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CAPITULO I

LA VERFASSUNGSBESCHWERDE EN EL REINO Y EN EL ESTADO
LIBRE DE BAVIERA

Sumarto. 12—La Verfassungsbeschwerde come recurse del cindadano ante la Dieta, en
la Constitucidn del Reino de Baviera de 1818, 13 —La Verfassungsbeschwerde en la Cons-
ttucion de Bamberg de 1919, estructura y funcionamienio. 14—FEficacia no casatoria de
la sentencia y sus efectos sobre el objeto del recurso. 15—La Verfassungsbeschwerde er
la Constitucion de 1946; su influencia sobre el legislador federal. 16.—Sus limites objetivos
en velacion con los derechos tutelados. 17— (Contingia) y en relacién con los actos im-
bugnables. 18.—Su reglamentacion procesal, 19.—Interpretacion de las disposiciones sobre
los efectos de la decision de acogimiento: 2) en relacién con los actor administrativos (se
afirma s eficacia constitutiva). 20.~-(Continia) b) y en relacion con los actos jurisdic-
cionales (se niega su eficacia casatoria). 21.—La institucion bivara de Iz Populatklage
descripcidn de la Richterklage (también en relacidn con el derecho federal alemdn).

12. La Verfassungsbeschwerde ha tenido en Baviera una larga tradicion,
puesto que ya era conocida, si bien en una forma particularisima y sin embargo,
siempre, 2 mi modo de ver, con naturaleza de institucién jurisdiccional %2
en la Verfassungsurkuande (Carta Constitucional) mondrquica de 26 de mayo
de 1818,%#* cuyo Titulo 7¢, parigrafo 21, facultaba a cualquier ciudadano (y
2 los Municipios) para acudir ante una de los Cimaras de la Dieta, en defensa
de Jos derechos garantizados por los preceptos constitucionales, contra actos de
autoridades pablicas (Staatshebirden).'** La Verfassungsbeschwerde era exami-

122 Infra, nota 365. V. también supra, n. 4.

123 Dicha Constitucidn permanecié vigente, con algunas reformas no esenciales, exac-
tamente uwn siglo, habiendo sobrevivido, sin ser trastornada, tanto al turbulento pe-
riodo del 1848-49, como al de la unificacién germdnica, Ella era, al fin de la primera
guerra mundial, la mds antigua Constitucién vigente en la Federacién Alemana, y cae
con la derrota alemana y con la insurreccién comunista que estalldé en Munich el 7 de
noviembre de 1918 {(Nawiasky H., Bayerisches Verfassungsrecht, Minchen, 1923,
pp. 3, 4, 8).

124 Cfr, VoN SEYDEL M., VoN GrassmMaNN ], y PiLory R., Bayerischer Staats-
rechs, Tibingen, 1913, p. 230; PoHLE, Verfarsungsbeschwerde und Zivilprozess, cit.,
p. 186; WINTRICH J., Schutz der Grundrechte durch Verfassungsbeschwerde und Po-
pularklage, Regensburg, 1950, p. 4.
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nada primeramente por una Comisién de la Cimara ante la cual se acudia, y
mis tarde se sometia a la discusién de la Cimarz misma; si la mayorfa con-
sideraba fundado el recurso, éste era discutido a su vez por la otra Cimara.
En el caso de que también esta dltima manifestase una opinién favorable al aco-
gimiento del recurso, el mismo era presentado al Rey, quien, si lo estimaba
fundado, podia, de acuerdo con el Titulo 10?, parigrafo 5°, de la Constitucién,
disponer inmediatamente las medidas adecuadas para reparar (abbelfen} la
lesioén; si por el contrario, consideraba dudoso el fundamento del recurso, po-
dia ordenar que el Consejo de Estado (Szaatirat), o bien; segiin el objeto de a
Beschwerde, ¢l miximo 6rgano judicial, previa la debida investigacidn, deci-
diese el fondo del propio recurso.1?*

13. Notable es la evolucién experimentada por la Verfassungsbeschwerde
en el parigrafo 93 de la “Carta Constitucional del Estado Libre de Baviera
(Verfassungsurkunde des Freirtaates Bayeri).

Esta Constitycion, denominada también “'Constitucién de Bamberg” (Bam-
berg Verfassung) por el lugar en el cual fue aprobada por el Parlamento el
14 de agosto de 1919,228 estableci6, en efecto, que entre las funciones de la
Staatsgerichtshof (Corte del Estado) ——principaliter, juicio-relativo a las ac-
ciones penales contra ministros y diputados y de controversias de naturaleza
constitucional (Verfassungsstreitigheiter), que se referian a problemas cons-
titucionales entre los miximos étganos del Estado— '?* se deberia comprender

En general, sobre la Constitucién de la Monarquia bivara, cfr. NAWIASKY, op. it
cit., pp. 4 ss. Se componia de diez titulos, de los cuales el 4° y el 5° trataban, respec-
tivamente von allgenicinen Rechten und Pflichten v von besonderen Rechten und Pflichien.
("'de derechos y obligaciones generales” y “de derechos y obligaciones especiales’™),

125 PoMLE, Verfassunsbeschwerde und Zivilprozess, cit, p. 154 s. Este autor excluye
{p. 155) que el Rey o el Staatsrat pudiesen emitir “eine Aenderung (una modificacién),
(comprendida la casacidn) rechiskriftiger gerichtlicher Entscheidungen’ (de sentencias
judiciales con autoridad de cosa juzgada), la cual vendrfa a chocar contra el principic,
ya acogido por la Constitucién de 1818, de la autonomia e independencia del poder judi-
cial; niega por tanto POHLE que la Verfarsungsbeschwerde del viejo derecho bivaro pu-
diese tener por objeto providencias jurisdiccionales (p. 154); en el mismo sentido WIN-
TRICH, Schutz der Grundrechte, cit., p. 4. Y puesto que el procedimiento de la Verfa-
ssungsbeschwerde no era conveniente ni siquiera para un recurso contra actos legisla-
tivos, parece nNecesario concluir que ordinariamente sélo actos administrativos podian
impugnarse con aquel medio.

126 13 Constitucién de Bamberg es casi contemporinea a la Constitucién de Weimar,
que es del 11 de agosto de 1919.

127 Newiasky H. y LEusser C., Die Verfassung des Freistazies Bayern vom 2. De-
zember 194G (Syrtematischer Uberblick und Handkommentar), Munich, 1948, p. 140;
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también el juicio respecto a los recursos constitucionales promovidos por los
ciudadanos contra los actos de una autoridad pablica.12®

El fundamento del recurso radicaba, segin disposicién del parigrafo 93
citado, en la lesién de cualguier derecho subjetivo (o situacién juridica activa)
del recurrente, con tal de que Ia infraccién tuviera su origen en la actividad
o inactividad, en la conducta, en suma 12¥ de una autoridad (se entiende de
Baviera, o sea, estadual, v no federal o de los otros Estados de la Unidn),*®° y
dicho comportamiento fuese objetivamente contrario a la Constitucion del
Estado de Baviera.’? EI derecho subjetivo lesionado no era preciso que estu-
viese establecido y garantizado por un precepto constitucional (estadual), a
condicién de que la actividad fuese contraria, por otro motivo, a cualquiera

NAwWIASKY, Bayerisches Verfassungsrecht, cit.,, pp. 431 ss., especialmente las piginas 466
a 470.

128 Fl texto del parigrafo 93 era el siguiente {cfr. Nawiasky, Bayerisches Verfa-
ssungsrechi, p. 548): Jeder Staatsangebivige und jede juristisehe Personm, die in Bayerw
ibren Sitz hat, haben das Recht der Beschwerde an den Staatsgevichishof, wenn si glauben,
durch die Tatigheit einer Bebirde im ihrem Recht umter Verletzung dieser Verfassung
geschidigt zu sein. Die Beschwerde ist nuy zuldssig, wenn vorber obne Erfolg beim Minis-
tevium wm Abkilfe nachgesucht worden oder der Rechisweg erschépft ist. Die Ents-
cheidungen des Staatsgevichtshofes sind dem Beschwerderfiibrer, dem Landiag und dem
Ministerium mitzuteilen, (Cualquier ciudadanc o persona juridica que resida en Baviera,
tiene €l detrecho de acudir ante el Tribunal del Estado, cuando crea haber sufrido per-
juicio en su derecho por la actividad de alguna autoridad, que baya ocasionado una
violacién constitucional. La reclamacién s6lo serd admisible cuando previamente se haya
intentado sin éxito su rectificaciéon ante el Ministerio o cuando se haya agotado la via
juridica. Las sentencias del Tribunal del Estado deberin notificarse al quejoso, al Landtag
[Pariamento locall v al Ministerio.)

123 NAWIASKY, Bayerischer Verfassungsrecht, cit, p. 459; en tal sentido disponia
precisamente el parigtafo 42, inciso 2° de la ley ordinaria sobre el Staatsgerichtsehof bi-
varo, expedida el 11 de junic de 1920 con apoyo en el articulo 70, inciso 4° de la
Constitucién.

