal de los recursos manifiestamente inadmisibles o infundados.
Inmediatamente después de la presentacién del escrito inicial, tiene lugar un
procedimiento preliminar de caricter sumario, un Vorpriifungsverfabren, ante
una comisién integrada por tres miembros de la “Sala de Derecho Piblico y
Administrativo” del Tribunal Federal.™ El examen preliminar puede ocasionar

75 Art. 89 OG. Cfr. HuBeRr, Dje Verfassungsbeschwerde, cit., p. 11.

76 FLEINER y GIACOMETTI, o¢p. ¢it., p. 896, nota GB.

77 FLEINER y GIACOMETTL o¢p. cit, p. 886, texto y nota 27, con citas jurispruden-
ciales; HUBER, Die Verfassungsbeschwerde, cit., p. 11.

78 Diversamente de lo gque sucede en el ordenamiento alemin (V. nfra, n. 34),
el acogimiento de una staatirechtliche Beschwerde contra actos de ejecucién o de apli-
cacién de una ley, no implica nunca la anulacién, por inconstitucionzlidad de la ley
misma. V. HUBER, Die Verfarsungebeschwerde, cit., p. 11, y nota 41, p. 26.

78 Sobre la historia y estructura del Tribunal Federal suizo, cfr. por ejemplo FLEINER
y GIACOMETTI, op. ¢it., pp. 629 a 638. Aparece en la Constitucién de 1848 (arts. 94 a
107) pero sélo desde el 1° de enero de 1875 (Constitucién de 1874, arts. 166 a 114)
tiene carictet estable. Actualmente se compone de 26 miembros (Mitglieder) y 11 suplentes
(Ersatzmanrer) nombrados por la Asamblea Federal por un periodo de seis afios pu-
diendo ser reelectos (art. 85 n. 4, 92 y 107 de la Constitucidn; articulos 1% y 5° OG);
garantizindoles la ley, de diversas maneras, su independencia y autonomia. El Tribunal
Federal tiene sede en Lausana (art. 19, parrafo 1°, OG); ejercitando raramente sus fun-
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una decisién de inadmisibilidad o de rechazo del recurso, tomada en sesidn se-
creta y con motivacién sumaria, con la condicién de que los tres componentes
de la comision se encuentren de acuerdo en considerar evidente la inadmisibi-
lidad o la falta de fundamento.5° En caso contrario se inicia el procedimiento
ordinario, en ¢l cual, también en el periodo de instruccién (dirigida por un
juez instructor, miembro de la propia “Sala de Derecho Pablico y Administra-
tivo’") predoming, como regla, la escritura,®' pero normalmente se ordena el
interrogatorio de la autoridad responsable y de los terceros interesados, los
cuales son asimismo “invitados” a participar en el proceso. La Ley atribuye al
Juez Instructor poderes inquisitorios en la bisqueda de la “plena verdad ma-
tertal”.5%

7.  El recurso carece normalmente de efecto suspensivo, no obstante lo cual,
el Presidente del Tribunal Federal tiene la potestad de dictar providencias cau-
telages, entre ellas la que dispone la suspensién de la ejecucién del acto im-
pugnado, cuando se considere necesario.®

La decision final del Tribunal Federal puede desechar el recurso como inad-
misible o improcedente, rechazarlo como infundado o resolverlo favorable-
mente. El acogimiento podrd basarse tnicamente en los razonamientos expues-
tos por el interesado y deberd mantenerse en el dmbito de las conclusiones pro-
puestas por el mismo; por consecuencia, st por una parte no es aplicable el
principio judex judicet secundum probata partinm, por otra rige el que limita
la potestad del juzgador dentro del dmbite de las razones (cawsae petendi) y
de las conclusiones fpetita)} expuestas por el recurrente. El acogimiento signi-
fica afirmacidén de la inconstitucionalidad del acto e implica la casacidn del
mismo; ** su eficacia es, por tanto, constitutiva, o sea, que la ley, el acto admi-
nistrativo o la resolucién judicial impugnados son anulados, de manera que en

ciones en sesidn plenaria, esto es, con la presencia por lo menos de dos tercios de sus
miembros, trabajando cominmente en sesiones simples (Abteilungen) y Cimaras (Ka-
mmern) (articulo 11 y 12 OG). Una Sala es [a que juzga en causas de derecho estatal
{0 sea, respecto de “recursos de derecho puablico y administrativo” (staats- mnd verwal-
tungrrechilige Abteilung), y se subdivide en dos Camaras (art. 12, pirrafo 19, letra 2,
OG); existen por tanto, dos Salas Civiles, una Cdmara penal (Kriminalkammer), etc.

50 La innovaci6n, a causa del secreto y del procedimiento sumario, ¢§ vivamente criti-
cada por la doctrina mds autorizada. Cfr. FLEINER y GIACOMETTI, ep. cit., p. 897, nota 72.
Algo semejante existe en el ordenamiento alemin: v. fnfra, 0. 31,

81 Art, 91, parrafo 1%, OG, Cfr. FLEINER y GIACOMETTI, op. ¢if., p. 897.

82 Asi, con algunas salvedades, FLTINER y GIACOMETTI, op. ¢it., p. 897. V. €l
art. 95 OG.

83 Art. 94 OG. Cfr. FLEINER ¥ GIACOMETTL, op. cit., p. 896.

84 PoHLE, Verfasiungsbeschwerde und Zivilprozess inm Bayern, cit., p. 160,
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algunos casos, en relacion con la eficacia (general o particular) de sus deci-
siones y al objeto de éstos, podri considerarse al Tribunal Federal como legis-
lador (negativer Gesetzgeber), y en otros casos como organismo jurisdiccional
supremo (administtativo, civil o penal).8s La eficacia casatoria de la sentencia
no puede ser también reformatoria, o sea, que el Tribunal Federal no esti en
posibilidad de sustituir a la autoridad responsable, o a otra cualquiera, para
emitir el acto al que estd constitucionalmente obligada la propia autoridad, pero
en cambio, el mismo Tribunal tiene la facultad de remitir 2 las autoridades
cantonales, instrucciones obligatorias (wverbindliche Amweisungen) sobre la ac-
tividad que deben realizar.®® Se excluye en todo caso, como consecuencia de
los principios ya expuestos,s s que la decisién del recurso pueda tener efec-
tos de reparacién, consistentes en la condena (o en la constitucion de una
obligacién) de resarcimiento de los dafos.®?

La sentencia del Tribunal Federal, por regla general, es discutida y votada
piblicamente (articulo 17 de la Ordenanza Judicial), y no puede ser objeto
de impugnacion

85 FLEINER y GIACOMETTI, op. cif.,, pp. 887-888, 897 ss.; v, sin refericse a un de-
terminade otdenamiento positivo, KELSEN H., Weren und Entwicklung der Stastsgerichis.
barkeit, en las Veriffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislebrer, Heft
V., Berlin, 1929, pp. 70 s5. ¥ 87.

88 Sobre el eficacia y naturaleza de las decisiones del Tribunal Federal respecto del
Staatsrechtliche Beschwerde, EGGENSCHWILER L., Die rechiiliche Natur des staatsvechilichen
Rekurses, Berner Dissert., 1936, especialmente a p. 73; GIACOMETTI, Die Verfassungsge-
richisharkeit, cit., parigrafo 26, pp. 250 a 254; FLEINER ¥ (GIACOMETTI, op. cit, pp. 897
a B99.

86 bis V. cypra, n. 1.

87 Cfr. HUBER, Die Verfassungsberschwerde, cit., p. 13.

88 FLEINER y GIACOMETTL, op. cif., p. 898.



