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CAPITULO 1V

LA VERFASSUNGSBESCHWERDE EN LA REPUBLICA FEDERAL
ALEMANA

SUMARIO. 22—Le Ley de 12 de marzo de 1951 (en nota, indicaciones sobre la composi-
cidn del Bundesverfassungsgericht); nataraleza no constitucional del derecho de accidn. .
23.—Loj devechos constitucionales mteladas: no todos los verfassungsmissige Rechte; la
“concretizacion creadora’ de las disposiciones sobre derechos del hombre, por la juris-
diccion constitucional de la libeviad. 24 —Los actos vespecto de los cuales se efectia la
tutela; actos legistaiivos, de gobierno, administrativos y jarisdiccionales, de autoridades fe-
devales y estadnales; el recarso comira comportamientos omifivos. 25.—Legitimacidn e in-
terés para obrar (em notar la teoria del interés para cbrar, emtendido como causa, en el
dmbito de la teoria del abuso del devecho), 26 —Cardcter subsidiario del recurso constitn-
cional, y excepciones a esta vegla, 27.—El proceso con wna sola parte: los lamados "ter-
ceros interesados’. 28 —La relacion de awtonomia procesal y material entre la Verfas-
gungsbeschwerde federal y las instituciones locales de cavdcter simitar, 29 —Tdrmino para
recurriv ¥ requisitos de la imterposicién. 30—Proceso de tipo inguisitovio (el principio de
la Offizialmaxime). 31.—Examen sumario preliminar (sobre el proceso y sobre el fondo)
9y providencias cautelares. 32.—El pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal.
35— FEfectos del promunciamiento; andlivic de las disposiciones gue los vegulan: a) dis-
posiciones generales. 34~—(Continga) b)Disposiciones relativas al vecarso comtra actos
legislativos (eficacia declarativa, retroactiva y gemeral de Iz resolucion de acogimiento;
iguales efectos enando el vecurso de legitimidad constitucional de la ley, ex comocido en
via incidental por el Tribunal Constitucional. 35.—(Continia) efecios reflejos de la re-
solucién de inconstitucionalidad de la ley sobve sentencias penales de condena (es admisible
la Wiederaufnahme des Verfahrens) y sobre otras resoluciones juvisdiccionales, ya sea con
cardcter de cosa juzgada, o administrativas (es inadmisible su ejecucion); excluyéndose
toda forma de resarcimients o reparacién. 36.—(Continsia) ) preceplos relativos al recurso
conira actos jurisdiccionales y administratives (eficacia casatoria de la decision de acogi-
miento). 37 —Cajacién con y sin veenvio. 38.—La relacidn entre la funcién del recarso,
su estructura y los efecios de la resolucidn; se afirma la naturaleza de jurisdiccién volun-
taria del proceso constitucional de la liberiad. 39.~-Ne bis in idem.

22. La Constituciéon de Bonn, como se ha visto, no ha establecido una
competencia especifica del Tribunal Constitucional Federal respecto al recurso
constitucional para la tutela de los derechos de libertad, puesto que fue des-
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echada la propuesta de introducir esa institucidn en la Ley Fundamenta] 230
Sin embargo dicha Constitucién ha otorgado expresamente, libertad de accién
al legislador ordinario para la expedicién de la reglamentacién relativa, en los
términos de los articulos 93 e inciso cuarto del 19.74 El recurso constitucional
fue establecido por los pardgrafos 90 a 96 (finfzebnter Abschnitt de la tercera
parte) de la Ley (ordinaria) federal de 12 de marzo de 1951, sobre el Bun-
desverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), reformada por De-
creto de 21 de julio de 1956.%*t Dicha ley entrd en vigor el 17 de abril de
1951 y el Tribunal Constitucional inicié sus [abores en materia de Verfassungs-
beschwerde (recurso constitucional) el 7 de septiembre del mismo afio ! 24

230 Sxpre, nhm. 2, texto y nota 31. Cfr. también VoN MaNGoLDT, Dar Bonner
Grundgesetz, cit., pp. 510 s.

240 Sobre el amticulo 93, inciso 2° de la Constitucién de Bonn, cfr. sepra, nim. 2,
el importante inciso cuarto def articulo 19, expresa lo siguiente: Wird jemand
durch die dffentliche Gewalt in seinem Rechten verletz, so stebt ibm der Rechisweg offen.
Soweit eine andere Zustindigheit nicht begriindet ist, ist der ordentliche Rechtsweg ge-
geben, (A cuzlquiera que sea lesionado en sus derechos por una autoridad pablica, co-
rresponde la tutela jurisdiccional: que serd de la competencia de la autoridad judicial
ordinaria, a no ser que se establezca una competencia diversa.)

241 De estos parigrafos, el 91 trata no obstante de una institucidn que, por su fun-
cidn y eficacia y por los sujetos legitimados para obrar, es esencialmente diversa de la Ves-
fassungsbeschuwerde; por lo que de la misma no nos deberemos ocupar en este estudio.
Se trata de 1a Beschwerde de los Municipios contra leyves federales o locales lesivas del
articulo 28 de Ja Constitucidén, precepto que reglamentz la autonomia municipal. Insti-
tucitn aniloga se ha mencionado en el ordenamiento suizo fsupra, nim. 5, o la nota 73).
Justas criticas contra [a confusidn, hecha por el legistador, entre la Verfassangsbeschwerde
v la Beschwerde del parigrafo 91, pueden leerse, por ejemplo, en MAUNZ, Dentiches
Staatsrecht, cit., p. 134; v, también LECHNER Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 269
ss., que igualmente sostiene la naturaleza diversa de las dos instituciones; y RoMER W,
Das Gesetz iber das Bundesverfassungsgericht en fa Juristenzeitung, 1951, p. 198. Parte
de la doctrina llega a cuestionar inclusive hasta la legitimidad constitucional del citado
parigrafo 91; cfr. KoLLMANN, Nochmals zur verfassungsvechilichen Sicherung der Selbs-
tveswaltung, en Dentsche bffentiiche Verwaltunz, 1951, pp. 154 ss., y SCHAFFER, H,,
Die Verfassungsbeschwerde der Gemeinden und Gemeindeverbinde, ibid., 1951, p. 572,

212 PoHLE, Bemerkbungen, cit., p. 46.

243 La integracidn y composicion del Bundesverfassungsgericht estin reglamentadas
en el articulo 94 de la Constitucidon de Bonn y en la primera parte (parigrafos del
1 al 16} de la ley de 12 de marzo de 1951, reformada por diversa ley de 21 de julio
de 1956. El Tribunal constitucional cuya sede (en Karlsruhe) ha sido establecida pot
ley de 4 de mayo de 1951, v cuya independencia frente a todo otro brgano constitu-
cienal es reafirmada por el primer inciso del pardgrafo 17 de las leyes citadas de 12 de
marzo de 1951, y 2t de julio de 1956, estd formado por dos “"Senados” o Salas compues-
tos cada uno de ocho (inicialmente de doce) jueces (parigrafo 2° de la ley sobre el
Bundesverfassungsgericht). Entre las dos Salas se reparten las diversas funcicnes, y la
que se refiere al conocimiento del recurso constitucional es asignada a la Primera Sala
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El derecho de recurrit no constituye, por tanto, a diferencia de lo que
sucede en Suiza, Austria y Baviera, un derecho constitucional (fundamental)
del hombre, faltindole, lo mismo que al Klagerecht popular de Baviera,?
las particulares gatantias de estabilidad y relativa definitividad de que gozan
las instituciones constitucionales, Pero si esto pudiera parecer extrafio a quien
piense que la funcién de la Verfassungsbechwerde es precisamente la de tute

(parigrafo 14 de la ley cit.). Originalmente se componia de 24 jueces, pero su nime-
ro fue reducido a 16, por la reforma de 1956, los que son designados por mitad por
el Bandestag (mediante elecciones indirectas que se realizan a través de una comisién
de doce diputados, representantes de las diversas facciones politicas de la Céimara: pa-
rigrafo 6% de la ley); y la otra mitad por el Bandesrar mediante deliberacién tomada
por mayoria de dos tercios (parigrafo 7° de la ley); dichos jueces no pueden perte-
necer ni a las Cdmaras, ni al Gobierno de la Federacidn o de los Estados particulares
(art. 94 Const.); debe, en todo caso, tratarse de personas de edad superior a los cua-
renta afios y expertas en materia de derecho piblico (de manera que el érganc estd
compuesto exclusivamente de juristas, aun cuando la mayor parte sean o puedan ser
“legos”, o sea, que no pertenezcan a la magistratura; parigrafo 3° de la ley.) se ha esta-
blecido que tres entre los ocho jueces de cada Sala deberin ser escogidos entre fos miem-
bros de los “Tribunales Federales Superiores” (cbere Bundesgerichte, sobre los cuales
cfr. el articulo 96 de la Const.) (parigrafo 4° inciso 1* de la ley sobre el Bundes-
verfassungsgericht). El ejercicio de Ia funcidn del juez en el Ttibunal Constitucional
Federal es incompatible con cualquiera actividad profesional, salvo la ensefianza del De-
recho en una escucla superior {pardgrafo 3°, inciso 4° ley cit.); la duracién del cargo
es diversa (parigrafo 4° incisos 1° y 2°, de la ley), pero para la mayor parte de los
jueces, es de ocho afios; sin embargo, la regla es combinada de tal modo que pueda
dar lugar, cada cuatro afios —y por tanto coincidente con la renovacién del Bandestag
(art. 38, parigrafo 1° de la Const.)-— a una eleccién parcial de jueces.

Las decisiones de cada Sala pueden tomarse normalmente con presencia 2l menos de
seis jueces {asi en el caso de recurso constitucional ex parigrafo 90 ss. de la ley) y por
simple foayorfz (pardgrafo 15, inciso 2° de la ley). Sin embargo —evidentemente con el
fin de salvaguardar la uniformidad de la jurisprudencia— la decisién debe ser reser-
vada al Plenum: cuando una Sala establezca una tesis contraria, respecto a un proble-
ma de derecho (Rechisfrage), a la fijada por la otra Sala (parigrafo 16, inciso 1° de
la ley) (Cfr. BLomever, Das Bunderverfassunggsgericht und das Verfahrengrecht, cit.,
pp- 1 ss., del sobretiro, con importantes consideraciones sobre la eficacia, obligatoria para
las dos Salas, de los juicios del Plenum}. El Plenam decidiri con la presencia por lo me-
nos de seis miembros de cada Sala (parigrafo 16, incisc 2°). En el caso de que no se
forme una mayoria —!lo que es posible tanto en el Plenum como en las Salas, por no es-
tar prescrito un nimero dispar de sus componentes— serd decisivo el voto del Presidente
(pardgrafo 19, inciso 1°, pirrafo 2%); pero en este Qltimo caso, la decisidn no tiene
eficacia como declaracién de violacién de normas constitucionzles o federales (pard-
grafos 15, inciso 2% y 16, inciso 4°),

Sobre la naturaleza del Bundesverfassungsgerichs como érgano constitucional supremo
{superiorem non recognoicens), ver para todo PoHLE, Bemerkungen, cit., p. 46.

244 V. rupra, nam. 21,
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lar los derechos constitucionales del hombre (el fenémeno de un derecho sus-
tancial constitucional acoplado a un derecho de accién no constitucional, puede
acaso tener interés en el estudio de las teorfas “monistas” que reducen todos
los derechos al de accién o por el contrario, sostienen la no diferenciacién de
la accién del derecho subjetivo sustancial),®** es por el contrario muy com-
prensible desde el punto de vista de la politica legislativa, en virtud de Ia im-
portancia de la innovacidn y [a consiguiente necesidad de no volver inmutable, o
dificilmente modificable lo que por el contrario, precisamente por su caricter de
experiencia innovativa, ficilmentz puede requerir reformas y adaptaciones.?s

23. La funcién del recurso consiste pues en ofrecer al individuo una tu-
tela jurisdiccional de sus “derechos fundamentales”, frente a los poderes pi-
blicos; aunque no —a diferencia de cuanto se ha dicho respecto de Suiza, Aus-

245 Deben recordarse, a este respecto, a dos estudiosos italianos: PEKELIS y SATTA;
y remito para la exposicién y refutacién de sus teorias 2 FURNO, Appendice del Disegno
sistematico delle opposizione nel processo esecutivo, Florencia, 1942, pp. 303 ss., 324 ss.

246 A este propdsito no es posible dejar de ohservar que al lado de la mis entusiasta
aprobacién respecto a la funcién de la institucién, se han elevado voces que ponen en
guardia contra los abusos que la misma es susceptible de provocar, vy de los cuales puede
derivar una grave situacién de incertidumbre y de inestabilidad de los actos de autoridad,
principalmente de los jurisdiccionales; perjuicio que puede agravarse si a causa de Ia
nueva funcién, el ‘Tribunal Federal Constitucional sufre un recargo considerable en sus
labores que haga demasiado lentos los procesos. La gravedad y el fundamento de esta
corriente de opinién parece confirmarse en el hecho mencionado por ULg C. H., Nor-
menkomtrolle, Verfassungsbeschwerde und Verwatungsgerichisbarkeit, en el Deutscher
Verwaltungsblatt, 1953, pp. 12 ss., y por LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgerciz, cit.,
p- 257, de que de los 635 recursos constitucionales resueltos hasta el 30 de noviembre
de 1952 —y por tanto en los primeros catorce meses de vida de la institucidn, sélo uno
s¢ estimé fundado. (Similares voces de alarma en relacidn con el recursc constitucional
bivaro, tanto el vigente como el de 1919, son citados por PoHLE, Verfassungrbesch-
werde und Zivilprozess, cit., especialmente, p. 191; en relacién al recurso federal, v. tam-
bién PoHLE, Bermerkungen, cit., pp. 45 a 48, quien revela el nimero siempre creciente
de recursos constitucionales pendientes; en el mismo sentido ZWEIGERT, Die Verfassungs-
beschwerde, cit., p. 321.) Precisamente para evitar que el Tribunal Constitucional Federal
se vea abrumado por el conocimiento de recursos sobre asuntos de escasa importancia
© notoriamente improcedentes, en la reforma de 1956 a la Ley Orgénica del citado Tri-
bunal, se adiciond el articulo 91 del citade Ordenamiento con el inciso ), de acuerdo
con ¢l cual, cada una de las Salas puede elegir anualmente una ¢ mis comisicnes de
tres Jueces, encargados de hacer un estudio preliminar, o sea iz limine, de los recursos
constitucionales, con la facultad de rechazar de plano aquéllos que no planteen un ver
dadero problema constitucional y que al mismo tiempo su desechamiento no cause un
perjuicio grave ¢ irremediable al recurrente. Si la Comisién relativa no acuerda por una-
nimidad el desechamiento, la Sala competente puede rechazar el propio recurso si estima
subsistentes los referidos motivos de improcedencia.
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tria y el Estado Libre de Baviera— de todos los derechos o situaciones activas
constitucionales verfasrungsmissige Rechte) o que estén consagrados en cual-
quicr otro precepto de la Ley Suprema, o en cualquier otra norma constitucional,
sino exclusivamente de los clisicos Grumdrechze (derechos fundamentales),
esto es, de todas aquellas situaciones subjetivas que son establecidas en bene-
ficio del individuo por Ia Constitucién de la Repiiblica Federal en una sec-
cibn especial, o sea, en los articulos 1° a 19,7 asi como respecto de algunos
otros derechos y situaciones juridicas constitucionales “equiparados” a los Grund.