130 NAWIASKY, Bayerisches Verfassungivecht, cit, p. 458; inciso 43 de la ley sobre
el Strarsgerichtibof citada.

131 No, si fuese contrario a la Constitucién de Weimar y a otras Constituciones loca-
les. Cir. NAWIASKY, Bayerisches Verfassungsrecht, cit,, p. 459,

A este respecto debe hacerse notar que la Bamberger Verfassung se remitiz casi por
completo a la Constitucién de Weimar para lo relacionado con los Grandrechie del
hombre; concluyéndose que en el émbito de la Constitucién bidvara, estos derechos, no
obstante haber sido reglamentados por la Constitucidn Federal, venian a asumir, a causa
de la Verfassungsbeschwerde —ignorada por el derecho federal— una fisonomia total-
mente particular, puesto que posefan en el Ambito del Estado federado, un medio de tute-
lz jurisdiccional-constitucional, que les faltaba, por el contrario, en el Otdenamiento de
la Federacién. Cfr. Nawiasky y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaster Bayers, cit.,
p. 38.
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de las disposiciones de [a Ley Suprema —y no sélo de aquéllas que reglamen-
taban los derechos del hombre— y por otra parte, no existia legitimacion para
hacer valer el recurso, si la actividad, objetivamente inconstitucional, no estu-
viera acompafada de la (pretendida) lesién de un derecho subjetivo propio del
Beschwerdefiibrer (recurrente), derecho que podia tener su fuente en cual-
quier disposicion tanto ordiparia como federal.23? Era éste uno de los aspectos
miés originales de la institucién bdvara, comparativamente a los recursos sui-
20 y autriaco; no consistia, por tanto, en un medio jurisdiccional establecido
especificamente para la proteccion exclusiva de los derechos comstitucionales
del ciudadano (Grumdrechte) y eventualmente de otros derechos o situaciones
subjetivas activas de caricter fundamental (como por ejemplo, Ja inmunidad
parlamentaria) que, si bien normalmente estin garantizadas constitucionalmente,
no —forman parte de los clisicos “derechos de libertad” o “fundamentales”,
pero su radio de accién era méis amplio, refiriéndose por un lado a todos los
derechos y situaciones subjetivas, y por otro —si bien en forma indirecta—
a todas las disposiciones constitucionales, que de esta manerz resultaban pro-
tegidas contra actos de inobservancia.l*?

El derecho (constitucional) de interponer el recurso, en los términos del
mencionado parigrafo 93 de la Ley Suprema, era atribuido, segin el texto del
mismo precepto: "“a cualquier ciudadano del Estado” (o sea, de Baviera), asi
como "a cualquiera persona juridica que radique en Baviera” (pardgrafo 94,
inciso 1°).13* Pero la interpretacién que se ha hecho de dicho texto, ha mo-
dificado en parte, y en otra, precisado, el significado y el alcance de su redac-
cién literal. En efecto, en relacién a las personas fisicas, como el articulo 110,
inciso 2° de la Constitucién de Weimar 135 establecia, que: “T'odo alemin tiene,
en cada regién del Reich, los mismos derechos y deberes de los ciudadanos
de la regi6n misma”, se concluia que no sélo a los ciudadanos bévaros, sino
a todos los alemanes, pertenecia el derecho de acudir ante la Staatsgerichtshof

132 NAWIASKY, Bayerischer Verfassungirechs, cit, pp. 457 ss.

133 Asi por ejemplo, segin NAWIASKY, Bayerischer Verfatsungsrecht, cit, pp. 459
v 461, toda sentencia civil o penal, podia impugnarse mediante la Verfasrungsbeschwerde
“bajo el aspecto de lesidén al principio de igualdad frente a la ley (parigrafo 15 de la
Const.)"”". Las observaciones que deben hacerse respecto a la eficacia de la sentencia de
la Corte Constitucional, nos llevan a desechar parcialmente las ensefianzas de este autor
(infra, n. 14); las cuales, por el contrario pueden considerarse validas por lo que se
refiere a las lesiones causadas 4 través de actos administrativos, los que, como ocurre
en la Repiiblica Helvética, son considerados lesivos del parigrafo 15 citado, si son ar-
bitrarios: v, supra, n. 5, las analogias con el derecho suizo.

134 Cfr, WINTRICH, Schutz der Grundrechte, cit,, p. 4.

135 Que puede verse traducida al italiano en MorTaTI, La Costiiszione di Wiemar,
Florencia, 19446.
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de Baviera, para obtener la tutela contra actos (inconstitucionales y lesivos de su
derecho) de una autoridad del Land de Baviera.?s® Y por lo que respecta, por
el contrario, a las personas juridicas, se habia advertido que el derecho de re-
currir, correspondia, por regla general, a las personas de derecho privado y de
derecho ptblico, siempre que pudieran asumir la calidad de titulares de “dere-
chos subjetivos susceptibles de ser lesionados por una autoridad”.137

Objeto del recurso constitucional era el acto, o mis precisamente, la con-
ducta, inclusive omisiva, de una autoridad (Behdrde) del Estado de Baviera;
podia tratarse también, segfin la opinidn mis autorizada 138 de actos de orga-
nismos piblicos auténomos (Selbstverwaltungsbebirden), siempre que obra-
ran en el 4mbito y bajo el control del Estado mismo. A tal efecto, se conside-
raron como autoridades (Bebérden) tanto las administrativas como las judiciales,
pero no las legislativas.s?

Presupuesto pata la admisibilidad del recurso era, tratindose de Beschwerde
contra actos administrativos, que el interesado hubiese solicitado sin éxito, su
reparacién (Abbilfe) ante el Ministerio estadual correspondiente; y en todo
caso, que el acto fuese de Gnica o de dltima instancia, o sea que el interesado
hubiese agotado toda la serie eventual de recursos jurisdiccionales otorgados por
Ia ley.1°

Ningfin término preclusivo era fijado para la interposicién del recurso, de
manera que podia intentarse en cualquier tiempo,'® lo que constituia un grave
motivo de incertidumbre respecto a la estabilidad de los actos administrativos,t42

126 Cfr. NAwIASKY, Bayerirches Verfassumgsrecht, cit.,, pp. 250, 255 {especialmente
p. 263), vy p. 457.

187 NAWIASKY, Bayerisches Verfassangsrechs, cit, p. 457,

138 Cfr. NAWIASKY, Bayerisches Verfassungirecht, cit., p. 458.

139 1o que es acogido pacificamente y puede aplicarse —como se verdi— también
para ¢l vigente derecho constitucional bdvaro, Los érganos legislativos —escriben Na-
WIASKY ¥ LEUSSER, Dde Verfarsung des Freiesiaates Bayerm, cit., pp. 145 y 202—, a
diferencia de lo que sucede en Suiza, no son (''segin €l uso lingiistico dominante du-
rante Jatgo tiempo en Alemania”) indicados con el nombre de Bebdrden; que se refiere,
por el contratio, (nicamente a las autoridades administrativas y judiciales. V. también
NAWIASKY, Bayerisches Verfassungsrecht, cit., p. 458.

140 E] pardgrafo 93, inciso 1°, pdrrafo 2° de la Constitucidn, y el parigrafo 42,
inciso 3°, pirrafo 3° de la Ley sobre el Staatsgerichishof citada. Cfr. NAWLASKY, Bayeris-
ches Verfassungsrecht, cit., pp. 438 s., v 462; WINTRICH, Schutz der Grunderechie,
cit., pp. 4 s,

141 PonLe, Verfassungsbeschwerde und Zivilprozess, cit., pp. 157 s, NAWIASKY,
op. it cit, p. 462.

142 Pero no para los judiciales, pata los cuales es decisivo el hecho de que —como
veremos— el Statrgerichishof no tenia la potestad de casar los fallos con autoridad de
cosa juzgada; en sentido opuesto opina NAWIASKY, Bayerisches Verfasiungsrecht, cit.,
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El procedimiento ante la Staatsgerichishof era normalmente gratuito, pero
la Corte tenfa la facultad de imponer una multa al recurrente de mala fe. Si el
recurso resultaba fundado, debian reembolsarse al recurrente las costas proce-
sales “"necesarias”. 142

El recurso debia proponerse mediante escrito con cuya copia debia correr-
se traslado al "Ministerio interesado”, y en el caso de impugnacién de resolu-
ciones judiciales, dicha notificacién debia ser hecha, segin una acreditada opt-
nién, al Ministerio (bavaro) de Justicia, o bien al del Interior, tratindose de
resoluciones de Grganos judiciales administrativos.’4* El Ministerio interesado,
tenfa la facultad, si lo consideraba oportunc, de presentar alegatos en defensa
del acto impugnado; podia ademés asistitr —junto con el recurrente— al des-
ahogo de los medios de prueba, en relacién con los cuales la Corte tenia ili-
mitados poderes de iniciativa oficial; y podia, en fin, participar en el debate
final de la causa, el que podia desarrollarse (a juicio del Presidente de Ia
Corte) oralmente o por escrito.!*

La decisién era tomada por mayorfa simple, en sesién secreta de los miembbros
de la Corte y era comunicada al recurrente, al Landtag y al Ministerio relativo.

14. Otra laguna, atin mis grave que la de la falta de fijacién de un
término preclusivo para a interposicién del recurso, se advertia 1 -—y se advier-
te también en el derecho bivaro vigente, como veremos— *7 a proposito de
la eficacia de la decisién favorable al recurrente. A este respecto, la Constitu-
cidn (nicamente establecia que Ias decisiones de la Corte deberian ser “‘comuni-
cadas”, ademdis del recurrente, también al Landiag '*¢ y al Ministerio.’*? Por

p. 462, quien sefiala los inconvenientes de la falta de fijacién de un término preclusivo,
especialmente el hecho que “de este modo” la institucién de la cosa juzgada resulta
gravemente trastornada’”. Esta conclusién es infundada, como se demostrard al examinar-
se la eficacia de la sentencia de acogimiento de la Verfassungsbeschwerde contra resolu-
ciones jurisdiccionales,

143 NAWIASKY, Bayerisches Verfarsungsrecht, cit., p. 466.

144 NAWIASKY, op. wlt. cit, p. 463; v ello —observa (pero sin explicaciones) Na-
WIASKY-— aun cuando en tales casos ni el Ministerio de Justicia, ni el del Interior po-
dian haber influido en la decisién impugnada (y no podian considerarse, por tanto, res-
ponsables de la inconstitucionalidad).

145 NAWIASKY, op. #it. ¢t

148 Cfr. NAWIASKY, op. ult. cit., p. 465.

147 V., fnfra, nims. 19 y 20, pp. 61 s.

148 Tal vez para un control politico sobre la actuacién de los Srganos administrativos
locales; asi como por la razén de que la Verfassungtbeschwerde podia ser acogida si el acto
impugnado se realizaba en ejecucién o aplicacién de una ley estimada inconstitucional por
el Staatsgerichishof.

149 Parfgrafo 93, inciso 2%, de la Constitucién.
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otra parte, la Ley ordinaria de 11 de junio de 1920 sobre el Staatsgerichtshof,
contenia en su pardgrafo nimero 47, inciso 3¢, dos disposiciones aparentemen-
te contradictorias. En efecto, la primera parecia disponer que el fallo de aco-
gimiento del recurso deberfa consistir en una sentencia meramente declarativa:
“Si el recurso es acogido, en la resolucion deben establecerse (feststellei) el
precepto constitucional violado, el acto de autoridad que hubiese ocasionado [a
infraccién y el derecho subjetivo del recurrente que haya sido lesionado.” La
segunda hacia pensar, por el contrario, en una sentencia de condena: “La eje-
cucién corresponde al Mintsterio competente.” 250

La solucién al problema ocasionado por las referidas disposiciones, puede
ser la signiente: que la sentencia adn no siendo de condena (porque, para
ser tal, habria presupuesto una dudosa responsabilidad del Ministerio),** tam-
poco podia estimarse como simplemente declarativa, sino constitutiva de una
obligacién a cargo del “Ministerio competente”, vinculado por el fallo, preci-
samente, a hacer todo cuanto estuviese en su poder, no sélo para evitar nuevas
infracciones, sino para quitar de en medio (revocar o modificar) el acto im-
pugnado y sus consecuencias. Esta situacién, si era admisible respecto a los
actos administrativos, en virtud del vinculo de dependencia jerirquica de los
érganos del Poder Ejecutivo a los Ministerios,’s? era extremadamente opinable
respecto de las resoluciones jutisdiccionales, para las cuales no estaba prevista
en la Ley una posibilidad de casacién, por lo que si bien se sostenia con auto-
ridad, que en estos casos existia una Schadenersatzleistung (reparacidn) a car-
go del Ministerio, esta opini6n carecia de fundamento legal,'s® y por el contra-
rio, la jutisprudencia de la Staatsgerichtshof fue constante en su posicidn de
considerar inadmisible el recurso constitucional contra sentencias que hubiesen
alcanzado autoridad de cosa juzgada.1ss. 188

150 NAWIASKY, Bayerischer Verfassungsvechs, cit, p. 464

151 Lo que no puede sostenerse, principalmente respecto de los casos de que se
habla, rupra, nota 144. Entendida la responsabilidad como sujecién a la sancién por
violacién de una obligacidn; cfr. para todo, CARNELUTTL, Teoria generale del diritto,
3, Roma, 1951, pp. 169, s., Id., Istituzioni del nuovo processo civile italiano, 4, Roma,
1951, p. 185.

152 NAWIASKY, Bayerisches Verfassugsrecht, cit,, p. 465.

153 Que es lo sostenido por NAWIASKY, op. #li. ¢it, pp. 464 s.

154 PouLE, Verfassungsbeschwerde wnd Zivilprozess, cit, pp. 155 5. (en nota cita
de jurisprudencia del Siuatsgerichtshof); WINTRICH, Schutz der Grundreche, cit, pp. 4 s,

165 Y g causa del presupuesto de admisibilidad, consistente en el agotamiento del
Rechirweg (que implicaba normalmente la adquisicidn de la categorfa de cosa juzgada
por-la decisién jurisdiccional), es claro que podia considerarse completamente excepcio-
nal la admisibilidad de la Verfassugsbeschwerde contra resoluciones jurisdiccionales, tanto
civiles y penales como administrativas; a este respecto aparece patente la influencia,
antes sefialada, de la vecina Austria.
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15. Derogada la Constitucién de Bamberg en 1933 con motivo del adveni-
miento al poder de la dictadura nacionalsocialista, el recurso constitucional, ins-
titucion esencialmente liberal, desaparece en Alemania hasta el afio de 1944, en
que resurge con la nueva “Constitucién del Estado Libre de Baviera” (Verfas-
sung des Freistaates Bayern) de 2 de diciembre de 1946,'% en la que sc en-
cuentra, al Jado de otra institucién de caricter jurisdiccional — constitucional,
o sea la Popularklage (accién popular), lr que también debemos examinar en
virtud de su afinidad —al menos funcional— con el recurso constitucional al
que hemos venido haciendo mérito.?s” Se debe advertir desde ahora, con el fin
de apreciar mejor la importancia de la nueva Verfassungsbeschwerde de Ba-
viera, enmarcada en el derecho constitucional alemin (no sélo regional), que
la misma ha constituido el modele que mis directamente ba influido sobre el
legislador federal.'’® En efecto, coando se ha planteado el problema de esta-
blecer en el plano nacional, una institucién semejante, antes que precedentes ex-
tranjeros, historicos o vigentes, se ha tenido constantemente presente el recurso
bavaro, inclusive en su prictica jurisprudencial, aunque con frecuencia se apar-
te de él y otras veces o perfeccione (especialmente en cuanto a la extension y efi-
cacia de la resolucién de acogimiento). Una influencia similar ha ejercido el
recurso bivaro sobre el derecho de otros Linder alemanes de la postguerra,s®
que también examinaremos con posterioridad (#nfra, cap. V).

16. Notables diferencias pueden observarse entre la Verfarsungsbesch.
werde bivara de 1919 y la de 1946, Fundamentalmente se advierte una distin-
cidn importante en cuanto a la funcién del recurso, que estd restringida actual-
mente (2 imitacién de los derechos suizo y austrizco) a la tutela de los wer-
fassungsmissige Rechte, o sea, de los derechos y de las situaciones estableci-
das dnicamente por las normas constitucionales, y no como en la Constitucién
de Bamberg, en que la proteccién se extendia 2 cwalguier derecho subjetivo le-
sionado por un acto que, por otra parte, fuese también objetivamente incons-
titucional.?®® Asi, en efecto, los articulos 66 y 120 de la nueva Ley Suprema,

Se verd en el nGmero siguiente como esta obsetvacidn puede repetirse también para
el vigente derecho bivaro (imfra, nams. 17 y 20).

156 Que es mencionado, por ejemplo, por FUSSLEIN R. W., Dewtsche Verfassungen,
Berlin, 1951, pp. 126 ss.

157 Ver para breves referencias sobre la Richterklage (infra, n. 21 pp. 67 ss.).

158 Asi resulta también de las discusiones patlamentatias. Cfr, LECHNER, Bandes-
verfassungsgerichtsgesetz, cit., pp. 255-256; POHLE, Bemerkungen iiber Verfassungsbesch-
werde und Normenkontrolle nach Bundes-und nach Landesrechi, Wiesbaden, 1953, p, 46.

159 Cfr. LECHNER, Bundesverfasungsgerichisgesetz, cit.,, p. 256,

160 YV, gsupra, n. 13. Sobre esta matetia PoHLE, Verfasiungsbeschwerde und
Zivilprozess, cit., p. 145; NAWIASKY y LEUSSER, Dig Verfassang des Freistaates Bayern,
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establecen lo siguiente: Art. 66. “La Corte Constitucional juzga respecto de
recursos contra violaciones de los derechos constitucionales (del recutrente)
realizadas por una autoridad”; 11 y Art. 120, “Cualquiera que resida en Ba-
viera, puede, si se considera lesionado en sus derechos comstitucionales por
actos de una autoridad, invocar la proteccién de la Corte Constitucional bé-
vara.” 12 Finalmente, el articulo 48 de la citada Ley Fundamental, después de
establecer en su primer pirrafo que algunos Grandrechte (libertad de imprenta,
de expresién y de reuni6n, y derecho al secreto epistolar, telegrifico y teleféni-
co) pueden ser limitados por el gobierno estatal durante una semana, en caso
de peligro inminente para el orden y [a seguridad piblicos, a través de provi-
dencias con fuerza de ley, y en el segundo pirrafo el propio precepto deter-
mina que la propia autoridad estadual, en tal emergencia, estd obligada a in-
formar inmediatamente al Parlamento de todas Jas medidas restrictivas que se
ban tomado, y a peticién del mismo Parlamento, revocar dichas medidas en
todo o en parte o suspenderlas, estando facultado el referido Parlamento para
aprobar las restricciones asi como para prorrogarlas no ya por una semana,
sino hasta por un mes; pero a este control politico se agrega otro de naturaleza
jurisdiccional— constitucional, ya que de acuerdo con la parte relativa del
mandamiento de que se trata: “"Contra las medidas mencionadas, es admisible,
ademds, el recurso ante la Corte Constitucional de Baviera, la que en el tér-
mino de una semana, debe decidir, 2l menos provisionalmente.” 163, 164

cit., pp. 65, 145, 202; NAwWIASKY ¥ LECHNER, Die Verfassung des Freistaates Bayern
vom. 2. Dezember 1946 (Erginzungsband zum Handkommentar), Munich, 1953, p. 63.
Si un acto administrativo lesiona un derecho subjetivo no constitucional, podri normal-
mente, ser impugnado por el interesado ante los érganos jurisdiccionales administrativos
(art. 93 Const., y Ley nim. 3% de 25 de septiembre de 1946 kber die Verwaltungige-
vichisbarbeir). Cfr. Nawiasky y LEUsser, Die Verfassung des Freiestaates Bayern, cit.,
p. 170.

161 Der Verfassungsgerichtshof emtscheidet iiber Beschwerden wegen Verletzung der
verfassungsmissigen Rechte durch eine Bebirde.

162 Jeder Bewohner Bayerns, der sich durch eine Bebirde in seinen verfarsungsmi-
srigen Rechten wverletz fiihlt, kann den Schutz dei bayerischen Verfassungigerichishofes
anrsfen.

168 Gegen die betroffenen Massnabmen isi ausserdem Beschwerde zum Bayerischen
Verfassungsgerichishof zalissig; dieser hat innerhalb einer Woche wenigstens eine vor-
liufige Entscheidung zu treffen. s éste un caso especial de Verfarsungsbeschwerde, que
por otra parte esti comprendido en la norma general del articulo 120 (NAWIASKY ¥
LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit, pp. 130 y 202).