247 Cfr. las sentencias del 10 de febrero y del 17 de junic de 1933 del Tribunal
Constitucional Federal, citadas por LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgesetz, cit,, p. 263.
Entre los Grundrechte deben mencionatse el de libre desarrollo de la personalidad (art. 2°);
de igualdad de tedos los ciudadanos frente a la ley (art. 3°); de libertad de fe y de
confesidn {art. 4°); de libre expresién de las opinionmes (art. 5%); derecho de reunibén
¥ asociacién (aris. 8° y 9%); de libre eleccién de la profesion (art. 12); de inviolabili-
dad del domicilio (art. 13) y de la propiedad privada (art. 14); el derecho de peticién
{art. 17), y asi Sucesivamente. Se trata, como se ve, de derechos de libertad entendidos
en sentido estrictamente individual, en tanto que escasa o ninguna consagracién han en-
contrado entre los Grundrechte —a diferencia que en todas las Constituciones de la Ale-
mania Oriental (cfr. por ejemplo, WEGENER W., Die neuen dentschen Verfarsungen,
Essen, 1947)-— los llamados derechos “sociales” de libettad, especialmente los relativos
al trabajo, reparticién de la riqueza, previsién social, etc.

Por otra parte, en las legislaciones de Alemania oriental, en las que son omitidos los
derechos cldsicos (individuales), légicamente no se encuentra huella de la Verfassungi-
beschwerde. Asi, por ejemplo, en la Constitucidén del Fand Thiringen del 20 de diciem-
bre de 1946 (art. 43) el control de la constitucionalidad de las leyes, prohibido expre-
samente a los jueces, fue encomendado a un érganc politico, el Verfassungspriifungsanss-
chuss presidido por el Presidente del Landtag, y se compone de un miembro del Qberlands-
gerichs, de un miembro del Oberverwaltungsgericht y de un profesor de materias juri-
dicas en la Universidad de Jena, los tres electos por el Parlamento, estando auxiliados,
ademds, por los tres Vicepresidentes del propic Parlamento; dicho érgano mo decide a
instancia de ciudadanos particulares, sino de un tercio, cuando menos, de los miembros
del Landtag o a peticion de la antoridad gubernativa. Algo muy semejante establecen
fos articulos 60 de la Constitucién de la Provincia de Sachsew-Ankalt de 10 de enero
de 1947; 60 de la Constitucidn del Land Sachsen del 28 de febero de 1947, asi como
por el 66 de la Constitucién de la Repablica Democritica Alemana de 7 de octubre de
1949 (pero en estas altimas Constitucicnes el Verfassungsausschuss tiene solo la funcidn
preventiva y de consulta, en tanto que la decisién es encomendada exclusivamente a la
Cémara): Cfr. KErN, Gerichisverfassangsrecht, <it., pp. 87 s. En las cuatro leyes funda-
mentales alemanas mencionadas, asi como también en Ia de Brandenburg de 6 de febre-
1o de 1947 (art. 43, y no obstante que el articulo 37, inciso 1°, prohibe a los jueces
el recurso de constitucionalidad de las leyes), se establece una jurisdiccibén administra-
tiva (Verwaltungsgerichtsbarkeit) para la proteccién del ciudadano contra Awordnungen
und Verfiigungen de las autoridades administrativas (arts. 49 de la Const. de Thiringen;
67 de la Const. de Suchsen-Anhalt; 67 de la Const. de Sachsen y 138 de la Const. de

la Repiblica Popular).
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rechte y que esti expresamente previstos y enumerados mediante remisién a
los preceptos constitucionales que los regulan, en el pardgrafo 90, inciso 19
de la Ley ordinaria citada.>*® Estos tiltimos derechos y situaciones juridicas, muy
semejantes por su naturaleza a los cldsicos derechos de libertad,*#® son los con-
tenidos en los articulos 33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Suprema; a saber:
el articulo 33 reglamenta la situacién de igualdad en los derechos y en los
deberes civicos de todos los ciudadanos alemanes, en todos los Limder, pres-
cindiendo de su adhesiéon o no adhesién 2 confesién religiosa o concepcién fi-
loséfica; el articulo 38, se reficre a la situacidn juridica de los diputados, como
representantes de todo el pueblo, a su designicién mediante elecciones generalcs,
directas, libres, iguales y secretas, y no vinculades en el ejercicio de sus fun-
ciones sino a su propia conciencia, y ademis al derecho electoral activo de los
ciundadanos que hayan cumplido 21 afios y pasivo de los que tengan mis de 25;
el articulo 101, establece el derecho al juez natural y la prohibicidn de tribu-
nales de excepcion; el articulo 103, el derecho de hacer valer en juicio las
propias razones, de no ser sancionado por acciones que no hubiesen sido pre-
viamente prohibidas por la ley y de no ser castigado méis de una vez por el
mismo acto; el atticulo 104 consagra la inviolabilidad de la Iibertad personal,
que solo puede ser restringida con fundamento en las leyes y con la obser-
vancia de las formas en ellas prescritas, [a prohibicién de la tortura moral
¥ corporal de las personas en estado de arresto y otras varias garantias y limi-
taciones en materia de libertad personal, que recrerdan por su similitad, al
articulo 39 de la Magna Charta y el writ of habeas corpus del derecho consti-
tucional britinico.2%0

248 Cfy, MauNZ, Deutsches Staatsrechs, cit., p. 100, LECHNER, Bundesverfassungs.
gevichirgesetz, cit., p. 263; ERMACORA, Die Verfassungsbeschwerde und die Beschwerde
nach art. 144 des Giterreichichen Bundesverfarsungsgesetzes, cit.,, p. 212, sub I, a.

El parigrafo 90, inciso 1% de Iz ley de 12 de marzo de 1951, sobre el Bundesver-
fassumgsgeriche, establece textnalmente: Jedermann kann mit der Bebhauptung, durch die
dffentliche Gewalt in einem seimer Grundrechte oder in efner in Artikel 33, 38, 101, 103
und 104 des Grandecsetzes enthaltenen Rechle vevletst zu sein, die Verfasiungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgerieht erbeben. (Cualquiera puede proponer el recurso constitu-
cional ante el Tribunal Constitucional Federal, afirmando haber sido lesionado, en virtud
de un acto del poder puablico, en uno de sus derechos fundamentales o en alguno de los
contenidos en los articulos 33, 38, 101, 103 y 104 de la Constitucion.)

249 ERMACORA, of. loc. cft. Debe también decirse que algunos de tales derechos, como
los establecidos por los articulos 103 y 104, son considerados cominmente por las diversas
Constituciones, como tipicos derechos fundamentales de libertad.

250 Los incisos segundo y tercero del art. 104 establecen que s6lo la autoridad judicial
es competente para decidir sobre la admisibilidad y sobre la duracién de la privacién de la
libertad personal; y que no puede la autoridad policiaca, por su propio derecho, detener
a una persona mis alld del dia siguiente de su arresto, sino que la consignard al juez,
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Como ya se ha visto (supre nim. 1), una de las funciones mis importantes
de la jurisdiccién constitucional de la libertad consiste precisamente en la
“concretizacidon creadora” de las disposiciones que —por su mayor generali-
dad— reglamentan los derechos del hombre, y se ha mencionado también #*
como el Tribunal de Karlsruhe ha sentido desde wn principio la necesidad
de realizar dicha tarea, por lo que de su jurisprudencia, actualmente en forma-
cidn, pueden extraerse algunos resultados interesantes, consistentes tanto en im-
portantes afirmaciones de principio, de las cuales se desprende que la existen-
cia de una jurisdiccidén constitucional de la libertad ha contribuide (conjunta-
mente con el principio establecido por el articulo 19, inciso 32, de la Cons-
titucion de Bonn#3* 3 eliminar el peligro de que en el imbito de las disposi-
ciones sobre los derechos de libertad, se establezca —como se ha impuesto
en Italia— una radical distincién entre normas preceptivas y normas meramen-
te programiticas; asi como también en aseveraciones mis concretas y parti-
cularizadas. Asi se ha dicho, por ejemplo, que un Grundrecht (o derecho o si-
tuacién “equiparada™) puede estimarse lesionado toda vez que el acto de auto-
ridad que se impugna, se haya impuesto al recurrente, sin apoyo en un precepto
constitucional, una restriccidn a su libertad, garantizada por un precepto fun-
damental —ya sea restringiendo el campo de los “poderes”, “autorizaciones” o
“facultades”, o bien ampliando la esfera de las “limitaciones”, mediante la
aplicacién de “sujeciones”, “obligaciones”’, “deberes”, o en otras palabras, di-
ficultando en cualquier forma el pleno ejercicio de la libertad garantizada cons-
titucionalmente, con todos los Rechte, Rechtsitellungen, Rechiliche Zustinde
y subjektive Anspriiche, que de ella derivan. Se ha resuelto también que
si bien es verdad que el comportamiento de una autoridad debe conside-
rarse lesivo del derecho de igualdad, cada vez que sin razones plausibles,
signifique para el promovente, un tratamiento diverso y mids riguroso que el
usado hacia otros sujetos que se hayan encontrado en idéntica situacién, ese
derecho no puede, sin embargo, considerarse violado por el sélo hecho de que
un 6rgano judicial, en Ja interpretacién de una norma, haya manifestado una
opinién diversa de la de otros jueces, y asi sucesivamente.3

quien deberd dictar inmediatamente una orden de detencién o bien disponer que sea puesto
en libertad. Sobre el writ of habeas corpus, v. por ejemplo, Wang E. C. 5. y PuLLIPS G.
G., Constitutional Law, 4° London, 1950, pp. 342 ss.

251 Sypra, nota 30.

252 Syupra, nota 8.

253 Cfr, el fallo de 23 de noviembre de 1951 de la Primera Salz del Tribunal Cons-
titucional, en la Amiliche Sammlung der Enticheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
I, p. 82; otras citas de jurisprudencia sobre los problemas tratados en el texto, en LECH-
NER, Bundesverfassungsgerichtigesesz, cit, p. 263 s. En resolucidn de 18 de septiembre
de 1952 (Amiliche Sammlung, cit,, I, p. 418), la misma Primera Sala ha estimado, por
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24. De lo expuesto anteriormente se desprende que por lo que respecta
a los derechos subjetivos tutelados, la Verfassungsbeschwerde de caracter fede-
ral, tiene una extension mds limitada que el recutso establecido en Baviera, y lo
mismo ocurre en relacién con la staatsrechtliche Beschwerde (recurso de dere-
cho piiblico) de Suiza y la Beschwerde austriaca que se extienden no sélo a las
situaciones subjetivas definidas como “fundamentales” (y las “equiparadas”),
sino también a todas las situaciones subjetivas que la Constitucién garantiza al
sujeto particular frente al Estado,?®* pero otra cosa debe decirse por lo que
concierne al objeto de la institucién 2lemana, ya que consiste, en efecto, en todo
acto de imperio *%° de cualquiera autoridad pablica, y por tanto comprende
actos legislativos y jurisdiccionales 25 y no sélo administrativos a diferencia

ejemplo, que ningin “derecho fundamental” puede considerarse lesionado por el hecho
de que dejen de observarse en un proceso penal, los parigrafos 250 y 251 del Codigo
Procesal Penal (sobre la inmediatividad, en el desahogo de las pruebas), y en diversa
decisién de 17 de junio de 1953, ha considerado que la infraccibn de preceptos {procesa-
les y sustanciales) ordinarics, sea en [a tramitacién del proceso, en la declaracién y valo-
racién de los hechos, en la interpretacién de las normas y en su aplicacién al caso con-
creto, no puede ser estudiado, normalmente en virtud del recurso constitucional, a no
ser que dicha inftaccién ocasione también lz violacidn de los derechos fundamentales del
hombre o de otras disposiciones constitucionales similares, v. también suprz, nota 30.