164 Las funciones del Verfassungsgerichtshof bivaro son, con base en la Constitu-
cidén de 1946 y a la “ley nim. 72 (éber den Verfassugsgerichtrhof) del 22 de julio de
1947, mis amplias que las del Staatsgerichtsbof de la Constitucidon de Bamberg. Esta
Gltima atribuia a2 la Corte la competencia tespecto de acciones peneles intentadas por
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Por “derechos constitucionales” (verfassungsmdssige Rechie) deberin en-
tenderse, como en Austria y en Suiza, no sélo los llamados “Grandrechte”,
o sea, los clisicos “derechos del hombre” —que estin reglamentados— por
los articulos 98 2 123 del Capitulo Segundo (zweiter Haupteil) de la Cons-
titucién, entre los que merecen recordarse los derechos de “igualdad frente 2
la ley” y “frente a la proteccidn que deriva de las leyes™ (articulo 118),163
el derecho de peticién, las libertades de fe, de conciencia, de expresién y de
imprenta, de cxpatriarse, de asociacién, etc., asi como “todos aquellos derechos
subjetivos y sitwaciones juridicas activas del individuo, que se infieren de cual-
quiera de las disposiciones contenidas en la Ley Fundamental (ya sea en su
texto o en otra lcy constitucional)”.'®® Asi, por ejemplo, estin también tute-

de “controversias constitucionales” (Verfassungstreitigheiten) entre los miximos 6r-
ganos consitucionales del Land, y finalmente respecte de Verfassungsbeswerden. la pri-
mera por el contrario, le atribuye, ademds de estas tres funciones (arts. 61, inciso 19,
64 y 66 Const.) también la competencia para juzgar sobre la validez de la eleccién de los
miembros del Parlamento (art. 63 Const.), la competencia respecto a la exclusién de
ciertos grupos de electores del ejercicio del derecho de voto (art. 62 Const.) y sobre
tode —como veremos— para conocer del juicio sobre la constitucionalidad de las leyes
(arts. 65 y 98, inciso 4°, Constitucional); ademds, la nueva Constitucibn (art. 67)
otorga al legislador la potestad de ampliar, con ley ordinaria, las atribuciones de 1a Corte
Constitucional. (Cfr. NAwIASKY y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit.,
pp. 140 s.; la “ley nam, 72" puede verse en dicha obra en las pp 295 ss.)

El nuevo Verfassungsgerichtshof, que tiene su sede en Munich de Baviera ante el
Oberlandesgericht bavaro (art, 68, pdrrafo 1° Const.) se integra de la siguiente manera:
a) De un Presidente del Oberlandesgericht, de ocho jueces togados (Berufsrichter) de los
cuales tres pertenecen al Verwaltungsgerichtshof bivaro, y de otros dieciséis miembros
{"legos” o sea, no profesionales), en caso de acciones penales contra ministros o contra
miembros del Parlamento; &) De un Presidente y ocho jueces togados, de los cuales
tres deben pertenecer al Verwaliungsgesichtshof bivaro, en caso de juicio sobre la cons-
titucionalidad de las leyes ex art. 65 Const.; ¢) De un Presidente, tres jueces togados,
dos de los cuales deben pertenecer al Verwaliungrgerichtshof bavaro, y otros cinco miem-
bros, en los otros casos (att. 68, inciso 2°, Const.; parigrafos 3 ss. de la “ley nim. 727).
Los jueces de la Corte Constitucional, tanto los togados como los legos (los cuales, sin
embargo deben distinguirse por sus particulares conocimientos en el campo del derecho
publico), son electos por el Parlamento, segin las normas establecidas en los parigra-
fos 4 ss. de Ia ley citada.

165 A este respecto, puede repetirse lo que se ha dicho anteriormente en la no-
ta 133.

166 WINTRICH, Schutz der Grundrechie, cit., p. G; v. también NAwiASKY y LEU-
sser, Die Verfarsung des Freistaates Bayerm, cit,, pp. 65, 145 (donde se cita también
el testimonio del Stemographischer Bericht iiber der verbandlungen des Verfarsungsars-
chusres der Bayeriichen Verfaisunggebenden Landesversammlang, 1, 1946, p. 220).
NAwiASKY y LECHNER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit, p. 63.
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lados el derecho de ciudadania bavara (Staatsbiirgerecht), s’ Ia situacion juri-
dica de miembro de la Cimara de Diputados o del Senado,’®s incluyendo el
derecho de inmunidad parlamentaria,** ciertos derechos relativos al desempe-
fio de un empleo del Estado,*™ e] derecho de obtener autorizacién para el esta-
blecimiento de una escuela particular, si se cumplen los requisitos establecidos
por la Ley Suprema,** y también los “derechos sociales” que en el Ordena-
miento italiano son considerados con frecuencia como meras “recomendaciones”,
como por ejemplo, el derecho al trabajo,X™ y asi sucesivamente.

17. Constituyen el objeto del nuevo recurso (Verfassungsbeschwerde)
~—como ocurria en la Constitucién de Bamberg— los actos de imperio de cual-
quier autoridad (Bebdrde) del Estado de Baviera o de otra autoridad local autd-
noma sometida 2 la vigilancia y al control del Land bévaro, pero se excluyen
los actos de las autoridades legislativas,'™ o sean los del Landtag y del Se-
nat™ Sin embargo, también los propios actos legislativos pueden ser materia
167 Arts. 4% y 7° Constitucionales; cfr. NAWIASKY y LEUSSER, Die Verfassug des
Freistaates Bayern, cit., p. 143 v WINTRICH, Schutz der Grandrechte, cit., p. 7.

168 Arts. 19, 36, 37 Const.; cfr. NAWIASKY v LEUSSIR, op. Joc. #it. cit.

159 Apt, 28 Const.; cfr. WINTRICH, Schuiz der Grundrechte, cit., p. 8, donde se cita
la sentencia de 28 de junio de 1948 de la Corte Constitucional, que apoya este criterio.

10 Art. 95 Const.; cfr. Nawissky y LEUSSER, op. Joc. wli. cit.

171 Art. 134, inciso 2% Const.; cfr. NAwWIASKY vy LEUSSEUR, op. loc, #lt. it

172 Art. 166, inciso 2°, Const.; cfr. WINTRICH, Schutz der Grundrechte, cit. p. 8,
quien menciona lz sentencia de 17 de diciembre de 1947 de la Corte Constitucicnal que
confirma esta tesis. El derecho al trabajo ha sido afirmado como un verdadero y propio
verfasiungsmiisiges Recht susceptible de tutela a través del recurso constitucional, si
bien el art. 166, inciso 2°* de la Constitucidn, reserva su reglamentacién a la ley ordina-
ria, y dice lo siguiente: “Cada uno tiene el derecho de crearse con el trabajo una exis-
tencia confertable, y tiene el derecho y el deber de elegir, al servicic de la comunidad
y segOn las ulteriores disposicicnes de la ley, un trabajo conveniente a sus aptitudes y
a su formacion cuftural” Scbre la naturaleza meramente programiética del art, 4° de la
Constitucion italiana, el cual, segin nuestra doctrina predominante, “ne produce de
por si ningin efecto”, cfr, para todo, BALLADORE Parviemi, Diritto costituzionale, cit.,
p- 353,

173 La razén se indica supra en la nota 139. A la literatura alli citada debe agregar-
se: NAWIASKY y LECHNER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit., p. 64; WIN-
TRICH, Schutz der Grundrechte, cit, p. 9.

174 Asi especificamente Nawiasky y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates
Bayern, cit.,, p. 145, Estos autores consideran que aun los actos de los érganos mencio-
nados, tanto cuando sean de mera aplicaciéon como de creacién de derecho, estan su-
jetos a la Verfassungsbeschwerde; come por ejemplo, tratindose de actos internos de po-
licla y en general de administracién, o bien de actos de autorizacién para la instaura-
cién de un procedimiento penal contra uvn diputade o senador (arts. 21, 28, 38
Const.), etc. En tal sentido ver también WiNTRICH, Schutx der Grundrechre, cit., p. 9,
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del recurso aunque en forma mediata, es decir, cuando el acto administrativo
o judicial es impugnado a través de la Beschwerde, por haber constituido la
aplicacién o ejecucién de una ley inconstitucional y que por esta causa haber
originado una infraccién de los derechos o situaciones constitucionales del
recurrente.r?s

En cuanto a los actos jurisdiccionales, al menos tedricamente, parecen estar
sujetos, sin excepcidn, al recurso constitucional. Veremos sin embargo, al hablar
de la eficacia de Ia sentencia de acogimiento del propio recurso, que es muy
dudosa la realizabilidad prictica de Ja afirmacidén anterior.**® Por el contrario,
esti fuera de toda duda, inclusive desde el punto de vista de la prictica, 2 su-
jecidn de los actos administrativos al repetide recurso constitucional como lue-
go veremos.t7?

18. Tienen derecho a recurrir todos aquellos individuos, inclusive extran-
jeros, que tengan su residencia en Bavieta (Wohnsitz, dauernder Aufenthalt) 13
y no exclusivamente los cindadanos bdvaros, como establecia textualmente la ley
de 1919, ni, segin Ia interpretacion de dicho ordenamiento, todos (y Gni-
camente) los ciudadanos alemanes.*® El Beschwerderecht corresponde asimis-
mo a las personas juridicas de derecho privado que tengan su domicilio en Ba-
viera. Para que el recurso pueda eslimarse fundado, es necesario un nexe de

¥ la sentencia {por él citada) del 28 de junio de 1948 pronunciada por la Corte Cons-
titucional bivara.

175 NAwIASKY ¥ LEUSSER, Die Verfassung des.Freistaates Bayern, cit., pp. 145 y
202. Veremos a continuacidn cémo otra funcidn de Ja Corte Constitucional bivara, con-
siste precisamente en [a declaracidn de nulidad de las leyes inconstitucionales, a peticion
de cualquier juez (se entiende estatal) (art. 92 Const.) o en virtud del ejercicio
de una accidn popular (art. 98, inciso 4* Const.).

Es interesante la observacion (cft. NaAwiaSKy y LEUSSER, op. Joc. #lt. cit,) en el
sentido de que, cuando la Verfasiangsbeschwerde tiene por objeto el acto de aplicacién
o de ejecucién de una ley contraria a una de las normas de la Constitucién que esta-
blezcan los derechos fundamentales del individuo, en tal caso la Corte Constitucional de-
beri no sélo juzgar sobre el recurso, sino también declarar de oficio, la nulidad de la
ley misma; de manera que la Beschwerde funcionard también como Normerkontrolle, de
manera semefante a la Popularklage ex art. 98, pirrafo 4° de la Constitucidén (articulo
que examinatemos /zfra, p. 60}, y del mismo modo de la Richterblage (infra, n, 21).

176 V. infra, n. 20, 58 y ss.

177 [nfra, n. 19.

178 NAwIASKY v Lrusser, Die Verfasiung des Freistaates Bayern, cit., p. 202; WIN-
TRICH, Schutz der Grundrechie, cit., p. 11. Jeder Bewobner Bayernr dice el articulo 120
de la Constitucidn (supra, nota 162},

170 V. supra, n. 13,

180 Supra, n. 13.
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causalidad entre €] acto impugnado y la lesién de un derecho o situacién cons-
titucional que pertenezca al promovente.

También aqui, como en Suiza y en Austria y en el Ordenamiento federal ale-
man,8t el proceso ante la Cotte Coenstitucional no se desarrolla necesariamente
en forma de contradictorio entre dos 0 mds partes. Ademds del recurtente, cuya
actividad procesal es necesaria inicialmente, o sea, para la instauracién del pro-
ceso, no existen otras partes necesarias; 1¥2 existen dnicamente “interesados” o
mis propiamente ‘“‘contra-interesados”, que son la Staatsregierung (Gobierno
del Estado) o el bereiligtes Staatsministerium (Ministerio interesado),% a los
cuales debe ser notificada copia del recurso, con el objeto de que estén en po-
sibilidad de intervenir en el juicio, si lo creen conveniente, presentar obsetva-
ciones por escrito, asistir a la recepcién de las pruebas y como “invitados” a la
eventual audiencia final, debiendo serles comunicada la sentencia.?s+

Presupuesto de admisibilidad de la Beschwerde es, como en Suiza, el ago-
tamiento del Rechtrweg (via jurisdiccional); %5 asi, por ejemplo, no seria ad-
misible el recurso constitucional respecto de fallos judiciales contra los cnales
estuviese establecido cualquier medio de impugnacién ordinario o extraordinario,
o contra providencias que ya no fuesen impugnables por no haberse intentado
oportunamente el recurso relativo.18

Es igualmente inadmisible el recurso constitucional contra actos adminis-
trativos, todavia sujetos, o que habrian podido oportunamente someterse, a
recursos jurisdiccionales,s?

181 V. sypra, n. 5 € infra, nn. 27 y 38.

182 Escribe PoHLE, Verfassungsbeschwerde und Zivilprozess, cit.,, p. 178, refiriéndose
a los pardgrafos 14 y ss, de la ley nim. 72, sobre la Corte Constitucional, que: “en el
recurso constitucional no existen partes, sino {nicamente recurrente, o sea, aquél que haya
sido lesionado en su derecho constitucional, y por otro lado el Gobierno del Estado, el
Ministerio estatal interesado”. No puede afirmarse, sin embargo, que el recurrente ca-
rezca de la calidad de patte, toda vez que su demanda {Beschwerde) representa el ejer-
cicio de su derecho de accidn y es mecesaria para la instauracidn del proceso, el cual es
precisamente por esto, verdadero proceso jurisdiccional (infra, nota 365).

183 Parigrafos 49 y 51, inciso 1° de la ley nim. 72 sobre la Corte Constitucional
bavara.

184 Parigrafos 18 y 20, inciso 2° de la ley sobre la Corte Constitucicnal; cfr, tam-
bién PoHig, Verfassungsbeschwerde und Zivilprozess, cit., p. 178.

185 \WINTRICH, Schutz der Grundrechte, cit, pp. 9 s. Debe recordarse que en Austria
este presupuesto se refiere, por el contrario, sblo a recursos administrativos no jurisdic-
cionales (rupra, niuns. 8 y 11).

186 WINTRICH, Schutz der Grundrechte, cit, p. 10, que consigna jurisprudencia de
la Corte Constitucional, conforme con este criterio.

187 WINTRICH, Schutz der Grandrechte, cit., p. 10, con citas de jurisprudencia,

No es ya necesaria para la admisibilidad del recurso —a diferencia— de lo dispues-
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El término miximo para la proposicién del recurso (lo que no sucedia,
como debe recordarse, en la Constitucién de 1919) ha sido fijado en dos me-
ses a partir de la realizacidn del acto lesivo.2%® La demanda, que debe ser es-
crita 1 contendrd la indicacidn de las disposiciones constitucionales cuya vio-
lacién se afirma, asi como la del acto o mejor dicho, la del comportamiento de la
autoridad (Handlung oder Unterlassung), a través del cual el recurrente pre-
tenda haber sido lesionado en derecho constitucional suyo, derecho que es pre-
ciso senalar especificamente.'?® El recurso es presentado ante el Presidente de
la Corte Constitucional, quien deberi ordenar que se corra traslado con una
copia, respecttvamente, al Gobierne del Estado de Baviera, o bien a los Mi-
nisterios interesados, segin que la Beschwerde haya sido interpuesto con apoyo
en el articulo 48, inciso 3? de la Constituctdn, o bien, de acuerdo con el diverso
articulo 120.1°* En consecucncia, la autoridad gubernativa o ministerial, que
no puede ser considerada como parte en sentido técnico (infra, nim. 38),
debe estar en posibilidad de defender, si lo cree conveniente, la legitimidad
constitucional del acto (propio ¢ de otra autoridad inferior) mediante escritos,
a los cuales scguiran, eventualmente, las réplicas del recurrente 192

También en este procedimiento, como en el suizo y en el austriaco, preva-
lece la escritura, no obstante lo cual se otorgan amplios poderes a la Corte
en relacion con la bfisqueda de la verdad, pudiendo ordenar [a comparecencia
personal (persénliches Erscheinen) del recurrente,’® en cuyo caso, si se nie-
ga a obedecer, se le tendrd por desistido del recurso, La decision final de la
Corte es escrita,’®* y debe ser notificada, ademis del recurrente,®® al Landfap
y al Gobierno o a los Ministerios interesados. o8

De acuerdo con lo dispuesto por el parigrafo 23, inciso 1? de la Ley nim. 72,
el procedimiento ante la Corte Constitucional (no sélo respecto de recarsos cons-

to por 1a ley de 1919 (supra, n. 13, y de acuerdo con la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional, la peticidn de reparacién (Abhilfegesuch) ante el  Ministerio
competente, no obstante que la misma esté prescrita por la ley (§ 48, inciso 2°, de la
ley nam. 72 sobre la Corte Constitucional). Cfr. WINTRICH, op. loe. ult. cit., con citas
jurisprudenciales.

188 § 48, inciso 4% de la Ley nim. 72 sobre la Corte Constitucional. V. también
WINTRICH, Schutz der Grundrechte, cit, p. 11,

189 Pardgrafo 47 de la citada ley num. 72.

190 Parigrafo 48, inciso 1° de la Ley nam. 72.

19t Estos preceptos estan relacionados sapra, respectivamente, en las notas 163 y 162,
Cir. el inciso 49 de la ley nim. 72.

192 Parigrafo 49 de la ley num. 72.

193 Pardgrafo 51, inciso 2° de la ley nam. 72.

19t Parigrafo 50, inciso 1° de la ley nom. 72.

193 V. supra, num. 14, 44, texto y nota 148.

196 Parigrafo 30, inciso 2° de la ley nim. 72.
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titucionales) debe ser gratuito. Unicamente tratindose de tecursos constitucio-
nales, cuando la Corte los deseche como inadmisibles o los rechace como in-
fundados, estd facultada para imponer una multa (Gebibr), al promovente; 197
la Corte puede, ademds, y siempre de acuerdo con su criterio discrecional, exi-
gir al mismo recurrente que constituya una garantia durante el cutso del juicio.

19. Muy grave es la laguna legal (tanto de la Ley Suprema como de la
nim. 72 sobre la Corte Constitucional) en relacidn con la eficacia de la senten-
cia favorable al recurrente. No puede decirse, por tanto, que la situacién le-
gislativa de 1919,1%% haya mejorado a este respecto. En efecto, nada establece
al respecto la Carta Fundamental, que en su articulo 69 se remite 2 una ley
ordinaria en cuanto a las “ulteriores disposiciones” tanto sobre Ja “organizacitn
de la Cotte Constitucional” como fespecto al “'procedimiento que ante ella deba
desarrollarse, y a la ejecacidn (Vollsireckung) de sus sentencias”. Pero ni si-
quiera la Ley nim. 72 de 22 de julio de 1947 iber den Verfassungsgerichtshof
(sobre Ja Corte Constitucional), emitida precisamente con apoyo en el citado ar-
ticulo 69 Constitucional, es suficientemente clara sobre este punto. Y como esta
ley contiene varias disposiciones que se refieren a los efectos de la sentencia,
las mismas deben considerarse con atencidn,

Ante todo, una norma de cardcter general es fa del parigrafo 21: "Las
decisiones de la Corte Censtitucional son wvinculativas para todos los jue-
ces y las otras autoridades.” 1*° Por este motivo y con particular referencia a la
Vetfassungsbechwerde, €l parigrafo 52, inciso 1Y, cstablece que: “8i el recurso
constitucional es acogido, en la sentencia se debe declarar la disposicion cons-
titucional que haya sido violada y el acto de autoridad del que se derive la
infraccién. La Corte Constitucional deberd disporer ademds, la forma en que
habsd de resarcirse al recurrente.” Y el inciso 29, establece: "La efecacidn de la
sentencia corresponde al Gobierno del Estado o al Ministerio competente.” 200

197 E| limite miximo es fijado en la suma de 3,000 marcos, Disposicidn andloga exis-
tia en el derecho bdvaro de 1919, V. supra, nam, 13,

198 Y, smpra, nim. 14,

198 Die Entscheidungen des Verlasiugsgerichishofs sind fiir alle Gerichte und sons-
tigen Behirden bindend.

200 Yird einer Verfassungsbeschwerde statigegeben, so ist im Entscheid festzustellen,
welche Verfassungsbestimmung verletz wurde und durch welche bebivdliche Titigheit die
Verleizung erfolgt ist. Der Verfassungsgevichtshof hat auch zun bestimmen, in welcher
Weise der Beschwerde abzunhelfen ist.