254 Una situacién muy particular, y sumamente interesante se observa, por el contra-
rio, en el derecho constitucional mexicano, en el cual, el articulo 103, fraccién 1, de [a
Constitucién de 1917, establece que el derecho de solicitar el amparo —palabra que tie-
ne significado de proteccién, €l Schutz de los alemanes-— corresponde a los ciudadanos
lesionados por un acto de autoridad, en sus derechos fundamentales (garantias indivi-
duales, establecidas en los articulos 1° a 29 —Capitnlo I—- de la Constitucién). Parecia,
por tanto, que la tutela se deberia limitar a los Grandrechte; pero como entre estos de-
rechos esti establecido también el de la “legalidad”, © sea, la conformidad de los
actos juridiccionales y administrativos a las leyes, aun aquellos no constitucionales,
debe concluirse que la institucién mexicana, surgida originariamente como medio de pro-
teccidén jurisdiccional de todos los derechos suptremos del sujeto privado, se extiende
actualmente, en definitiva, a la tutela de todos los derechos subjetivos, aun ordinarios;
es por esto que el jwicio de amparo ha suplantado el viejo recurso de casacién. Chr,
fupra, nota 71,

235 Pero nunca Akte des Privarrechts; ofr. LECHNER, Bundesverfassungsgerichigesetz,
cit., p. 258,

256 Muy interesante es el intento de PoHLE, Bermerkungen, cit., pp. 41 y ss., para
demostrar que la Verfassungsbeschwerde (por lesibn de Grundrechte de caricter sus-
tancial, no procesal) es admisible sélo contra sentencias censtitutivas, pero no contra las
de declaracién o de condena. La demostracién parte de la afirmacién de que estas
ultimas no producen cambios en el mundo de las telaciones juridicas, y por tanto, no
pueden considerarse nunca lesivas de un derecho, ya que su eficacia (llamada materielle
Rechiskraft) se traduce Gnicamente en la imposibilidad de controvertir en lo que ha
sido definitivamente declarado. Pero la tesis no es convincente, puesto que se apoya en
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de las Constituciones de Austria y Baviera, 257 asi como actos de autoridades tan-
to federales como locales, 2 diferencia de la Constitucién Suiza.®s8 El recurso
se considera asimismo admisible por la doectrina y por la jurisprudencia, contra
el comportamiento omisivo de autoridades no legislativas, cuando dicha conduc-
ta sea lesiva de los derechos fundamentales del recurrente; y por el contrario,
por lo que respecta a las omisiones del legislador, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal —recuerdo especialmente una importante sentencia de
19 de diciembre de 1951— ha establecido que las mismas pueden ser objeto
de recurso Gnicamente en el caso de que se trate de “omisiones relativas”, como
lo serfa, por ejemplo, la expedicién de una ley que reconociese ciertos derechos
a un grupo de cindadanos con exclusién de los demis, violando de esta manera
el principio de igualdad; pero por otra parte, la referida jurisprudencia no ha
aceptado el recutso contra “omisiones absolutas”, o sea, contra la falta de ex-
pedicién de una ley.2s

25. Legitimado para obrar es todo aquél (jedermann) que se afirme ti-
tular del derecho fundamental (o de otro derecho o situacién constitucional
equiparada), que haya sido lesionado por actos de la autoridad pitblica; 260
por tanto, el recurrente podri también ser extranjero o persona juridica, puesto
que a los extranjeros y a las personas juridicas pueden atribuirse algunos de
los derechos constitucionales que son tutelados por la institucién?®* La infrac-
cién de la que nace el interés para obrar 262 debe consistir, como ya se ha visto,

una concepcién “procesal” de la cosa juzgada, que todavia prevalece en la doctrina alema-
na (v. citas en POHLE, op. wit. cit., pp. 42 ss.; adde HrNrtz F., Limiti oggettivi della
cosa gindicata, Padua, 1937, pp. 60 ss.} y que no me parece aceptable; cfr. por ejemplo,
las criticas de ALLorIo, La rosa gindicata vispetto ai terzi, Mildn, 1935, pp. 3 ss.

25T Cfr. MAUNzZ, Deutsches Staatrecht, cit., p. 100; LECHNER, Bundesverfassungsge.
richisgesetz, cit, pp. 256, 258; ERMACORA, Die Verfassungsbeschwerde, cit., p. 212,
sub. I, b; GLIGER W., Gesctz fiber das Bundesverfassungsgevicht. Kommenitar, Berlin,
1952, p. 277. En la p. 280 de esta obra observa GEIGER que tzmbién los actos de go-
bierno, cuando ocasionen lesiones a las “libertades” fundamentales del individuo, podrin
ser sometidos al control jurisdiccional mediante la Verfassungsbeschwerde (V. también
LECHNER, of. #lt. cit., p. 261).

768 Cfr. pata todo LECHNER, Bundesverfassunggerichtsgesetz, cit., pp. 258, 260.

%58 Cfr, LECHNIR, of. ult. cit,, p. 259; la citada sentencia puede verse en Amtlicke
Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichis, cit., 1, p. 97.

260 La acciébn no corresponde, por tanto, a guirquis de populo, como ocurre con la
Popularklage bivara. Cfr. Maunz, Dewntiches Staatsrecht, cit,, p. 101; GEIGER, Kommen-
tar, cit., p. 277.

281 V. POHLE, Bermorkungen, cit., p. 32 s.; ERMAcORA, Die Verfassungtbeschwer-
de, cit,, p. 212 sub 3.

262 Cfr. PouLE, Bermerkungen, cit, pp. 35 a 44, Este autor, siguiendo la doctrina
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no en un simple peligro de dafio futuro, sino en un perjuicio actwal, resultante
de la negativa de una facultad o de Ia determinacién de un deber en forma

dominante en Alemania, considera el Rechischutzimteresse o Rechisichuszbedirfris como
un presupuesto procesal (Prozessvoranssetzung) del recurso comstitucional; asi también,
por ejemplo, SCHONKE A., Lebrbuch der Zivilprozessrechts, 7%, Karlsruhe, 1951, pp. 167 s,
170. No considero aceptable esta doctrina: el interés me parece, en efecto, —a diferencia
de la legitimacién, entendida como “legitimacidn modificativa de heche” (CARNELUTTI,
Teoria gen. del divitto, cit., p. 185)— un requisite de fundabilidad, y no un presupuesto
procesal de la demanda. Entiendo por presupuestos procesales, los requisitos que son
necesarios para la admisibilidad del juicio (cuulquier juicio) sobre el fondo, o sea,
sobre el fundamentec de lz demanda; es decir, aquéllos, sin los cuales nace una rela-
cién procesal gemdrica, pero no una relacion procesal de fondo, originando el derecho
¥ la correlativa obligacion del juez, de juzgar no sdlo sobre la regularidad del proceso
sino también sobre el fondo, esto es, sobre Iz lite; v. las claras observaciones de ALLo-
RIe, Diritto processuale tributario, 3, Turin, 1955, pp. 271 ss., 373 ss. (CARNFLU-
TT1 abandona como anticuada la categoria de los presupuestos procesales. —V. la Pos-
tilla a ScuGNKE, en la “Riv. dir. proc.”, 1948, I, pp. 152 s—, no obstante considero
que dicha categoriz debe conservarse porque sobre ella se puede desarrollar Ia distin-
ci6n, establecida también por CARNELUTTI, Istituzioni, cit., 11, nn. 479 a 481, entre re-
soluciones sobre el fendo y resoluciones “negativas’™).

Por el contrario entiendo, por interés para obtar, €l elemeato causal de la demanda,
dirigido a obtener una resolucién jurisdiccional mecesaria para hacer efectiva una situacién
juridica, en forma activa y de caricter subjetivo (titularidad de un derecho, de una po-
testad, de una facultad). Una demanda infundada por insubsistencia del derecho que se
pretende ejercitar (o potestad, etc.) serd siemprz (también) negativa del interés para
obrar; si no existe la situacion subjetiva de caricter activo que se pretende tutelar, falta
a la demanda no la voluntad, es decir el elemento psicolégico (subjetivo) perc si la
causa —clemento objetivo— para obtener la tutela. Pero también en presencia de Ja
situacidén subjetiva de caricter activo, puede la demanda resultar, no digo inadmisible,
porque este es el término tradicionalmente usado para indicar ausencia de los presupuestos
procesales, pero inactual y por tanto infundeda, si no existe la necesidad de la tutela,
porque ia demanda es precisamente pretensién de tutela, o mds bien de nmecesaria tutela.
{Cfr. CARNELUTTIL, Istituzioni, cit., I, n. 351; CALAMANDREL, Istituzioni di diritto pro-
cesruale civile, 2, 1, Padua, 1943, pp. 125 s5.) Colocaria, repito, el interés para obrar,
entre los requisitos de fundabilidad, estimdndolo como causs petendi, o sea, como elemen-
to causal, objetivo, del acto de demanda (V. CARNELUTTI, op. loc. cit., v Teoria gen. del
diritta, cit., pp. 235 ss; también INVREA, Interesse e azione en la "Riv. dir. proc. civ.”,
1928, I, pp. 320 ss., quien especialmente a los nOmeros del 17 a 21, trata del interés
para obrar como “causa legitima”, o sea, como elemento comstitutivo del derecho “con-
creto” de accion). De lo expuesto debe concluirse que la resolucidn que rechace una
demanda por carencia del interés para obrar, diversamente de las resoluciones “'negativas”,
es susceptible de crear cosa juzgada material, que consistiri en Ja declaracién de que
con base en los hechos deducidos (o deducibles) en la causa, el actor no tiene necesidad
frente al demandado de la tutela solicitada, —no tenia, por ejemplo, necesidad de una
sentencia de condena a pagar, frente a un convenio que haya formalizado una oferta de

pago.
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contraria a lo dispuesto por los preceptos sobre los derechos fundamentales o

No es posible aceptar la doctrina de SATTA (Interesse ad agive e legittimazione, en
el Foro it, 1954, IV, p. 171), segin la cual, la sentencia de “rechazo por defecto de
interés en realidad reconoce que, el interds que se hace valer subsiste y estd satisfe-
cho”, consistiendo por tanto, en "una decisién positiva de fondo”. Creo, por el con.
trario, que €l juez puede limitar su examen a la scla subsistencia de la cawsa petends,
prescindiendo de toda otra investigacién; asi podri rechazar una demanda de mera
declaracién de propiedad, apoyindose en la circunstancia de que el pretendido derecho
sea 0 no verdadero, no ha sido jamds controvertido. Por el contrario, SATTA tiene razdn,
me parece, cuando partiendo de su concepcién privatistica de la accién, niega que el
interés para obrar sea extrafic al interés sustancial hecho wvaler en el juicio; pero no
por ello deben identificarse los dos intereses, v. FURNo, Appendice del Disegno sistematico
delle oppasizioni nel processe esecutivo, cit., especialmente en las pp. 311, 329, 334
¥ 348 ss.; debe decirse solamente, que el interés para obrar estd determinado por unma
particular situacidn de necesidad de tutela del interés sustancial, o mis bien del preten-
dido y eventual interés sustancial. Esta situacidn, que puede designarse genéricamente
como “necesidad de tutela” (o de “interés para obrar’}, no implica “una valoracidn
meraments de hecho” (ATTARDL, L'interesse ad agive, Padua, 1954, p. 29, en nota),
sino debe inferirse de la ley en sus manifestaciones especificas, y en este radica su ob-
jetividad, la cual no es compatible, como justamente afirma ALLorio, Biiogno di tutela
gluridica, en Jus, 1954, especialmente en.las pdginas 557 s, y en la Zeitschrift fiir
Zivilprozess, 1954, pp. 337 s.; traduccién espaficla: Necesidad de tutela juridica, en
“Rev. Fac. Der. Méx,, nim. 14 (abril-junio de 1954), pp. 87-114 ({traduccién y notas
complementarias de ALCALA ZAMORA); con el concepto de “interés”, perc bien puede
armonizar con el de “causa”: y esto debe hacerse en relacidn a los diversos tipos de
procesos ¥ de acciones, o mas exactamente, con teferencia a los varios tipos de actos
procesales, los cuales deben temer una “tipica” o “atipica™ cawsa agendi, de la misma
manera que los actos y negocios del derecho sustancial (ait. 1322, inciso 2%, Cod. civ.).

Que lz causa es elemento constitutivo de todo acto juridico, inclusive procesal, v
por tante de Ja demanda judicial, no puede negarse alegando, como lo hace ArLo-
R0, Bisogno di tutela ginr,, cit., en “Jus”, p. 559, y Zeitschrift fiy Zivilprozess, p. 340,
que la valoracién del “interés” y de la "necesidad de tutela” s “una valoracién que
tiene hecha a priori (para todo singular tipo de actos) el legislador en el instante pre-
cedente a aguel en el cual ha dictado la norma, y que no debe, no puede ser modi-
ficado por el juez con un resultado, tal vez divergente” (asi también ATTARDI, op. cit.,
p. 73). Y si bien es cierto que también estoy de acuerdo, como se ha visto, con la
objetividad de la causa, la cual debe inferirse del derecho objetive; esto no excluye en
forma absoluta que el juez pueda y deba znalizar en todo acto singulat y concreto si
carece 0 no de la causa, que el legistador tiene prescrita en forma tipica o atipica para
todo acto de la categoria respectiva. Asi, por ejemplo, deberd rechazar el juez por falta
de causa (“carencia de interés”) la demanda de una providencia cautelar, que no sea
la consecuencia de una efectiva sitnacién de “peligro en el retardo”; o la demanda de
una resolucidn de las denominadas “‘puramente declarativas”, que no esté dirigida —se-
gln la concepcibn que me propongo demostrar en un préximo trabajo, vy que es sus-
ceptible de desarrollo también et el examen de la considerada inadmisibilidad de deman-
da “puramente declarativa” ante el juez administrativo— a repercutir sobre quien haya
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de otros derechos que hayan sido “equiparados” a los primeros.?s3 Y cuando
el recurso estd dirigido contra actos legislativos, no es suficiente tampoco la po-

violado la cbligacidn (subsidiariz) de no poner en duda (o sea de no crear la incer-
tidumbre sobre) un derecho subjetivo ¢ una libertad del actor (v. una tesis no muy
diversa sostenida por SATTA en Llesecuzione forzata, Milin, 1937, pp. 10 ss., nota);
0 la demanda de condena que no se enderece a afectar la violacion de toda (otra)
obligacitn, y asi sucesivamente. De la misma manera debe considerarse infundada por
falta de interés, una demznda simulada -—de admitirse, como autorizadamente se admite
que la simulacién constituye un vicio de la causa (cfr. BETTL, Teoria generale del ne-
gozie giwvidico, 2, Turin, 1950, pp. 393 ss.; CARNELUTYI, Teoria gen. del diritto, cit.,
p. 248)-—; asi vna demanda puramente declarativa de caricter positive respecto de un
derecho de propiedad, cuando realmente esté dirigida a la realizacién de uwm traspaso
de dominio en virtud de uva convenio (y tal vez en fraude al fisco). En este caso existe
un actd (demandz), que no constituye el ejercicio del derecho a obtener del juez una
determinada resolucidn declarativa; una demanda privada de la causa —o funcidp
econdmica-social, como la c2usa se define cominmente— que deberia tener para cons-
tituir un acto de ejercicio de ese derecho.

E! fendmeno de la falta de interés para obrar puede encuadrarse segin creo, dentro
del mas amplio del abuso del (o sea, del exceso del) derecho {dentro del cual entra
también como species el de los actos ad aemrlationem; infra, nota 403%; v. en sentido
contrario ATTARDI, L'intereste ad agirve, cit,, pp. 22 y 199 y ss, con bibliografia); todos
los derechos, inclusive los procesales —y los diversos tipos de derechos que se con-
funden bajo la indiferenciada y por tanto inadecuada denominacién de accién, la que
indica en realidad el derecho de solicitar una resolucidon determinada {(derecho que se
ejercitz mediante el acto de “demanda” en sentide propio), o sea, el de pedir cualquier
providencia (sobre el fondo; o solamente respecto al proceso}— consisten en poderes
atribuidos para garantia de determinados intereses (causas) (Cfr. para todo, CARNELU-
TTI, Teoria gen, del diritto, cit, p. 156): el acto con el cual se pretendiese ejercitar un
poder por causa diversa, no seria acto de ejercicio de ague! poder, sino de otro poder
(si existe}, o bien un acto ilicito. De esta manera, aquel que pidiese una resolucibn
de condena contra un deudor, el cual, al vencimiento, hubiese hecho oferta regular de
pago, no ejercitaria, sino que abusaria del poder de solicitar una resolucién de condena,
ya que este poder debe referirse a una situacién lesiva del derecho sustancial, que en la
especie no existe (a(n cuando subsista el derecho sustancial al pago de fa deuda); tal
“"demanda” es abusiva, y de aqui la condena en costas procesales, etc. Por el contrarig,
no considero exacto 1o que sostiene ATTARDI, op. cit., pp. 201 5., en el sentido de que:
“Toda vez que un sujeto haga valer judicialmente un derecho y se compruebe que
estd animado unicamente de una finalidad emulatoria, !a demanda deberi ser rechazada
como infundada, esto es por falta del derecho hecho valer, ¥y no por falta del interés
para obrar’'; peto, 2 mi modo de ver, la demanda serdi rechazada como infundada inde-
pendientemente de la subsistencia de la relacion sustancial deducida en juicio: el
“exceso del derecho", del cual habla ATTARDI, constituye un exceso del derecho pracesal
{jus petitionis), pero no del sustancial.