Der Vollzng des Entscheidung obliegt der Staatsvegiovung oder dem zustindingen
Staatsministerinm.

La primera disposicidn contenida en el parrafo inicial del precepto, estd tomada del
parigrafo 47, inciso 3% de la Ley de 11 de junio de 1920 (retro., niim. 14, pp. 31 s5.);
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Finalmente, el parigrafo 53 dispone que es inadmisible un nuevo recurso cons-
titucional sobre una cuestién (Beschwerdefall) que ya hubiese sido objeto de
un recurso resuelto en el fondo, no obstante que el recurso posterior sea in-
terpuesto por diverso recurrente, salvo la hipétesis de que dicho recurso “se apo-
ye sobre nuevas circunstancias de hecho no valorizadas en la decisién anterior” 20

Los pardgrafos 21 y 52 deben analizarse separadamente, segiin que el ob-
jeto del recurso haya sido un acto administrativo o bien una resolucién juris-
diccional. En el primer caso, debe repetitse cuanto se ha dicho para el derecho
bivaro de 1919: 292 ]a sentencia de la Corte Constitucional, ademds de decla-
rar cudl es la lesién ocasionada por el acto que es materia del recurso, de un
derecho constitucional propio del recurrente, seri también constitutiva de la
obligacién, atribuida a Ia autoridad gubernativa o ministerial,?®s de reparar la
infraccién misma. S6lo que, mientras segiin el sistema establecido en 1919, esta
obligacién, al parecer, se establecia muy genéricamente, dejando al criterio del
Ministerio competente, la forma mis adecuada para realizar la referida repara-
cidn, en la actualidad, por el contrario, a través de una disposicién innovadora,?0¢
el parigrafo nimere 52 de la Ley sobre la Corte Constitucional de Munich,
determina que la referida forma de reparacién serd sefialada por Ia propia
Corte, a través de una resolucidén obligatoria para toda autoridad administra-
tiva 2%5 y en particular (en cuanto a la vigilancia para que se cumpla con la
obligacién}y para la gubernativa o ministerial. Por consecuencia, la repetida Corte
podrd constituir la obligacién de revocar el acto inconstitucional o de modifi-
carlo; o bien (frente a un comportamiento omisive), la constitucién de la
obligacién de realizar un acto determinado; asi como también el deber de re-
parar o de restituir (en cuanto sea posible}, y asi sucesivamente 206

20. Por ¢l contrario, graves dudas surgen por cuanto se refiere a la sen-
tencia que acoge un recurso constitucional contra resoluciones jurisdiccionales.
¢Cuil serd la eficacia de esa sentencia? Es verdad que el referido parigrafo 21
de Ia Ley habla de obligacién también respecto de los fribanales; no obstante,
este precepto, cuya importancia es bien comprensible en el caso de que la

In segunda frase del mismo pirrafo constituye, por el contrario, una innovacién (PGHLE,
Verfassungsbeschwerde and Zivilprozess, cit, pp. 164 s.).

201 Sobre esta Gltima disposicion, v. lo que se ha dicho, #afra, al nim. 30, p. 120 s.
respecto al ordenamiento federal alemin.

202 Supra, nam. 14.

208 Parigrafo 52, inciso 2° de la Ley nim. 72.

204 V. supra, nota 200.

205 Parigrafo 21 de la Ley nam. 72.

208 PoHLE, Verfassungsbeschwerde und Zivilprozess, cit, p. 167.
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Corte haya juzgado en el ejercicio de sus otras funciones, diversas de las
relativas a la Verfassungsbeschwerde,®  no parece que pueda atribuirsele
el efecto de nulificar una resolucién judicial, que normalmente tendria auto-
ridades de cosa juzgada.2®® Esto implicaria, en efecto, una eficacia constitutiva
(casacién del fallo constitucionalmente ilegitimo), que deberia ser atribuida por
la Ley, en forma directa, ya sea al fallo de la Corte Constitucional o bien a Ia
decisidén de otro organo, judicial o no, investido por la ley o por la sentencia
de la propia Corte, de la potestad de anular (casar) el acto jurisdiccional im-
pugnado. Pero ni la Ley preceptiia algo semejante ni concede a Ia Corte la facul-
tad de casar, o de investit a otros 6rganos judiciales la potestad de anular
(casar) (o tal vez de considerar inexistente), la resolucion impugnada. El
hecho, finalmente, de que la sentencia de la Corte Constitucional sea obliga-
toria para los tribunales, no significa que pueda conferirles el derecho y some-
terlos a la obligacion de dictar (¢scon motivo de qué procedimiento?) una
nueva resolucién contraria a Ja anterior con autoridad de cosa juzgada, o bien
de considerar como inexistente o sin efecto alguno dicho fallo anterior, variando
la situacién procesal y sustancial creada por €l. Que éste no puede ser el conte-
nido de la sentencia de la Corte Constitucional, se desprende del parigrafo 52
de la Ley, que por una parte habla de una mera eficacia declarativa (™. . .50 52
im Entscheid festzustellen. . "), y a continuacién se refiere a la “ejecucion”
de la sentencia, ejecucién que compete a la autoridad gubernativa o ministe-
rial, y estos conceptos son obviamente incompatibles tanto con una eficacia
casatoria de Ia sentencia misma (porque la sentencia casatoria es sentencia cons-
titutiva y no requiete ejecucion),?®® como con el principio constitucional de la
independencia del Poder Judicial respecto del Ejecutivo. Y en cuanto al segun-
do pirrafo del propio inciso 1%, importante e innovador, segin se ha visto,
en relacion con el recurso constitucional contra actos administrativos, no parece,
por el contrario, capaz de atribuir a la Corte Constitucional la potestad de casat

207 Por ejemplo, respecto de la nulidad de una ley.

208 Por la razén (vilida también para el nuevo derecho bdvaro) expuesta, s#pra,
en la nota 155.

Sobre la circunstancia de que las resoluciones jurisdiccionales adquieren la categoria
de cosa juzgada, independientemente de la Verfarsungsbeschwerde, la cual no puede,
por tanto, considerarse como un medio de impugnacién ordinario. Cfr. PoHLE, Verfa-
ssungsbeschwerde und Zivilprozess, cit., pp. 153 ss. PoHLE (ibid., p. 158 s5.) niega
también que pueda hablarse de un ausrerordentliches Rechirmittel, asimitable a la Wie-
deraufnahme de los parigrafos 578 ss. ZPO; esto presupondria, cuando menos, que la
decisién de acogimiento del recurso constitucional, tuviese la eficacia de nulificar (o de
declarar como inexistente) la sentencia inconstitucional. V. también infre, nota 344, con
particular referencia al ordemamiento federal,

208 Cfr, POHLE, Verfarsungibeschwerde und Zivilprozers, cit., p. 163.
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(o de conceder a otros 6rganos el poder de anular) una resolucién con auto-
ridad de cosa juzgada. El reconocimiento de esa facultad implicaria no la fun-
cién, sino la estructura,®'? de un medio de impugnacion (asi sea extraordinario),
y de una Gltima instancia para las sentencias civiles, penales o administrativas,
funcién que fue excluida expresamente en los trabajos preparatotios,2!? y por
tanto, encuentra dificil apoyo en el derecho positivo. Debe reflexionarse ante
todo, por lo que se refiere la Verfassungsbeschwerde contra sentencias civiles,
en la circunstancia de que en el procedimiento ante Iz Corte Constitucional, las
partes (en sentido atécnico: swpia, nm. 18, e infra, ndm. 27), son el recu-
trente y la aotoridad gubernativa o ministerial,** y en consecuencia, si la
Corte Constitucional quisiera anular (o declarar la nulidad de) una sentencia
civil dictada en un proceso en que han intervenido dos partes, la decisién de
la Corte misma, no obstante que no esti vinculada a la precedente (que se re-
fiere a partes diversas), no puede tener el alcance, por falta de disposicién ex-
presa (que si sc encuentra en el derecho federal alemin) de privar al fallo
ordinario de los efectos de la cosa juzgada, en cuanto a las referidas partes del
proceso civil®'* A las razones anteriores deben agregarse las de caricter his-
torico, entre ellas el hecho de que tanto la Beschwerde del periodo monirquico
constitucional (1818-1918), como la de la postguerra (1919-1933), se esti-
maron cominmente (aunque no por disposicidon legislativa expresa) inadmisi-
bles contra resoluciones jurisdiccionales con autoridad de cosa juzgada, segin se
expres6é anteriormente, y este criterio se encuentra reforzado con base en el
derecho comparado, en virtud de la influencia ejercitada por el andlogo recur-
S0 austriaco, que segin habiamos visto se contrae dnicamente a los actos
administrativos; por todo lo anterior, parece cada vez menos sostenible, para
el vigente derecho bivaro, la procedencia de un recurso contra resoluciones ju-
diciales con categorfa de cosa juzgada, que no sea simplemente declarativo y
por consecuencia, totalmente ineficaz.*'t Pero aun los que sustentan esta tesis,
no pueden menos de reconocer que deja dudas muy serias, por lo que desde
cualquier punto de vista es deseable una intervencién legislativa que aclare el
problema.*'s En cuanto a la jurisprudencia, tampoco parece que por ahora

219 Por las razones expuestas fufra, nim. 36, pp. 108 ss., texto y notas 344, 345, con
particular referencia al ordenamiento federal zlemén.