263 Cfr, LECUNER, Bundesverfassungsgerichtsgesesz, cit, p. 263. V. también PoH-
LE, Bermerkungen, cit., pp. 35, 37 ss., quien afirma que la lesion debe afectar den
Beschwerdenfiibrer selbst, gegenwirtiy und wumiitelbar estableciéndose los tres requi-
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tencialidad de la lesién —contrariamente a lo que dijimos para el recurso de
derecho plblico—,?%¢ sino que es preciso, para utilizar la férmula usada por el
Tribunal Constitucional Federal, que la lesién sea “actual y directa” (gegen-
wirtig und unmitielbar},*s> o sea, que el acto legislativo afecte al promo-
vente en forma inmediata, Esto es posible sélo cuando la ley, antes que limitar-
se a la creacidn, modificacién o extincién de situaciones juridicas abstractas,
génerales e impersonales, establece por el contrario, de manera directa y sin
necesidad de actos intermediarios de ejecucion o aplicacién, restricciones concre-
tas de facultades, o bien, sujeciones y deberes atribuidos a ciudadanos particu-
lares, 2% violando asi la esfera de libertad y de facultades que constituye el
ambito de los Grundrechte o de las otras situaciones asimiladas por la ley a los
propios derechos fundamentales. Por consecuencia, todo recurso constitucional
propuesto directamente contra una ley no “autoplicativa”, serid considerado
infundado, por insubsistencia de la pretendida violacién, y el ciudadano deberd
impugnar posteriormente el acto de ejecucion de la propia ley, que concreta-
mente le afecte 267

sitos del interés para obrar en la Selbitherroffenbeit del recurrente y en la Gegenwirtigheis
y Unmittelbarkeir de la lesién; WEesseL, Die Rechisprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Verfassungsbeschwerde, en el Deutsches Verwaliungsblant, 1952, p. 163.

2¢ Cfr, supra, n. 5.

265 Cfr. el fallo de 19 de diciembre de 1951 dictado por la Primera Sala, en la Am-
tiche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungigerichts, cit, I, p. 97. En
la doctrina, POHLE, Bemerkungen, cit., p. 35, v LECHNER, Bundesverfassungsgerichis.
gesetz, cit, p. 265.

286 Cfr. LECHNER, op. loc. ult. cit, POHLE, Bemerkangen, cit, p. 40. Situacién
andloga existe en el fuicio de amparo conira leyer del derecho constitucional mexicano;
¢fr. para todo ORANTES, El juicio de amparo, 2, México, 1951, pp. 61 ss.; ¥ BURGOA,
El juicio de amparo, cit., pp. 263 ss.,, ambos con citas de jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. V. también RaBasa, El fwicio constitucional, México,
1919, pp. 240 ss5. La doctrina mexicana habla precisamente de “‘leyes autoejecutivas” o
“autcaplicativas” o también awtfoefectivar fOormula a la que cortesponde la de “mit
unmiitelbarer Vollzugrwirkunyg awrgestattete Gesetzgebungrakte” usada por MAUNZ,
Deatsches Staatsrechte, cit.,, p. 100 —o sea las que ocasionen un perjuicio inmediato
a situaciones subjetivas fundamentales de cardcter activo y respecto de individuos deter-
minados— (también puede aplicarse a categorias generales de sujetos cuando las mismas
estén bien definidas). V. supra, n, 1.

287 Sobre la legitimacidén e interés para obrar respecto al recurso constitucional con-
tra leyes en el derecho alemin, establece agudas distinciones HoLTKOTTEN, Zur Zulissig-
keit der Verfassungsbeschwerde gegen Geseize, en la Newe [uristicche Wochenschrifi,
1952, pp. 528, ss., quien acepta parcialmente la corriente jurisprudencial mencionada;
pero distinguiendo con posterioridad, en el imbito de las leyes autoejecutivas entre
las que son fuente de lesiones “perfectas” y las que sdlo producen lesiones “perfeccio-
nables” por un acto administrativo. V. también LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsge-
gerz, cit,, p. 263,
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26, Un presupuesto procesal de la Verfassuingsbeschwerde alemana, consis-
te, a semejanza de las instituciones similares de Suiza y Baviera, en la oportuna
interposicidon y agotamiento del sistema de impugnaciones ordinarias jurisdic-
cionales (Rechtrweg) establecidas eventualmente por la Ley.26® De ello resulta
que el recurso constitucional, para el cual rige el Swbsidiarititsprinzip, es pricti-
camente admisibie, con la salvedad de las leyes “autoplicativas” y los “actos de
gobierno”,*8? dnicamente contra resoluciones jurisdiccionales, y también contra
actos adminstrativos, pero respecto de estos Gltimos, sélo después de que
han sido confirmados (&estitig) mediante decision judicial, en virtud de que
en ¢l vigente derecho alemin, los actos administrativos estin siempre sujetos
2] control jurisdiccional 27 Otra consecuencia prictica del pardgrafo 90, inci-
so 2°, pirrafo 1% de la Ley sobre el Bundesverfassungsgericht radica en que
solamente los fallos jurisdiccionales (de tribunales federales o locales, sean
o no ordinarios) de #ltima o snica instancia —excepcion hecha naturalmente
de los del Tribunal Federal Constitucional misto,*™ que no son impugnables—
estin sujetos al recurso.*”* No es obsticulo a este respecto que se trate de
sentencia final o Gnicamente parcial 2™

La Ley sobre el Tribunal Federal Constitucional establece, sin embargo,
una derogacién a la disposicion dltimamente citada; en efecto, el propio
parigrafo 90, preceptia en su parrafo 2°, que el presupuesto del Erschépfung

268 Parigrafo 90, inciso 2°, pérrafo 1° de la ley sobre el Bundesverfassungigeriche.
Cir. POHLE, Bemcerkurgen, cit., p. 33, ERMACORA, Die Verfassungsbeschwerde, cit.,
p. 212 sub 2; LECHNER, Bundesverfassungsgerichtrgesetz, cit., p. 266 ss, (Rechtrweg. ex-
plica LECHNER, es todo recurso o impugnacién, que pueda considerarse comprendido
en el concepto de gerichtliche Nachpriifung; debe recordarse, por el contrario, que en el
derecho austriaco —rsupre, nn. 8 y 11— el presupuesto procesal se refiere (nica-
mente al agotamiento de los recursos administr#tives, pero no a los jurisdiccionales).
También es inadmisible el recurso constitucional cuando ha precluido el términe de im-
pugnacién, o si la impugnacidén propuesta ha sido rechazada por motivos de forma, o
bien si se ha renunciado a ella. Cfr. las dos sentencias de 12 de octubre de 1951 v la
del 10 de febrero de 1933 del Bundesverfarsumgsgericht citadas por LECHNER, p. 267,
del op. wlt. cit., y también POHLE, Bemerbungen, cit., pp. 96 ss.

269 V. supra, nota 257,

270 V. el articulo 19, inciso 4% de la Constitucién de Bonn; para la doctrina, V. LECH-
NER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, p. 259.

Sobre el cardcter subsidiatio de la Verfarsungsbeschwerde, v. para todo POHLE,
Bemerkungen, cit., p. 37.

271 Cfr, la decisidbn de la Primera $ala del Tribunal Constitucional Federal, de 29
de noviembre de 1951, en la Amtliche Sammliunz der Entrcheidungen, cit, I, p. 262 s.

272 LECHNER, Bundesverfaisungsgerichisgesetz. cit., p. 262.

273 Sentencia del 28 de mayo de 1952 de la Primera Sala del Bundesverfasiungsge-
richt, recordada por LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., p. 262 s.
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des Rechtrwegs (agotamiento de los recursos ordinarios), no es siempre nece-
sario, porque el Bundesverfassungsgericht puede admitir el recurso propuesto,
aun en ausencia del citado presupuesto, si el problema planteado se considera
de “importancia general” o si el desechamiento del propio recurso puede oca-
sionar al promovente un “dafio grave e ireeparable”.?™ En este caso, quya tras-
cendencia tedrica y préctica es evidente, también los actos administrativos po-
drin ser objeto inmediato del recurso constitucional, asi como las resoluciones
jurisdiccionales que no sean de dltima instancia.?” La jurisdiccidn constitucio-
nal de la libertad pierde en este caso su naturaleza de jurisdiccién subsidiaria
y diferida, que normalmente le es propia, pero la citada excepcion, que en su
formulacién genérica deja amplios poderes discrecionales al Tribunal Cons-
titucional, responde perfectamente, 2 mi modo de ver, a la relacionada natu-
raleza de los derechos fundamentales, la cual no sélo requiere (siempre) una
patticular eficacia de la tutela, como se ha manifestado en la Introduccién de
este trabajo, sino que también requiere, en situaciones especiales, la indeferi-
bilidad de la tutela misma (supra, nim. 1).

27. En la misma forma en que los procesos andlogos bivaro y extran-
jeros,>"® el federal alemdn no tiene estructura necesariamente bilateral>*” la
que constituye también, como se verd (/nzfra, nim. 38), una consecuencia logica
de la estructura y de la funcién de los derechos fundamentales. La dnica parte
(inicialmente) necesatia, puesto que sin ella el procedimiento no puede ponerse
en movimiento y no tendtia caricter jurisdiccional % es, en verdad, el recu-
rrente, si bien la ley atribuye a determinados “terceros interesados al proceso”
la legitimacién 2 uwna intervencién, que pot otra parte es facultativa, mediante
la cual, dichos tercetos vienen a asumir, mds que la calidad de partes propias
y verdaderas desde el punto de vista procesal, la que podria considerarse como
de auxiliares voluntarios del juez constitucional, tanto en Ia biisqueda oficial de

2+ Sobre el significado de estas férmulas, v. los fallos del 18 de septiembre de 1952
¥ del 24 de octubre de 1951 de la Primera Sala del Tribunal Constitucional, en la Am-
tiche Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichis, cit, I, pp. 418 y
69; pero es evidente que se trata de formulacion de caricter genérico que debe deter-
minarse case por caso.

215 LECHNER, Bandesverfasinngsgerichtsgesetz, cit., pp. 269 s.

270 Y, rupra, nn. 5 y 18, e infra, 0. 38.

277 Cfr. GEIGER, Kommentar, cit., p. 274, Dajo este aspecto, el proceso instaurado
mediante la proposicidn de la Verfassungsbechwerde, es similar al que se desarrolla para
el control de la legitimidad constitucional de las normas, ejercitado com apoyo en el
Art, 100 de la Constitucién de Bonn, a instancia de los jueces, asi como al instaurado
en Baviera mediante la Popularklage (v. supra, n, 21),

278 V. imfra, notas 327 y 365.
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la verdad, como en el examen sobre la efectividad de la pretendida infraccién
constitucional. La forma de ejercitar esta intervencion es definida por la Ley
con esta tnica férmula: sich dussern, que significa alegar, expresar sus opi-
niones, esto es, hechos y razones, los cuales pueden ser y en la prictica not-
malmente serin en favor de la legitimidad constitucional del acto impugnado,
pero nada impide que por ¢l contrario, se hagan valer en todo o cn parte, en
apoyo del acogimiento del recurso; se excluye, sin embargo, que el “tercere
interesado” pueda proponer en cualquier forma, verdaderas y ptopias demandas,
tanto procesales como de fondo, a las cuales el juez tenga la obligacién de pro
veer.*® El mismo “poder de alegar” puede ser reconocido por el Tribunai
Constitycional, segin dispone la Ley, también a los llamados “terceros no inte-
resados en el proceso”,**® o sea aquellos que en cualquier forma pueden ser
estimados por el Tribunal como auxiliares de la administracién de justicia. En
todo caso, dicha facultad otorgada al “tercero” debe ejercitarse dentro del tér-
mino que el referido Tribunal quiera establecer.?®> Los llamados “terceros
interesados” estin enumerados por el pardgrafo 94, incisos 1¢ y 22 de la Ley
sobre el Tribunal Constitucional Federal; son, por una parte, el érgano cons-
titucional (central o local) euyo acto se impugne; o bien el Ministerio com-
petente, cuando el acto o la omisién combatidos se imputen a un Ministerio

27% Cfr, GEIGER, Kommentar, cit., p. 292, LECHNER, Bundesverfassungsgerichisge-
setz, cit., p. 273. No es ni siquiera seguro que ¢l poder de “expresarse” implique el de
examinar los actos del proceso (argumento que no puede inferirse del parigrafo 20 de
la ley sobre €] Bardesverfassungsgericht, en virtud de lo afirmado, infra, nota 311).

250 Paragrafo 94, inciso 3% de la ley sobre el Bundesverfassungsgeriche,

281 Pardgrafo 94, inciso 1° de la ley sobre el Bunderverfassungsgericht. El Tribunal
constitucional no tiene a este respecto de la potestad de obligar a nadie a intervenir, sino
Gnicamente la de autorizar una intervencién voluntaria de terceros "no interesados en
el proceso”, al solo fin de su Arbdrung (sobre este concepto, cfr. SCHONKE, Lebrbuch,
cit, p. 268 s.}; el ejercicio de tal potestad por parte del Tribunal no es nunca obliga-
torio en cuanto a los “terceros no interesados” (LECHNER, Bundesverfassungsgerichis-
gesetz, cit., pp. 273 s.). El Tribunal tiene, ademds, la facultad de establecer el término
para la audiencia: LECHNER, op. loc, ult. ¢t

Algo semejante ocurre en el proceso ante la Corte Constitucional italiana en materia
de control de la legitimidad constitucional de las leyes (CALAMANDREL, Lezioni sull’ordi-
namento gindiziario, cit, pp. 84 ss.); conforme al articulo 25, dltimo pédrrafo de la
ley de 11 de marzo de 1953, n. 87, el que establece, en efecto, que “pueden intervenis
en juicio y presentar sus deducciones” ¢! Presidente del Consejo de Ministros o el Pre-
sidente de la Junta Regional (segin que se cuestione lz legitimidad de un acto legis-
lativo estatal o regional); lo mismo se dispone en relacién con “los drganos del Estado
o de las Regiones’ —pero cuiles érganos?; ciertamente no todos, por lo que se nota
a este respeto la imperfeccion de esta ley— los cuales tienen “derecho de intervenir en

juicio”,
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0 2 otro érgano no constitucional.?®? Nada dispone la Ley, por el contrario, en
cuanto a la individualizacién de los “terceros no interesados”, atribuyendo a
este respecto, facultades ilimitadas al juez constitucional, pero es evidente que
en la prictica serin admitidos como tales, los particulares que se consideren in-
tercsados a contradecir las instancias del recurrente.

Ninguna disposicién establece que a los sujetos a que se refiere el pari-
grafo 94 —terceros interesados ; no interesados— deban ser notificados de
la sentencia del Tribunal Constituuional, 282 ni tampoco es necesaria su renun-
cla —a que se contrae el pardyrafo 25, inciso 1¢ de la Ley sobre el Tribunal
Constitucional-— para que se pueda omitir el debate oral de la causa.28¢

28. La Ley sobre el Bundesverfassungsgericht prevé la hipotesis de que
instituciones andlogas a In Verfassungsbeschwerde federal sean establecidas
también en las Constituciones locales; esto sucede, como sabemos, en el Estado
de Baviera y en otros Ldnder, a los que haremos referencia con posteriori-
dad.?®® El pardgrafo 90, inciso 3°, dispone que en tales casos, el eventual dere-
cho de acudir ante el Tribunal Constitucional Iocal “permanece inalterado”, no
obstante la creacién de la nueva institucién federal.®s¢ Esta disposicion debe re-

282 Jos "'Organos constitucionales”, explica LECHNER, Bundesverfassungsgevichisge-
serz, cit, pp. 273 s, son el Bundestag, €l Bunidesrat, 1a "Comisibén Permanente” de que
habla el art. 45 de la Constitucién de Bonn, el Bundesprasident y 1a Bundesregierang, ast
como las Cimaras y los gobiernos de los Linder.

Se plantea aqui el problema de quién debe considerarse “interesado”, de acverdo cop
lo dispuesto y para los efectos del parigrafc 94, cuando el acto impugnado sea juris-
diccional: la opinién aceptada de que “interesado” deba considerarse al Ministzo de
Justicia, para 2 alguno, 2 la luz del principio constitucional (art. 97 de la Constitu-
cién de Bonn) de la independencia y autonomia de los jueces, es poco satisfactoria, aunque
seguramente puede inferirse del pardgrafo 94, inciso 2° de la Ley, Cfr. LECHNER, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, cit, p. 274 .

283 GriGer, Kommentar, cit., p. 292; LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesets,
cit.,, p. 273.

284 V. infra, n. 32 y nota 311,

285 Ipfra, nn. 40-42, Sobre este tema. V. GEIGER W, Die Bundesverfassungsgerichts-
barkeit in ihrem Veshiltnis wur Landesverfassungsgerichtsbarkeit und ibre Einwirkung auf
die Verfassungsordnung der Linder, en Verfassung wnd Verwaltung, Fesischrift fir W
Laforet, Munich, 1952, pp. 251 s.; SCHAFER H., Das Verbilinis zwischen Bundes- und
Landesverfassungsgerichisbarkeit, en la [uvistenzeitung, 1951, p. 199 ss.; POHLE, Bemer-
kungen, cit., pp. 50 ss.

286 Parigrafo 90, pirrafo 2°: Das Recht, eine Verfassungsbeschwerde an das Landes-
verfassungsgericht nach dem Recht der Landesverfassung zu evbeben, bleibr unberiibrt.
(Permanece inalterado ¢l derecho a promover una reclamacién constitucional ante el
Tribunal Constitucional del Land, conforme al derecho de la Constitucién del misme.)
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iacionarse con la contenida en el arliculo 142 de la Constitucién de Bonn,27
segin la cual el hecho de que el derecho federal tenga preeminencia scbre el
estadual, no significa, sin embargo, que los Grundrechte previstos por la Ley
Suprema Federal excluyan la coexistencia de los diversos derechos fundamen-
tales (siempre que no sean incompatibles), mds amplios, o igudes, que cstén
garantizados por las Constituciones de los Estados de la Unidn.?s® Esta posi-
ble duplicidad de los derechos del hombre, por virtud de la cual puede ocurrir
que un derecho de idéntico contenide, cotresponda, por asi decirlo, dos veces
al mismo individuo, en su doble calidad de ciudadano de la Federacién y de
una Entidad Federativa, puede ser la causa de que un énico acto lesivo afecte
dos derechos fundamentales diversos de un particular (aunque iguales en su
contenido); de todo lo cual se deriva el desdoblamiento de la eventual tutela
jurisdiccional de cardcter constitucional, que significa la posibilidad de recurrir
ante el Tribunal Constitucional Federzl por lesiones del Grandrech: establecido
por el derecho federal, asi como a los tribunales locales, cuando un recurso seme-
jante sea otorgado por el derecho local —con diversa cansa pefendi—, consistente
en la violacion, por parte de un mismo acto, de los diversos Grandrechte
reconocidos por el ordenamiento estadual. A su duplicidad, debe agregarse la
total independencia y autonomia de ambos recursos, ya que diversa es en efecto
la materia de la controversia (por la diversidad del titulo), y no se puede
ni siquiera considerar que la Verfassungsbeschwerde segional sea un medio de
impugnacion, un Rechtsmittel otdinario, cuyo agotamiento constituya presu-
puesto necesario para la admisibilidad del recurso ante el érgano federal —ca-
ticter que es undnimemente negado al recurso de que se trata— 2% por lo que
se llega a la conclusion de que el interesado tiene la posibilidad de elegir una
u ctra via, o ambas (aun simultineamente); concluyéndose de la misma manera
la falta de todo vinculo del juicio de un 6rgano sobre la decisién del otro,2°

287 Art. 142 Const.: Ungeachrer der Vorsehrift des Art. 31 bleiben Bestimmungen
der Landesverfassungen anch insoweit in Kraft, als sie in Ubereinstimmung mit den
Art. 1 bis 18 dieser Grundgesetzes Grundrechte gewibrleisten. (No obstante lo dispuesto
por ¢l art. 31, permanecen en vigor también las disposiciones de las Constituciones Lo-
cales, siempre que protejan los derechos fundamentales de acuerdo cont los articulos del
1° al 18 de la presente Ley Fundamental.) El art. 31 establece, por el contrario v tajan-
temente, la prevalencia del derecho federal sobre el estadual: Bumdesrecht bricht Landes.
recht. (El derecho federal prevalece sobre el derecho de los Linder.)

282 Diversamente sucede en el ordenamiento suizo: cfr. FLEINER y GIACOMETTI,
Schweizerisches Bundestaatsrecht, cit., pp. 882 s.

28% V., supra, nota 208, e infra, nota 344.

290 Cfr. PoHLE, Bemerbungen, cit, p. 54; en contra KRATZER J., Artikel 142 Des
Grandgesetzes und die Grundrechte in der Bayetischen Verfassung, en Verfassung und
Verwaltung, Feutschrift fir W, Laforet, cit., p. 139.
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con la Unica salvedad de que, cuando un acto lesivo es casado (o declarado
nulo) por un juez constitucional y no por el otro, la sentencia de este Gltimo
queda gegenstandslos (sin materia), por haber desaparecido el objeto del
acto itnpugnado.?®!

29. El término preclusivo para la interposicion de la Beschwerde estd
establecido por el parigrafo 93 de la Ley, que es el de un mes a partir de la
notificacién, si se trata de recurso contra resoluciones jurisdiccionales “motiva-
das y con autoridad de cosa juzgada”, y de un afio en los otros cas0s.2? Tra-
tindose de recurso contra leyes, el término anual empieza a correr desde la fecha
de entrada en vigor de la ley impugnada, o bien ~-segin Ia jurisprudencia
actualmente establecida-—2°3 de la fecha de su publicacién, si se trata de ley
retroactiva; por otra parte, las leyes que entraron en vigor antes del 17 de
201 As{ POHLE, Bemerkungen, cit., p. 54; HoLTkoTTeEN H., Erlimterungen im Ko-
mmentar zum Bonner Grundgesetz, Hamburgo, 1950, sub art. 142,

Debe advertirse, sin embargo, que las soluciones dadas en el texto, son {nicainente
las que 2 mi parecer deben estimarse més aceptables; pero los problemas que surgen a
este respecto son de extrema gravedad y delicadeza, y diversas las soluciones propuestas,
en tanto que todavia, no se ha establecido una inequivoca jurisprudencia. Asi, por ejemplo,
segln ZWEIGERT, Die Verfarsungsbeschwerde, cit, p. 321, vy KRATZER, Art. 142 des
Grundgesetz, cit., pp. 115, 139, la eleccion de la Verfassungrbeschwerde estadual exclniria
la Verfarsungsbeschwerde federal, v viceversa; pero esta tesis es correctamente refutada
por PoBLE, Bemerkungen, cit., p. 52, quien observa como el fundamento (die Griin-
de) de la demanda es diverso segin que se haga valer una violacién del derecho constitu-
cional federal o del estadual, y no se puede por tanto hablar —como aquellos autores
hacen— de Iitispendencia, la cual presupondria la identidad del Streitgegenstand. En
cuanto al “desdoblamiento” de los derechos fundamentales, cuando los mismos estén pre-
vistos, con idéntico contenido, tanto por la norma constitucional local comeo por la fe-
deral, éste es autorizadamente afirmado por POHLE, op. #lt. cit., pp. 50 a 56; y de la
misma opinidén son HOLTKOTTEN, Erlduternngen, cit., sub art. 142, LECHNER, Erliunterung
des Gesetzes Gher das Bundesverfassungsgerickt, Das Deutsche Bundesrecht, Frankfurt
a, M., 1951, sub pardgrafo 90, Abs. 3., vy ScHArER, Das Verbdliniszwischen Bundes-und
Landesverfassungsgerichtsharkeir, cit, p. 203, siendo, por el contrario, negado por GEI-
GER, Die Bundesverfassungsgerichtibavkeit in ihrem Verbiltnis zauy Landesverfassungs-
gevichtsbarkeit nnd ihrve Einwirkang auf die Verfassungsordnung der Linder, cit., p. 259, ¥
Kommentar, cit., sub paragrafo 90. GEIGER excluye, en efecto, la duplicidad de los de-
rechos subjetivos fundamentales, admitiendo, no obstante una doble tutela jurisdiccional,
del mismo, anico derecho (aunque esta Gltima opinidn es claramente refutada por PoH-
LE, Bemerkungen, cit, p. 53).

292 Cfr. LECHEIR, Bunderverfassungrgerichisgesetz, cit, pp. 272 s.; POHLE, Bemer-
bungen, cit, pp. 33 ss.

298 Cfr. los fallos de 10 de septiembre de 1952 y 21 de enero de 1953 dictados
por la Primera Sala y publicados en la Amiliche Sammlung der Entscheidungen des
Bundesverfassangsgerichts, cit, I, p. 415 y 1, p. 105.

6
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abril de 1951, eran impugnables mediante recurso constitucional, hasta el 1° de
abril del afio siguiente,

El recurso se interpone por escrito en el cual el Beschwerdefijrer (recutren-
te) debe indicar, bajo pena de inadmisibilidad, la situacién activa constitucional
que estima lesionada, asi como la accién o la omisién de la autoridad que haya
ocasionado dicha infraccién,. s

30. El recurrente tiene, obviamente, interés en comprobar sus razonamien-
tos y en alegar y probar los hechos que constituyen la base de su recurso. Y si
bien el Tribunal Federal esti limitado al dmbito de la raxsa petendi y del
petitun,** no esti, por el contrario vinculado a las alegaciones y a las prucbas
ofrecidas o desahogadas por el promovente®® Por Jos motivos expresados
en la Introduccién (supra, nm. 1; ver también #nfra, nims. 38 y 39), ri-
ge, en efecto, en los procedimientos ante este supremo oOrgano jurisdiccional,
la llamada Offizialmaxime, o sea, el prinapio de la investigacién oficial de
la verdad; **® de los mismoes fundamentos se desprende, ademas, la consecuen-

294 Parigrafo 93, inciso 3° de la ley cit. sobre la entrada en vigor de las leyes:

cfr, el art, 82, inciso 2° de la Constitucidn de Bonn.
295 Parigrafo 92 de la ley cit. Cfr. LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgeseiz, cit.,
p. 271

296 Ni siquiera este vinculo serd total, si se aceptase la tesis sostenida por Ltch-

NER, Bundesverfarsungrgerichisgesetz, cit., p. 276, el cual considera aplicable al proceso
de referenciz el pardgrafo 78, pirrafo 2° de la Ley sobre ¢l Tribunal Constitucional
Federal; secin esta disposicion, el Tribunal debe declarar también la nulidad de aquellas
disposiciones (articulos, parigrafos, etc.) de una ley, que no bhayan sido impugnadas,
si de oficio son estimadas inconstitucionales por lar mismas razones, por las cuales se
consideran inconstitucionales los preceptos combatidos de la misma ley. (Debe sin embar-
go advertirse, que el pardgrafo 78, de acuerdo con su texto, se refiere a2 un tipo de pro-
ceso constitucional del todo diverso, o sea al previsto por el articulo 93, inciso 1%, ni.
mero 2 de la Constitucién de Bonn; sin que hasta la fecha aparezca que la jurisprudencia
se haya pronunciado sobre el particular.)

287 Cfr, ZWEIGERT, Die Verfassungsheschwerde, cit,, p. 326; LECHNER, Bundesver.
fassungsgerichtrgesetz, cit., p. 166 (no comsidero, sin embargo, exacto inferir, de la pre-
misa que el Bandesverfassangsgericht no estd ligado ni al Veorbringen ni a los Beweisan.
trige de las partes, la conclusién de que en el procedimiento ante ¢l Tribunal no exista
carga de la prueba, conclusién que me parece fundada sobre un falso concepto de carga;
exacta es, por el contrario, la negativa de la existencia de pruebas legales en ¢l pro-
ces0 constitucional ).