211 Pourk, Verfasiugsbeschwerde und Zivilprozess, cit, pp. 164 s. Agrega ademds,
que en los trabajos preparatorios se habld siempre de Feststellung v nunca de Kassation.

212 PoHLE, Verfasiungibeschuwerde und Zivilprozess, cit., p. 178, Cfr. los pardgrafos
14 ss., y 49 de lz ley nim. 72 sobre la Corte Constitucional.

213 Cfr. también las agudas observaciones de PoHLE, Verfasiugsbeschwerde und
Zivilprozess, cit, pp. 178 s.

214 POHLE, Verfassungsbeschwerde wund Zivilprozess, cit, pp. 175 ss.

215 V. NAWIASKY y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit., pp. 170 s.;
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haya dado precisa y segura respuesta a este gravisimo problema, ya que se ha
adherido a la tesis, segiin la cual, cuando la lesién del detecho subjetivo cons-
titucional se derive de un acto administrativo, que posteriormente haya sido
confirmado (bestitigt) por sentencia del juez administrativo, con autoridad de
cosa juzgada, la Verfassungsbeschwerde debe dirigitse directamente contra el
acto administrativo, por Io que si el recurso es declarado fundado y consecuen-
temente, se priva de valor a dicho acto o a sus consecuencias, la sentencia re-
lativa queda sin materia (gegenstandlos), y por tanto, carece de utilidad.2te
Sin embargo, esta corriente jurisprudencial parece apoyarse mds que sobre el
criterio de la improponibilidad o de la ineficacia de la Verfarsungrbesch-
werde contra resoluciones jurisdiccionales con cardcter de cosa juzgada, sobre
la diversa consideracién de que €l acto del cual se deriva inmediatamente la
lesién, es el administrativo, y por tanto, contra él debe dirigirse el recurso.

Veremos mds adelante que todos estos problemas no surgen en el derecho
federal alemdn en virtud de la mayor perfeccion de la Ley de 12 de marzo
de 1951.%17 Pero como esta Ley extiende el recurso constitucional, ademis de
los actos administrativos y judiciales, también a los legislativos, y en esto, mis
que al modelo suizo, ha podido tener presente el ejemplo de otra interesanti-
sima institucion bavara, es conveniente, antes de intentar el estudio del derecho
federal, examinar brevemente la referida institucion.

WINTRICH, en Der Bayeriche Bilirgermeister, 1948, p. 140; Id., Schuiz der Grunm-
drechte, cit., pp. 11 a 13.

No es sostenible la tesis, segin la cual, la decisidn de acogimiento de una Ver-
fassungsbeschwerde contra sentencia con categoria de cosa juzgada. podria reconocérsele
naturaleza de una sentencia de cowdena a un resarcimiento o a prestaciones equivalentes,
o bien de una resolucién constitniiva de una obligacién de reparacién, Se ha visto con
anterioridad que tales determinaciones carecen de eficacia cuando se refieren a derechos
fundamentales (sxpra, nom. 1, especizlmente, pp. 4 s.}. V. también szfra, num. 35,
pp. 91 v 55.); ¢pero si a pesar de todo tuviesen eficacia, sobre quien deberia pesar la con-
dena o la obligacién?, ciertamente no ---sin una disposicién en tal sentido— sobre e}
juez que haya emitido Ia sentencia inconstitucional; ni contra el ex adversario del
recurrente (en un procedente proceso civil), el que ya no tiene el caricter de parte #r
ain én semtido atéenico, en ¢l nueve proceso, ni tampoco a cargo de un Ministerio, ya
que esto seria contrario al principio de la autonomia del poder jurisdiccional. (Sobre
estos y otros problemas, cfr. el estudio de PoHLE, Verfassungebeschwerde und Zivil-
prozers, Cit, pp. 172 ss.)

218 V, para todo PoHLE, Bemerkungen, cit, pp. 44 s, 48-49; quien cita también
tesis jurisprudenciales. Algo semejante ocurre en el derecho federal; v. /nfra, nim, 37.

217 Retro., nam, 2, infra, nGm. 33 ss. Cfr. NAwWiASKY y LECHNER, Die Verfarsung
des Freisiaates Bayern, pp. 66 ss.
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21. La Constitucién de Munich de 1946, dispone en el articulo 98, pitra-
fo cuarto, que: “La Corte Constitucional debe declarar la nulidad de las leyes
y actos con fuerza de ley, que limiten inconstitucionalmente los derechos fun-
damentales,” 1% Ademis, en tanto que en el articulo 65, se lee, que: “La Corte
Constitucional juzga sobre la constitucionalidad de las leyes”,?'® en el 92 se
establece: “8i un juez considera inconstitucional una ley, deberi promover la
decisién de la Corte Constitucional.” 220

Estos preceptos reglamentados por los parigrafos 2, 45, 46 y 54 de la Ley
nim. 72 sobre la Corte Constitucional de Munich, constituyen el fundamento
de dos instituciones importantes, que son muy diversas entre si.

Los mencionados articulos 65 y 92 se refieren a la denominada Richrerklage
(accion de los jueces). Se trata de una potestad, de ejercicio obligatorio,??! otor-
gada a todo juez local, para promover, también de oficio, el control del Ver-
fassungsgerichtshof, sobre la legitimidad constitucional de una ley local, rele-
vante para la decision de la causa principal u originaria pendiente ante el mismo
juez, siempre que dicho juez estime que la propia ley es contraria a la Ley Su-
prema de Baviera. Surge asi un recurso constitucional, por una parte “‘autd-
nomo” o “concentrado” (ya que esti encomendado a un érgano constitucio-
nal especial, superiorem non recognoscens, y no como por ejemplo en los
Fstados Unidos de América y en Italia con antetioridad a que iniciara sus fun-
ciones la Corte Constitucional, a todo 6rgano del Poder Judicial}, pero por
otra debe estimarse como “incidental” porque se propone solamente en forma
incidental, en el curso de un procese en tramitacién (como e¢n América y ac-
tualmente en Italia) y no en via principal.??? En cuanto a los efectos de la

218 Der Verfassungsgerichishof bat Geseize und Verordnungen frir nichtig zu er-
Eliren, die ein Grundrech? verfassugswidrig einschrinken. La palabra Verordnungen se-
fiala las “medidas” (Massnabmen) que tienen naturaleza normativa (genetal: de Rechis-
verordnungen oder Satzungen habla precisamente WINTRICH, Schutz der Grundrechre,
cit, p. 14), emitidas por la autoridad gubernativa ex art. 48 de la Constitucién (sobre
dicho articulo. V. supra, num. 16), pero sin los presupuestos y las formalidades nece-
sarias. Cfr, NAWIASKY y LEUSSER, Die Verfassung der Freistaates Bayern, cit, p. 59.

219 Doy Verfassungsgerichtshof entscheidet iiber Verfarsungsmdissiggheit von Gesetzen.

220 Hily der Richter ein Gesetz fir verfassumgiwidrig, 1o bat er die Entscheidung
des Verfassungsgevichtshofs berbeizufiihren.

221 Cfr. KERN E., Gerichisverfarsungsrecht, Minchen, 1949, p. 84. Sobre la po-
testad considerada como poder-deber {(normalmente), cfr. CARNELUTTI, Teoria gen, del
diritte, cit.,, p. 153,

222 Sobre estas distinciones, cfr. KELSEN, Wesen und Emtwicklung der Staatsgevichis-
barkeir, cit.,, pp. 30 ss.; Id., La garantic juridiciionelle de la Constitntion (La Justicie
constitutionelle) en la “Revue de droit public et de Ia science politique en France et
a l'étranger”, 1928, p. 198; CALAMANDREL, La dlegittimita costituzionale delle leggi nel
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Richterklage, son ante todo, suspensivos del procedimiento originario,?®® por
Io que, si es acogido, motiva una decisién con eficacia erga omnes (diversamen-
te de lo que sucede en los Estados Unidos, con excepcidn del stare decisis, y
anteriormente en Italia) y consistente, no en el anulamiento ex nume, sino en
la declaracion de una nulidad que afecta ex famc a la ley inconstitucional 224
Este fallo debe publicarse en el Gesetz und Verordnungsblatt (Diario de Leyes
y Decretos).225

La Richterklage encuentra correspondencia en la institucién andloga creada
en el plano federal por el articulo 100, parrafo 19 de la Constitucién de Bonn,
cuyas caracteristicas (naturaleza auténoma e incidental del recurso y su efica-
cia general) son similares a las de la Richierklage de Baviera.??s Sin embargo,
a los dos recursos les falta €] carbcter de medios especificamente creados para
la tutela de Jos derechos subjetivos constitucionales del hombre, ya que tienen
como objeto la integridad del derecho objetivo constitucional en todas sus dis-
posiciones, y no nicamente la proteccién de la esfera de las libertades funda-
mentales del individuo.#?

Por el contrario, esta iltima funcién corresponde (ademds de la Verfassungs-
beschwerde en todas sus manifestaciones) a la nueva institucién bivara de la
“accién popular” (Popularklage) (sin que se encuentre nada semejante en el
derecho federal). Por su especifica funcién, la accidn popular, tanto de la Besch-

processe civile, cit, p. 5, 35; Id., Lezioni sul”ordinamenio gindiziario, Firenze, 1933,
pp. 74 s.

223 Parigrafo 45, inciso 1° de la Ley nim. 72, sobre la Corte Constitucional bivara.
En los incisos siguientes estdn contenidas varias normas procesales, entre las que destaca
la disposicion que obliga al juez a expresar en una relacidn (Bericht) las razones por
las cuales considera inconstitucional la ley (pardgrafo 45, inciso 2°); con posterioridad
la Corte Constitucional debe dar oportunidad a las dos Camaras del Parlamento y al
Gobierno, asi como a los interesados en el proceso “principal”, de exponer, a su vez,
sus propias opinicnes {paragrafo 43, inciso 49).