298 Pardgrafos 26 y 33, inciso 2° de la Ley sobre el Bundesverfassunmgsgericht, 1,
parigrafos del 17 a 35 de esta ley, contienen las normas generales —allgemeine Verfah-
rensvorschrifton— que regulan, a falta de disposiciones especificas en contrario, todo
procedimiento ante el Tribunal Constitucional Federal. Asi, los pardgrafos 18 y 19 esta.
blecen las disposiciones relativas a las recusaciones y zbstenciones de los jueces; en e
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cia, de que el Tribunal Constitucional, cuande el recurso tiene por objeto
una sentencia, no debe limitarse —-a diferencia del juez de la revision— 290
al examen de la rectitud de la aplicacién de las disposiciones juridicas,30
sino que estd en aptitad de examinar nuevamente los hechos, respecto de los
cuales no se encuentra limitado por las manifestaciones del fallo impugnado,
aunque el mismo tenga categoria de cosa juzgada, en virtad de que también
la inexacta posicién de la “premisa menor” puede constituir la causa de la vio-
lacién de un derecho constitucional.?0:

Para la instruccién probatoria puede el Tribunal Constitucional comisionar
a uno de sus miembros, o también (previa fijacién de limites precisos a la indaga-
cién), a otro tribunal 92 A este respecto y con el fin de hacer posible Ia bis-
queda oficial de la verdad, dispone la Ley 393 que todos los tribunales y todas
las autoridades administrativas tienen la obligacién de ponerse a disposicion del
Bundesverfassungsgerich, quien también puede ordenar declaraciones testimo-
niales y dictimenes periciales,?* puede disponer que las autoridades adminis-
trativas y judiciales presenten documentos,®%® asi como realizar inspecciones, or-
denar interrogatorios y todo otro medio de prucha.

parigrafo 22 estin, entre otras, las normas sobre la representacién en juicio por un aboga-
do o un profesor universitario de materias juridicas; el pardgrafo 23 trata de los escri-
tos que pueden ser presentados en el cutso del proceso; el parigrafo 34 dispone que
el proceso debe ser gratuito, otorgando al Tribunal, la facultad en los casos de abuso
del recurso, de imponer una multa de 20 a 1000 marcos en calidad de sancién. De otras
disposiciones contenidas en estos parigrafos de la ley, se hari mencidn en el texto.

Schbre el origen y el desarrollo de la antitesis entre Untersuchungsmaxime y Verband-
lungsmaxime, y sobre la distincién —a mi modo de ver muy importante— entre Verband-
lungsprinzip y Dispositionsprinzip, cfr. CARNACINIG Tutelz ginvisdizionale e tecnica del
procesio, en los Studi in onore di E. Redenti, 11, Mildn, 1951, pp. 716 ss. Traduccidn
espafiola del Lic. Aurelio RoMo, Tutela jurisdiccional y técnica del proceso, en "Rev,
Fac. Der, de México” nim, 12, oct.-dic,, 1953, pp. 97 v ss.

290 Parigrafos 549, 554, 561 de la ZPO (ordenanza Procesal civil) alemana.

800 Cfr, LECHNER, Bundesverfassumgigerichisgesetz, cit,, p. 266, GEIGER, Kommen-
tar, cit., pp. 280 s.

301 Cfr, GriGeR, Kommentar, cit, pp. 281 s, Sobre la cosa juzgada no obstante la
proponibilidad del Verfassungsbeschwerde, supra, nota 208 e infra, nota 344,

302 Parigrafo 26, inciso 1° de la Ley sobre el Bundesverfassungsgeriche,

303 Parigrafo 27 de la ley cit,

304 Parigrafo 28 de la ley.

305 Paragrafo 26, inciso 2° de la ley dispone que sélo el Tribunal Constitucional
Federal, en acuerdo tomado por mayoria de dos tercios, puede decidir cudles documen-
tos particulares, no deben ser exhibidos, si su utilizacién en el proceso se estima “incon-
ciliable con la seguridad del Estado™.

También nuestra ley de 11 de marzo de 1953, n. 87, dispone que la Corte Cons-
titucional italiana “puede disponer el interrogatorio de testigos v, rambién devogando
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31. La instruccidn probatotia no serd necesaria si ¢l Tribunal Constitu-
cional, con apoyo en la facultad que le otorga ¢l parigrafo 24 de la Ley, des-
eche en via preliminar recursos manifiesiamente inadmisibles o infundados,
en tal caso, la decision deberd tomarse por unanimidad y no requiere motiva-
€idn, 308

Otras importantes facultades reconoce la Ley al Tribunal Constitucional, en
relacién con providencias de urgencia 37 y sobre el proceso; 3% asi tiene la po-
testad de establecer provisionalmente y sin necesidad de debate oral, o sea,
mediante e/mstweilige Anordnung (orden provisional), una situacién deter-
minada, si la misma es requerida urgentemente para evitar graves dafios o para
impedir actos de violencia, o bien por otros serios motivos relativos al orden
ptiblico o al bhien comfin, Contra dichas providencias o contra su desechamiento
puede interponetse oposicion (Widersprack), la que no estd sujeta a térmi-
nos (ya que la providencia provisional no es nunca susceptible de obtener ca-
tegoria de cosa juzgada ni de vincular al juez en su sentencia definitiva), y so-
bre la cual el Tribunal Constitucional deberd decidir en debate oral, en el lapso
de dos semanas; ¢n trimite de la oposicién, podrd el Tribunal mismo, si lo
cree conveniente, suspender la e¢jecucidn de la providencia combatida. Ta efnst-
weilige Anordnmng, que bajo cicrtas condicienes puede sor solicitada y emiti-
da aun antes de la interposicién del recurso constitucional, pierde su eficacia
si el recurso no es oportunamente formulado,®® y normaimente deja de surtic
efectos en el término de tres meses, a partir de su dictado, salve que la propia
medida provisional sea reconfirmada, por mayoria de dos tercios de los jueces
votantes, para un periodo de otros tres meses.

En cuanto a las providencias sobre el proceso, dispone la Ley que el Bundes-
veifassungsgericht puede suspender un procedimiento que ante él se tramite,

las probibiciones estabiecidas por otras leyes, puede requeric la presentacién de actas
y documentos’.

806 También la Corte Constitucional italiana podrd, con baseé en el articulo 26, ia-
ciso 2° de la ley de 11 de marzo de 19533, n. 87, rechazar en Cdmara de Consejo, como
“manifiestamente infundadas”, las instancias que le son propuestas. Cfr. CALAMANDREL
Lezioni sull ordinamiento giudiziario, cit, pp. 84 s.

307 Pardgrafo 32 de [a ley. Sobre la aplicabilidad de este precepto al proceso cons-
titucional de la libertad, v. la sentencia de 13 de noviembre de 1951 dictada por la
Primera Sala, en la Amtiche Sammlang der Enischeidungen des Bundesverfassungsge-
richts, ait, I, p. 74

Sobre la falta de poderes cautelares de nuestra Corte Constitucional, v. supra, texto
y nota 19.

308 Pardgrafo 33 de la ley,

802 Cfr. sobre toda esta materia LECHNER, Bundesverfassungsgevichisgesetz, cit,,
pp. 184 s.
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hasta la conclusién de otro proceso pendiente ante otro Tribunal, si las mani-
festaciones y la decision de este Gltimo, pueden tener alguna trascendencia para
la resolucidn del primer proceso. La Ley establece, del mismo modo, que el Tri-
bunal Constitucional esti facultado, para apoyar su fallo en las manifestaciones
sobre hechos contenidos en una sentencia con categoria de cosa juzgada, si la
misma ha sido dictada en un proceso regulado por el principio de la investiga-
ctén oficial de la verdad.’1?

32. Seghn el parigrafo 25 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional, la
decisién final serd pronunciada a continuacion de un debate oral, mediante sen-
‘tencia (Urteil}, otorgindose a los interesados la facultad de renunciar a la
audiencia final,*** y en tal caso la resolucidn tendrd la forma de un simple
Beschiuss (acuerdo) #% peto con la misma eficacia de la sentencia.

Son admisibles decisiones patciales e interlocutorias (Teil und Zwischenents-
cheidungen },*13 pero sOlo para las primeras ~—con las cuales se resuelve defi-
nitivamente uno de las “capitulos” de la demanda— se aplica lo que se ha
expuesto anteriormente sobre la forma de la sentencia o del Besch/uss.** Toda
determinacion del Tribunal Constitucional debe emitirse “'en nombre del pucblo”,
y las decisiones son tomadas, de acuerdo con el parigrafo 30 de la Ley, en
sesidn secreta,®® “con basc en la libre cenviccidén que el Tribunal Federal
Constitucional se haya formado por medio def debate y de los resultados pro-
batorios”. En la discusidén tomarin parte los mismos jueces que hayan partici-

910 Pardgrafo 33, de la ley.

311 Ta renuncia —dispone el parigrafo 25, inciso 1°— debe ser expresa, y provenir
de “todos los interesados™; sin embargo, tratindose de procedimiento ex parigrafos 90
y ss. de la ley (Verfassungrbeschiverde), tal facultad de renuncia corresponde tGnica-
mente al Beschwerdefibrer, dado que los “terceros interesados”, de los que habla el
pardgrafo 94 al solo objeto de atribuirles la facultad de ser oidos (Gelegenbeir zur
Aeusserung) no pueden, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, considerarse
Betsiligte, en el sentido artribuide a esta palabra en las “disposiciones procesales gene-
rales” de la ley (LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgesetz, cit., pp. 163 s, 273-274).
Los sujetos a los cuales alude el pardgrafo 94 son, en efecto, siempte y solamente feor-
cercy, mientras que por cl contrario la palabra Beteiigte incluida en las disposiciones
generales, se refiere {inicamente a las partes.

312 Pardgrafo 25, incisos 1° v 2° de ta Ley sobre el Bumdesverfassungogericht. So-
bre esta clase de resolucidn judicial, v. SCHONKE, Lebrbuch des Zivilprozessrechis, cit.,
parigrafo 70, especialmente, p. 287, '

818 LECHNER, Bundesverfasiungsgerichisgerelz, p. 165.

814 Parigrafo 25, inciso 37 de la ley.

315 Seghn se ha visto con anterioridad (saprs, n. 7, y nota 120}, lo contratio
sucede en el Tribunal Federal Suizo, asi como en México, respecto a las decisiones de
Ia Suprema Corte de Justicia (aunque también en otros tribunales federales mexicanos;
y no s6lo en los procesos de amparc).
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pado en todo el procedimiento.*'® Las resoluciones deberin, en todo caso, re-
dactarse por escrito, con la firma de los jueces que las hayan discutido, pero
no se admiten los “votos de disentimiento’” usados en el derecho anglosajon.®?
Por regla general se exige la motivacion de los puntos resolutivos,!® asi como
en todo caso, Ia notificacién de la resolucién al “interesado” 1%

33. Resta ahora hablar de los efectos de la resolucion de la Beschwerde,
siendo aqui donde fundamentalmente el legisiador federal ha tenido presente,
por un lade (para evitarlas) las deficiencias de la institucién bivara, por el
otro, las disposiciones mds perfeccionadas de los derechos suizo y austriaco,
y fundamentalmente, la expesiencia que se deriva de los decenios que tienen
de vida las referidas instituciones establecidas en Baviera y en el extranjero.

Si la funcién de la institucién es esencialmente la de tutelar al cindadano
en sus derechos fundamentales frente a los actos de autoridad, resulta evidente
que dicha finalidad debe perseguirse a través del reconocimiento de una efica-
cia adecuada de la sentencia de acogimiento del recurso constitucional,:° efi-
cacia que para ser completa deberd implicar la eliminacién del acto lesivo (Bes-
eitigung),** ya sea mediante declaracién de nulidad (declaracidn que no carece
de efectos constitutivos y obligatorios, como veremos), ya a través de la anu.
lacion.

316 LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgeserz, cit, p. 173,

317 LECHNER, of. ¢if., pp. 173 s.

318 Parigrafo 30, inciso 1° de la ley.

319 Parigrafo 30, inciso 2° de la misma ley. Esta regla no se aplica a los “terceros
interesados” de que habla el parigrafo 94. V. rupra, texto y nota 283, vy nota 311,

320 Supra, n. 1, pp. 1 ss. Consideraciones sobre las relaciones entre “finalidad” y “'fun-
cién”’, y entre ésta y “resultado’, en polémica con BoBBIO (Framceso Carnelutti teorico
generale del diritto, en Giur, i1, 1949, IV, pp. 133 ss5.) e implicitamente con ALLORIO
{Saggio polemico sulla "ginrisdizione” volontaria, en la Riv. trim. di dir. e proc. cin,
1948, pp. 496 5.) se pueden ver en CARNELUTTL Teoria generale del dir., cit., p. XIV.
Sobre la necesidad, para conocer una institucidn juridica, de “percatarse de la funcién
que esti destinado a cumplir” y “de la funcién efectivamente cumplida”, ¢fr. ASCARELLI,
Funzione ecomomiche € institnti ginvidici nella tcemica dell'interpretazione, en los Saggé
glaridici, Milin, 1949, pp. 83 ss., especialmente p. §7. V. también 7nfra, nota 391,

321 El término es usado muy eficazmente, por ejemplo, por LECHNER, Bundesver.
fassungsgerichtsgesetz, cit,, p. 258. Este debe situarse entre los efectos reales (y seglin
KELSEN, tepresivos y no preventivos, de la Verfassungsgerichts barkeit, de la cual habla el
propio KELSEN, Weren und Entwicklung der Stastsgechtsbarkeis, cit., pp. 44 y ss. V. supra,
nota 105. Inadecvados, considerados aisladamente, seria también para KELSEN los efectos
personales —por ejemplo, responsabilidad del funcionario agente y el consiguiente resar-
cimiento—, dado el caricter “fundamental” y per tanto infungible de los intereses tu-
telados por el Gundrecht (infra, n. 38).
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Las disposiciones que aqui nos interesan, estin contenidas en los parigrafos
95, 96, 31, 35, 79 y 41 de la Ley sobre el Bundesverfassungsgericht, las que por
razones de método, serin estudiadas primeramente con referencia a la regla-
mentacién del recurso contra actos (sustancialmente legislativos) y posterior-
mente en relacién al recurso contra actos no normativos. Premisa comin es que
en cualquier tipo de proceso constitucional en que hayan sido dictadas, todas
“las decisiones del Tribunal Constitucional Federa] obligan tanto a los 6rganos
constitucionales federales y locales como a todos los tribunales y autoridades™,32?