224 Cfr. NAWIASKY v LECHNER, Die Verfasrung des Freistaates Bayern, cit., pp. 107
ss., con citas de jurisprudencia conforme de la Corte Constitucional.

225 Pardgrafo 46 de la Ley num. 72. Y sin embargo la ley bdvata no habla de una
Geserzkraft de estas decisiones, ni de las que se dicten con motivo del ejercicio de la
Popularklage; cfr. POHLE, Bemerkungen, cit, p. 26 (sin embatgo no es posible dete-
nerse a examinar todas las consecuencias que de este precepto pueden inferirse).

226 Cfr, ademds del Art. 100, inciso 1° cit.,, también los pardgrafos 13, nims. 11,
80 a 82, 77 y 78, pdrrafo 2°, de la Ley de 12 de marzo de 1951, sobre el Bundesver-
jassungsgeriche.

La Richterklage —a diferencia de la Popularklage, que es tipica del ordenamiento
constitucional bavaro—— se encuentra en varics otros ordehamientos constitucionales re-
gionales de la Alemania Occidental: cfr. KERN, Gerichtsverfasiungsrecht, cit, pp. 86 v s.
V. iafra, nota 369. )

227 Cfr. WinTRICH, Schatz dev Grandrechte, cit, pp. 18 s.
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wesde como de la Richterklage, bajo el punto de vista del interés y de la
legitimacién para obrar, que son atribuidos a todos los ciudadanos, indepen-
dientemente de que el acto inconstitucional haya lesionado su derecho o situa-
cion juridica subjetiva (salvo que se quiera considerar una genérica “preten-
sion” de la legitimidad constitucional de las leyes) e independientemente, ade-
mis, de la pendencia de una lite “principal”.

No obstante que la Popularklage, a decir verdad, debe considerarse di-
rigida sélo mediatamente a la defensa de los derechos o situaciones subjetivas
(fundamentales), puesto que de manera inmediata se endereza contra violacio-
nes, tealizadas por actos legislativos, del derecho objetivo y precisamente de las
disposiciones de la Constitucién local que se refieren a los Grandrechte del
ciudadano. Pero no por esto la accién popular se asemeja a la Richterklage; esta
altima es por una parte mas extensa, porque se dirige a la tutela de todos los
preceptos constitucionales, pero al mismo tiempo es mis limitada (y por asi
decirlo, mas abstracta, menos viva), porque presupone la pendencia de otro
proceso, y su ejetcicio esti condicionado tanto al juicio como a la voluntad del
juez.2*8

El asticulo 98, parrafo cuarto, de la Constitucién de Munich, que establece
la accién popular, parte del principio de que las disposiciones que consagran
los Grundrechte no pueden ser limitadas o derogadas por leyes formales (ordi-
natias) o por otras resoluciones sustancialmente normativas. Las condiciones
bajo las cuales (con cardcter excepcional y con rigurosas precauciones) puede
derogarse este principio, ya han sido expuestas con anterioridad,’*?® y son
las previstas por el articulo 48 de la Ley Suprema. Fuera de estas excepciones,
las leyes u otras resoluciones sustancialmente normativas, que afecten los de-
rechos fundamentales, son inconstitucionales y como tales, absolutamente nulas
(michiig), y por tal virtud, todo cindadano esti autorizado a ejercitar frente
a ellas el derecho constitucional de resistencia (Widerstandirechs},®* y final-
mente, la Corte Constitucional tiene la potestad y el deber de declarar su nu-
lidad.?" ;Pero como puede ponerse en movimiento la Corte Constitucional con
el objeto de emitir esta declaracidn? La Ley Suprema no habia dado respues-

228 La experiencia de estos primeros afos ha demostrado que mientras muy rara-
mente los jueces bivaros han tenido ocasion de hacer valer la facultad que les con-
cede el art. 92 de la Constitucién, Ja accién popular se ha ejercitado con mayor fre-
cuencia. Asi por ejemplo, en el primer ato (1947) fueron propuestas doce Popularéla-
gen, otras doce en 1948, y veintisiete en 1949; y no pocas resultaron fundadas. Cfr. Win-
TRICH, Schuiz der Grundrechrs, cit., pp. 17 ss.

229 Supra, nom. 16,

230 WINTRICH, Schutz der Grundrechie, cit, p. 18.

231 Art, 98, parrafo 47 de la Constitucidn, mencionado al inmicio de este namero.
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ta al problema, que fue resuelto por la Ley ndm. 72 sobre la Corte Constitu-
cional, que estableci6 en el parigrafo 54, por un lado la Popaularklage, o sea un
derecho de accidn, atribuido a gwisguis de populo, y a este respecto, el inciso
primero del citado parigrafo dispone que: “La inconstitucionalidad de una
ley por restriccion ilegal de un derecho fundamental (articulo 98, cuarto
parrafo de la Constitucién) puede ser hecha valer por cualquiera, mediante
recurso ante la Corte Constitucional (...)";**? y por otra parte, se estatuye
la potestad atribuidz a la Corte Constitucional (y que debe ejercitar en forma
obligatoria) para declarar de oficio la nulidad de leyes o actos con fuerza de
ley, que resulten inconstitucionles en el curse y en ocasién de cualquier pro-
cedimiento que ante ella se tramite, "

La eficacia de la decision de la Corte en estas hipétesis, es también de-
clarativa (de la nulidad ex fumc), no constitutiva, y tiene valor erga omnes.4

La accién popular complementa en el Tstado Libre de Baviera, el sistema
de garantias del ciudadano frente a los poderes ptiblicos, sistema que hemos
delincado en las paginas precedentes. En efecto, por un lado se reglamenta la Ver-
fassungsbeschwerde como derecho constitucional fundamental, establecido para
la defensa de todo (otro) derecho constitucional (aunque no tenga caricter

132 Die Verfassungswidrigheit eines Gesetzer wegen unzulissiger Einschrinknng eines
Grundrechts (art. 98 Sats 4 der Verfasiung) kann von jedermann durch Beichwerde beim
Verfassungsgerichishof geltend gemackt werden. Jedermann: por tanto, también los no
ciudadanos bivaros; asi como —seghn la jurisprudencia de la Corte Constitucional-— las
personas juridicas; cfr. WINTRICH, Schuiz der Gramdrechie, cit, p. 14.

238 Pardgrafo 54, inciso 2% Komm: der Verfassungsgerichtihof in einem vor ibm
anbingizen andeven Verlabren zu der Auffassung, dass ein Geveiz oder eine Verordnung
verfassungswidrig sei, 5o bat er fiber diese Frage (...) wvorab zu entscheiden. (Cuando
el Tribunal Constitucional llegue a la conviccién, en otro procedimiento pendicnte ante
él, que una ley o un decreto son inconstitucionales, habra de pronunciarse ante todo sobre
dicha cuestién,} En tal caso el recurso serd ejercitado obiter tamtwm, y no en via prin.
cipal como por el contraric se hace valer la accién popular. Debe hacerse notar, ademds,
que este segundo inciso del parigrafo 54, se refiere a la “inconstitucionalidad” en ge-
netal, y no sélo a la inconstitucionalidad que se deriva de la restriccidn ilegitima de
un “derecho fundamental”.

Sobre el paragrafo 54, inciso 2° cfr. incluyendo sus relaciones con el derecho fe-
deral y la evolucién jurisprudencial, LECHNER, Bwndesverfasiungsgerichisgeserz, cit,
p. 264,

234 Pardgrafo 54, incisos 3% y 4° de la Ley nim. 72, el cual reglamenta, ademis,
la facultad otorgada al Landtag, al Semar, y a la Staasregierung de exponer sus alegatos
en favor del acto impugnado.

Cir. en general sobre la Popularklage, y en especial sobre la eficacia del fallo de la
Corte, NawiAsKY y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit., pp. 59, 141,
182 ss.; NAwIASKY v LECHNER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit., pp. 107 ss.;
WINTRICH, Schutz der Grandrechte, cit.,, p. 16.
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fundamental) del hombre,* contra actos de autoridad no legislativa; 236 por
otra parte, la accién popular es configurada como derecho subjetivo (no cons-
titucional),2** atribuido a todo ciudadano parz la defensa de los Grandrechie,
pero esta vez también respecto de los actos del legislador.238

235 Sobre el Beschwerderecht como derecho fundamental, cfr. WINTRICH, Schutz
der Grundrechte, cit, p. 5; NAwIASKY y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Ba-
yern, cit, p. 65. El articulo 120 de la Constitucién bivara, en el cual estd previsto el
derecho al recurso constitucional, forma parte, precisamente, del zweiter Hauptieil (arts.
98 a 123) dedicado a los Grandrechte.

236 Con la reserva que debe hacerse, sin embargo, respecto a los actos jurisdicciona.
les; swepra, niim. 20.

237 1a Constitucidn, en efecto, se limita 2 establecer el poder-deber de la Corte
Constitucional de declarar la nulidad del acto restrictivo de los Grundrechte {art. 98,
parrafo 4°); pero la institucién de la Popularklage considerada como derecho subjetivo
del individuo, ha sido creada {nicamente por la ley ordinaria {parigrafo 54 de la Ley
niim, 72 sobre la Corte Censtitucional}, no obstante que tenga su apoyo en [a norma
constitucional,

238 Para completar la exposicién, debe afiadirse que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional bévara parece rechazar la distincidon “'formalistica” —o sea la que se basa
en la colocacién de las normas constitucionales dentro o fuera del zweiter Hauptreil in-
titulado Grandrechte und Grundpflichten —entte Grundrechte y ottos derechos subjetivos
constitucionales (wverfassungsmissige Rechte), ya que en efecto ha afirmado en varias
decisiones {cfr. WINTRICH Schutz der Grundrechte, cit., p. 14 5.) que en los términos
del articulo 98, pdrrafo de la Constitucién, deben considerarse Grundrechte no sélo
los contenidos en el zweiter Hauptted de la Ley suprema, sino también otros diversos
derechos y situaciones subjetivas (los que, por ejemplo, surgen del art. 159 Const. que
establece limites a la expropiaciébn por causa de utilidad pablica).