322 Pardgrafo 31, inciso 1% de la ley: Die Enischeidungen des Bundesverfassungsge-
vichts binden die Verfassungrorgane des Bundes und der Linder sowie alle Gerichte
und Bebirden. Sobre el concepto de la Bindung establecido por este precepto de suma
importancia, se ha desarrollado en Alemania una vasta elaboracidn doctrinal y jurispru-
dencial; entre los probiemas que recientemente se debaten, debe sefialarse el de los
limites objetivos de la eficacia obligatoria, en relacién a si la bindende Wivkung se
refiere Gnicamente a los puntos resolutivos o también a la parte considerativa (Begrin-
dung) de la resolucidn, asi como a las cuestiones resueltas imcidenter (v. sobre este 1l-
timo a WnLLms G., Was bindet nach Paragraph 31 Abs. 1 BVerfGG? en la Juristen-
zeftang, 1954, pp. 525 ss. v JescH D., Zur Bindung an Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts fiber Verfasungsbeschwerden, ibid.,, 1954, pp. 528 ss.).

La “eficacia vinculante” se considera diversa de la materielle Rechiskraft, autoridad
de cosa juzgada material (cfr, BLOMEYER, Das Bundesverfassungsgericht und dar Ver-
fabrensrecht, cit,, p. 2, del sobretiro), la que no puede, por su misma nhaturaleza, exten-
derse a la mera motivacién, También las resoluciones sobre el fondo dictadas por el Tri-
bunal Constitucicnal, que deben estimarse ante todo absclutamente inimpugnables {cosa
juzgada formal), son en verdad consideradas susceptibles de ctear emire las partes y sus
causababientes la cosa juzgada material, o sea, capaces de atribuir un bien concreto de
la vida, con tal de que se trate de decisiones sobre relaciones juridicas concretas y no
de allgemeine, abiirakze Enticheidungen, como en el caso de “control de las normas”
(LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgesetz, cit, pp. 176 ss.). Pero también los fallos
{o las partes de fallos, como la motivacion al menos dentro de ciertos limites cuya
delimitacién es todavia muy controvertida, asi como las relativas a ciertas cuestiones
incidentales) que no pueden crear la cosa juzgada, adquieren, sin embargo, la fuerza
obligatoria a que se refiere el parigrafo 31, inciso 1° de la ley (cfr. entre muchos otros
LECHNER, op. c¢it, pp. 179 ss.; SCHEUNER U., Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nnd das Verfassungsrecht der Bundesrepublib, en el Deuntsches Verwaltungs-
blarz, 1952, pp. 613 ss., especialmente p. 627). Asi, por ejemplo, serd obligatorin para
el legislador federal (ordinario) la interpretacidén que haya dado el Tribunal Constitu-
cional Federal en una de sus resoluciones, respecto de una norma constitucional, o para
el legislador estadual, la interpretacién de una norma federal ordinaria, y asi sucesiva-
mente. Por el contrario, el Tribunal Constitucional mismo, no esta obligado a respetar
sus precedentes ya que como consecuencia de una decision disconforme, la precedente
perderd su “eficacia vinculante”: LECHNER, op. cit, p. 180): no obstante, el Tribunal
Constitucional deberd, por el contrario, respetar la eventual eficacia de la cosa juzgada
(material) y la inmutabilidad (cosa juzgada formal) de sus decisiones: apreciindosé
nuevamente la diferencia entre Rechiskraft y bindende Wirkung (cfr. infra, n, 39
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y ademds, el Tribunal Constitucional Federal, puede establecer en su decisidn,
quien la debe ejecutar; estd en posibilidad, también en cada caso particular,
de regular la forma y el modo de la ejecucién’; #2* otro principio comin, que
si no es aplicable a todo tipo de reselucion de la jurisdiccién constitucional,
st lo es a las decisiones dictadas por la “jurisdiccién copstitucional de la Hi-
bertad”, o sea, a los fallos emitidos respecto de la Verfassungsbeschwerde, 4
es el sigmiente: que siempre el fallo de acogimiento tendrd a lo menos un (pri-
mer) contenido declarativo, porque deberi desde luego declarar, el precepto
constitucional violado, asi como Ia actividad u omisién que Io haya infringido.?2*

34. El contenido declarativo no se agrega, sin embargo, a algunos otros
efectos, constitutivos, dispositivos o de condena, cuando el acto impugnado tie-
ne naturaleza legislativa, salvo el efecto obligatorio (llamado bindende Wir-
kung) del cual se ha hablado en el nGmero precedente, y que atribuye una
naturaleza, en este sentido constitutiva, a la resolucién. En efecto, dispone el
inciso 3° parrafo 1°, del parigrafo 95: "Si el recurso constitucional contra
una ley es acogido, la ley deberd ser declarada nula.’” 32 Esta Nichtigerklirung
{declaracién de nulidad absoluta, o mas bien de inexistencia) obra ex tunc, y
tiene, por virtud de la disposicién anteriormente expuesta, eficacia obligatoria
sobre todos los drganos constitucionaies, los tribunales y toda otra autoridad.+27

5., y v. también la decisidn de 23 de noviembre de 1951 del Tribunal Constitucional, en
la Amiliche Sammlung der Entscheidungen desr Bundesverfassangsgerichis, cit, I, p. 89).

(La ley italiana de 11 de marzo de 1953, n. 87, a través de una disposicidén que no se
sabe si es mds simple que simplista establece, en el articulo 30, inciso 1%, que “solo los
puntos resolutivos” de las sentencias, con las cuales la Corte Constitucional haya decla-
rado la ilegitimidad constitucional de leyes o de actos con fuerza de ley deben ser pu-
blicados “en la misma forma establecida por la publicacién del acto declarado comstitu-
cionalmente ilegitimo™}.

823 Pardgrafo 35 de la ley: Das Bundesverfassungrgericht bann in teineyr Enticheidurng
bestimmen, wor sie vollitrockt; es kann avch jm Einzelfall die Art wnd Weite der Volis-
treckung regeln. Sobre la escasa aplicabilidad de esta norma dei preoceso censtitucional
de la libertad, v. #nfra, nota 342

32¢ En tal sentido también GEIcER, Kommentar, cit., p. 293.

325 Pardgrafo 95, inciso 1%, pirrafo 1% Wird der Verfassungsbeichwerde stattgegeben.
so ist in der Enmtscheidung festzustellen, welche Vorschrift des Grundgesetzes und durch
welche Handlung oder Unterlassung sie verletzt wurde. Cfr. ZWEIGERT, Die Verfassungs-
beschwerde, cit., p. 327.

226 Wird der Verfassungsbeschweyde gegen ein Geselr siattgegeben, so ist das Geselz
fér nichtig zu eréliren.

327 Cfr, LECHNER, Bandesverfasingsgerichtsgeserz, cit, p. 276; GEIGER, Kommentar,
cit,, p. 296; este fltimo autor sostiene ademds, contra el parecer del primero y el de
PoHLE, Bemerkungen, cit., p. 36, s, la aplicabilidad del parigrafo 31, inciso 2%, con la
consecuencia de que la decisién con la cual se declare la nulidad absoluta de la ley,
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Se trata, evidentemente, como también en el caso de anulacién de actos ad-
ministrativos o jurisdiccionales, de los que hablaremos de una eficacia dirigi-
da hacia el pasado mis que hacia ¢l futuro, en cuanto consiste en impedir o en
invalidar los efectos de un acto ya realizado. Se trata en otras palabras, de
un control represivo, no preventivo, si bien la jurisprudencia del Tribunal Fe-
deral Constitucional, sobre Ia base del pardgrafo 31, inciso 19, ha considerado
que ef legislador (u otra autoridad), no puede —al menos rebus sic stantibus—
expedir una nueva ey (u otro acto de imperio) de igual contenido.®?® Y ade-
mds, para evitar atn mds radicalmente que los 6rganos (no sélo legislativos),
cuya conducta haya sido estimada lesiva de un derecho fundamental, repitan en
lo futuro el mismo comportamiento, se ha establecido, ademds, en otra disposi-
cién de caricter general contenida en el primer inciso, segundo pérrafo, del pa-

tendrd ““fuerza de ley” (Gesetzeskraft) y deberd ser publicada, por el Ministro Federal de
Justicia en el “Periddico de las leyes federales” (Bundeigeserzblatt). El fundamento de la
tesis de GECIGER me parece sostenible; puede decirse, en efecto, que el parigrafo 31, in
ciso 2° ha querido referirse en esencia, no obstante lo incompleto de su texto, a todos
los casos en los cuales tratindose de Normenkontrolle el Tribunal Constitucional declara
la nulidad de una disposicién “'general”. El hecho de que las decisiones del Tribunal ten-
gan en estos casos ‘'fuerza de ley” no quiere decir que ellas, asi como las rescluciones ju-
risdiccionales, adquieran matwralezz de leyes. No considero, en efecto, que el elemento
decisivo para individualizar la naturaleza de los actos juridicos, sea su eficacia, sino mds
bien el modo como se forman (“autonomia”™ “heteronomia™ “‘soberania”, “soberanfa obli-
gatoria’”: cfr. las péginas fundamentales de CARNELUTTL, Teoria gen. del divitio, cit. pp. 5%
$5.): v. también KELSEN, Teoria gen. del diritto e dello State, cit, p. 209 s, en donde
los mismos términos son usados cen un significado diverse, v. también infra, nota. 365.

La "Gesctzeskraf?” a que sc refiere ¢l parigrafo 31, inciso 2° de la ley, es concebida co-
mo algo que se agrega a la bindende Wirkung” del primer inciso: consistird, pues, en que
la decisién del Tribunal Constitucional, en cuanto realizar un “control normativo”, serd
no solo vinculante para todos los rganos piblicos —cen el sentido que ellos estardn su-
jetos en su actividad de creacion o de aplicacién del derecho—; sino también que el fallo,
al igual de las leyes “autoejecutivas” (swpra, nota 266), es capaz de crear inmediatamen-
te facultades v deberes (V. LECHNER, Bundesverfassungrgerichisgesetz, cit., p. 181, se-
gin el cual, sin embargo, “pricticamente” la misma eficacia se alcanzaria mediante la Bin-
dung de todos los Otganos pablicos, ex parégrafo 31, inciso 17 de la ley: opinién que
no me parece correcta}.

328 YV la decisidn de 23 de octubre de 1951, en la Amiliche Sammiung der Ents-
cheidungen der Bundesverfassungsgerichis, cit., I, p. 14, También en nuestra doctrina
ha sido autorizadamente afirmado que: “después de que haya entrado en funciones la
Corte Constitucional, cuando el Parlamento expida una ley que se limite a reproducir
el contenido de una anterior ya declarada inconstitucional por la Corte (...), el juez del
fondo puede rechazar su aplicacién, independientemente de otra decision de inconstitucio-
nalidad dictada con el procedimiento del art. 134 y siguientes de la Canstitucién, debido-
al contraste con lo resuelto anteriormente”. (MORTARL, Sul Peccesso di poterve legislativo,
en la Giwr, It,, 1949, 1, 1, p. 458.)
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rigrafo 95, que corresponde al mismo Tribunal la potestad de declarar “que
también toda repeticidn de la actividad controvertida es contraria a Ja Consti-
tucién”; 32° y la doctrina considera que esta especie de declaracidn para el fu-
ture —a la que no puede negarse la eficacia obligatoria que es propia, como se
ha visto, de las sentencias del Tribunal Constitucional (parigrafo 35, inciso
19 de Ja Ley)— puede referirse no sdlo a “repeticiones” por parte de la auto-
ridad cuya actividad haya sido impugnada, sino también a la conducta futura
y similar de otras antoridades, y dirigida contra diversos sujetos?3°

Siempre respecto a los efectos de la resolucion del Bundesverfassungsge-
richt frente a los actos legislativos, otra disposicidn, importantisima y novedo-
sa respecto de las instituciones andlogas no alemanas que se han estudiado en los
paragrafos procedentes,®?! es la contenida en el segundo pérrafo del tercer
inciso del parigrafo 95. En ella se establece que la sentencia del Tribunal
Constitucional que declare fundado un recurso contra un acto no legislativo,
tendrd sin embargo (también) el efecto de declarar la nulidad absoluta de
la ley, cuando la inconstitucionalidad del acto administzativo o jurisdiccional,
derive de la aplicacién o ejecucidon de una ley inconstitucional 332

328 Das Bundesverfasiungsgericht kann zugleich aussprechen, dass auckh jede Wieder-
bolung der beanstandeten Massnabme dar Grundgesetz verletz, A tal declaracién, de carée-
ter cautelar, en cierto sentido, es dudoso que pueda atribuirsele la eficacia establecida
por el inciso tercero, pirrafo primero del parigrafo 95 {0 sea, una especie de declaracién
preventiva de nulidad). Asi, por ejemplo, no puede estimarse que los jueces estén facul-
tados, frente a una ley que constituye repeticién de otra declarada inconstitucional, para
desaplicarla tout court con la simple observaciéon de que ya el Tribunal constitucional
federal lo haya resuelto asi con anterioridad {ex pardgrafo 95, incise 1%, parrafo 1°), sino
que por el contrario, deben seguir el fter prescrito por el articulo 100, de la Constitucién
(Richterklage), previa suspensién del proceso pendiente ante ellos. No por ello puede
considerarse superfiua la disposicién que se examina, pues ademds de su indudable fuerza
juridica, (la Bindung de que habla el pardgrafo 35 de la ley) psicolégica y politica sobre
la autoridad legislativa, podrd realizar una influencia semejante sobre los jueces —que
precisamente serdn mds facilmente inducidos por ellz a hacer valer la Richterkiage, toda
vez que también la declaracién preventiva cotrespondiente, a semejanza de lo que ocurre
con la institucién que se comenta, tiene eficacia obligatoria seglin se ha dicho con ante-
rioridad, tanto respecto de la auteridad piblica como también sobre los ciudadanos par-
ticulares, en el ejercicio de su detecho fundamental de resistencia (Widerstandsrecht)
contra actos de imperio lesivos de las libertades del hombre, derecho de resistencia que
es reconocido expresamente por algunas constituciones locales (asi la de Berlin Occidental
del 1° de septiembre de 1950, articulo, 23 inciso 3%; en la de la Freie Hansestadt Bremen
de 21 de octubre de 1947, articulo 19; y finalmente [a del Land Hessen del 11 de di-
ciembre de 1946, art, 147; v. también supra, n. 21, texto y nota 230.

330 Cfr. LECHNER, Bundesverfassungsgerichisgeserz, cit, p. 275.

331 Lo que no sucede, por el contrario, en relacidn con el derecho bivaro. V. supra,
nota 175.

332 Pardgrafo 95, inciso 3°, pirrafo 2* (cfr. el primer pirrafo sapra, en la nota 326):
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35. EI pardgrafo 95, inciso tercero, contiene en su parte final, o sea, el
pirrafo 3%, un reenvio al parigrafo 79 de la Ley,* remision que tiene aplica-
cién tanto si la Beschwerde ha combatido directamente un acto legislativo —que
es el caso reglamentado por el pardgrafo 95, inciso 3°, parrafo 19— o bien
si lo ha controvertido sclamente en forma indirecta, a causa de la disposicion
del segundo pirrafo del mismo parigrafo 95, anteriormente examinade. Di-
cha remisién establece excepciones importantes a los principios de la cosa
juzgada,®* excepciones inspiradas, por otra parte, en imprescindibles motivos
de justicia, que nos hacen recordar al articulo 39, inciso 4%, de la Ley Italiana
de 11 de marzo de 1953, nim. 87, que contiene las disposiciones sobre la
integracién y sobre el funcionamiento de la Corte Constitucional, y en el cual se
establece precisamente que: “"Cuando ha sido pronunciada sentencia irrevocable
de condena, aplicando un precepto declarado inconstitucional (por resolucién de
la Corte Constitucional), cesan su ejecucion y todos sus efecios penales” 35

El pardgrafo 79 de la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal, con-
ticne en verdad varias disposiciones. La primera establece fundamentalmente
la revisidn del juicio, de acuerdo con las normas que en la Strafprozessordnung
(Ordenanza Procesal Penal) regulan la institucion de la Wiederanfnabme
(revisién}, en todo caso en que una sentencia penal de condena, con categoria
de cosa juzgada, esté fundada en un precepto legal declarado posteriormente
inconstitucional por el Bundesverfassungsgericht.®* Para todo otro caso, con
excepcién de lo que se dird a continuacidn respecto al parigrafo 95, inciso 2°

Das gleiche gilt, wenn der Verfarsungibeschwerde gemmiss Absaiz 2 staitsgegeben wird,
weil die aufgebobene Entscheidung auf einem Verfassungswidrigen Geserz beruht. (Lo
mismo sucede cuande fa reclamacién constitucional tenga lugar de acuerdo con el inciso 2%
en virtud de que la sentencia revocada descanse en una ley inconstitucional.) Sobte la in-
terpretacién del Absatz 2 aqui mencionado, v. lo que a continuacién se dice en el texto.

333 Parigrafo 95, pirrafos 2° y 3% Die Vorschrift des § 79 gilt entiprechend.

334 Se verd cdmo no es éste el Onico, ni tal vez el mas importante aspecto bajo el
cual el recurso constitucional alemin —<como por otra parte también el suizo, cuando es
dirigido contra actos jurisdiccionales (se recuerda, en efecto que también el “recurso de
derecho piblico” suizo tiene eficacia casatoria)— deroga a los principios de la cosa juz-
gada (cfr. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit,, p. 262).

335 V. sobre esta norma y su cardcter absolutamente excepcional, asi como también acer-
ca de las criticas relativas a su insuficiencia, CALAMANDREL, Lezion! sull ordinamento gin-
diziario, cit., pp. 90 5. Nada dispone el articulo 30, inciso 4° ni algin otro precepto
en relacidn a los efectos civiles, entre los cuales deben incluirse, por ejemplo, los tela-
tivos a la interdiccién legal derivada spso jure de condenas penales de cierta gravedad,
ni a propésite de los efectos administrativos —piénsese en la medida de seguridad, o el
confinamiento— que eventualmente puwede tomarse contra el reo. Mis completa y mds
eficaz es también a este respecto, preciso es decitlo, la reglamentacién alemana.

336 Pardgrafo 79, inciso 1°: Gegem ein vechiskriftiges Strafurter], das auf siner ge-
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de la Ley y con la salvedad que estd eventualmente cstablecida en diversa dispo-
sicién, el citado parigrafo 79, en su primer pirrafo, que las resoluciones ju-
risdiccionales o administrativas, que no puedan ser objeto' de impugnacién y
se apoyen en una norma legal posteriormente declarada fir michtip (nula)
a causa de su inconstitucionalidad permanecen inalteradas, no obstante lo cual
no pueden ser ejecutadas.?* El mismo primer parrafo del parigrafo 79, pro-
sigue disponicndo que, en los casos en los cuales la ejecucién forzada deba rea-
lizarse en las formas prescritas por las normas de la Zivilprozessordnung (Or-
denanza Procesal Civil), es aplicable el paragrafo 767 de la misma ZPO; en
otros términos, puede el deudor intentar la Mamada Vollstreckungspegenkla-
ge {(oposicién a la ejecucién) reglamentada por el mencionado pardgrafo 767,33
Termina ¢l parigrafo 79 de la Ley sobre ¢l Bundesverfassungigerichs, csta-
bleciendo que son de excluirse, en todo caso, las pretensiones que se apoyen
sobre enriquecimiento indebido; 330 disposicidn esta Gltima, que debe estimarse
miss Pavagraph 78 fir nichtig erklirien Norm beruht, ist die Wiederaufnabme des Verfab-
rens nach den Vorschriften der Strafprozessordnung zulissig. (Contra una sentencia penal
con autoridad de cosa juzgada que se apoye en una norma declarada nula conforme al
parigrafo 78, es admisible ¢l recurso de revision (indulto necesario), segin las disposi-
ciones del Cddigo Procesal Penal.) (El parigrafo 78 se refiere a otros casos en los cuales
—-fuera del proceso por Verfassungsbeschwerde— ¢l Tribunal constitucional estd investido
de la funcidén de declarar la ilegitimidad constitucional de leyes locales o federales con-
trarias a la Constitucidn Federal, o bien también la ilegitimidad de leyes locales contra-
rias a leyes ordinarias federales.)

327 Pardgrafo 79, pirrafos 1° y 2° del inciso 2°: Im ibrigen bleiben vorbehalilich der
Vorschrift der Par. 95 Abs, 2 ober einer besonderen gesetzlichen Regelung die nicht mebr
anfechtbaren Entscheidungen die auf einer gemiss Par. 78 fiir nichtig evklirten Norm be-
ruben, wnberibrt, Die Vollstreckung aus einer solchen Entscheidung ist wnzulissig.
(En los demids casos, salvo lo dispuesto por el pardgrafo 95, inciso 2°, o por alguna re-
gulacién legal especial, no sufren variacién las seatencias ya inimpugnables que des-
cansen en una norma declarada nula conforme al pardgrafo 78. La ejecucion de tales
sentencias es inadmisible.) {Por Entscheidung se entiende aqui tanto una decisién ju-
risdiccional como administrativa; v. imfra, nota 343.) Sobre la inadmisibilidad de la
Wiederaufnabme en los casos en los cuales la scatencia tiene fuerza de cosa juzgada,
y esti apoyada sobre un precepto legal declarado inconstitucional per el Tribunal Cons-
titucional Federal o por un Tribunal Regional Constitucional, cuando dicho fallo tiene ca-
racter civil, v. ROSENBERG L., Lebrbuch des deutschen Zivilprozessyrecht, 6, Munich, 1954,
p. 729, con citas de jurisprudencia.

338 Pardgrafo 79, inciso 2°, parrafo 3% Seweit die Zwangsvollstrechbung nach den
Vorschriften der Zivilprozessordnung durchzufiibren ist, gilt die Vorschrift des Par, 767 der
Zivilprozessordnung entsprechend. (Siempre que la ejecucién forzosa haya de desenvolverse
conforme al Codigo Procesal Civil, regird lo dispuesto por el parigrafo 767 del mismo.)

339 Pardgrafo 79, pérrafo 4° del inciso 3°: Awrpriche ans ungercchtfertigter Be-
reicherung sind ausgeschlosien. (Quedan excluidas las pretensiones relativas a enrique-
cimiento injusto.)
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comprendida dentro del principio mis amplio derivado del sistema normativo
relativo a los efectos de las decisiones del Tribunal Constitucional Federal, y
que por otra parte, segiin se ha visto, estd relacionado con la naturaleza misma
de los derechos fundamentales; 340 este principio determina que no es posible,
por medio de la Verfassungsbeschwerde, perseguirse la obtencién de un resarci-
miento del dafio ¢ el reconocimiento de una pretension por enriquecimiento
indebido o de cualquier otro bien safisfactorio silo em forma indirecta s
Por consecuencia, Ginicamente puede exigirse, en la forma ya mencionada y en
las que se expresarin con posterioridad, y en cuanto sea posible, el respeto a
la integridad e intangibilidad del Gnico bien que constituye el objeto del Grun-
drecht que se estima violado, pero por el contrario, no puede hacerse valer la
exigencia a la prestacién de un equivalente. Es también por esto que, en rela-
cion al recurso constitucional, las sentencias del Tribunal de Karlsruhe tienen
siempre como se ha visto y se verd mis adelante, naturaleza declarativa y cons-
titutiva, pero nunca de condena 34

34¢ V., supre, n, 1, Para el ordenamiento suizo, supra, n. 7.

341 Cfr. GUIGER, Kommentar, cit, p. 296, LECHNER, Bawdesvergassungsgerichis-
gesetz, cit, p. 264; en tal sentido también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(cfr. por ejemplo, la decision del 27 de septiembre de 1951 de la Primera Sala, en la
Amtliche Sammlung der Entscheidungen der Bundesvergassungsgeriches, cit, 1, p. 3).

812 Ya condena (como también cualquiera constitucidn de una obligacién de hacer)
parece excluida basta cuando esté dirigida a [a persecucién del interés mismo, que estd
en Ja base del derecho fundamental; como por ejemnplo, uvna condena al cumplimiento
del acto obligatorio, inconstitucionalmente cmitido por la autoridad, Sin embargo aqui
podrd estimarse que existe una laguna de la ley alemana respecto de los efectos de Ia
institucidén examinada. ;En qué se traduce la tutela del ciudadano lesionado por un com-
portamiento omisivo? Dxcluida la condena a un cumplimiento o a una reparacién, va
que a tal situacién no puede aplicarse el parigrafo 95, inciso 2°, que como se verd se
refiere Gnicamente a actos, pero nunca a las omisiones; restarfa sélo la posibilidad de
obtener una simple declaracién (ex Par. 95, inciso 1¢), que no tiene verdadera eficacia.
Verdad es que también los fallos ex par. 95, inciso 1°, adquieren la bindende wirkung
a que se refiere el Par 31, v les es ademds aplicable el parigrafo 35; pero no se puede
precisar el comportamiento a que puede obligar una simple aclaracién. Se advierte que
también Va eficacia vinewlante vy \a obligacién de ejecucidn, reglamentados por dichos
pardgrafos 31, inciso 1%, y 35, no implican enteramente, en las decisiones del Tribunal
Constitucional, el caracter de condena; antes al contrario esta Gltima obligacién {de
ejecucién) sélo puede tener lugar, con apoyo en los preceptos que reglamentan la Ver-
fassungsheschwerde, a proptsito de las providencias cautelares y respecto al proceso men-
cionado anteriormente (supra, n. 31), asi como en relacién con cualquier otra providen-
cia de caricter accesorio, como la condena al pago de la multa de que se ha habla-
do, supra, en nota 298). V. LECHNER, Bundesverfarsungrgerichtigesetz, cit, pp. 191 s.
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36. Agotado de esta manera el examen de los efectos de las decisiones del
Bundesverfassungsgericht frente a los actos legislativos, queda ahora completar
el estudio en relacién a su eficacia respecto a los actos jurisdiccionales y admi-
nistrativos. Las disposiciones esenciales sobre esta materia estin contenidas en
el parigrafo 95, inciso 2? de la Ley. Desde luego se observa que tal eficacia no
es solamente declarativa sino también constitutiva: “'Si un recurso constitucional
contra un acto administrativo o jurisdiccional es acogido —dispane la ley—
el Tribunal Constitucional Federal deberd anular el propio acto y remitir la
causa a un tribunal competente, en los casos a que se refiere el parigrafo 90,
inciso 2°, prrafo 1v" 343

Es aqui donde verdaderamente se advicrte con mayor profundidad el al-
cance de la institucion, si se piensa que las Entscheidungen (decisiones) a que
se refiere esta disposicién, cuando son resoluciones jurisdiccionales, normal-
mente tienen categoria de cosa juzgada,3** pudiendo ser anuladas por el Tribu-
nal Federal con efectos (ante todo) infer parfes, con motive de la interpo-
sicion de un recurso que no significa la continuacién del proceso precedente,
porque no tiene lugar entre las mismas partes ni somete al juez a un peistum
¥ 4 una cawsa petend: iguales 2 las del juicio en el que tiene su origen.®®

343 Par, 95, inciso 2%: Wird der Verfassungrbeschwerde gegen eine Emtscheidung
stattgegeben, so hebt das Bundesverfassangsgericht die Entscheidung auf, in den Fillen des
Par. 00 Abs. 2 Satz 1 verweist es die Sache an ein zustindiges Gericht zuviick, Con la
palabra Entccheidung se entienden tanto Verwaltungsakte (actos administrativos) (o
sea, Verwaltungsentscheidungen), como gerichtliche Enticheidungen (resoluciones ju-
diciales). (LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, p. 275; GEIGEr, Kommen-
tar, cit, p. 293.)

344 Presupuesto para acudir al Tribunal Constitucional mediante Iz Verfassungs-
beschwerde es, en efecto, como sabemos, el agotamiento del Rechtsweg. Que posterior-
mente la sentenciz se declare ejecutoriada, no obstante la proponibilidad de Ia Ver-
fasiungsbeschwerde se admite pacificamente tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia alemanas (arg. también ex Par. 79, inciso 1° de fa Ley), de lo cual se
concluye que el recurso constitucional no es un ordentliches Rechismittel (recurso or-
dinario) (rupra, nota 208, con relacién al ordenamiento bivaro); v. para todo PoHLE,
Bemerbungen, cit., p. 25; WIECZOREK B., Zur formellen Rechiskraft der Enischeidun-
gen, insbesondere im ikrer Bedeutung, fir Rechiskraftatteste und fir Verfarsungs-
beschwerden en Monatschrift fiir Deutsches Reckt, 1952, pp. 6 s.

345 E| proceso ante el Tribunal Federal Constitucional no puede en manera alguna
consideratse como una fase ulterior o instancia del juicic precedente, o bien como su-
perrevisién 0 supercasacion (GEIGER, Kommentar, cit, p. 280; LECHNER, Bandesver-
fassungrgerichisgesetz, cit, p. 264; cfr. también POHLE, Bemerkungen, cit, p. 24;
en jurisprudencia; v, por ejemplo, la decisién de 11 de octubre de 1951 del Tribunal
Federal Constitucional, en la Amitliche Sammiung der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgeriehts, cit, 1, p. 9). De modo que si por impugnacién (contra sentencia) se
entiende el acto que da lugar a la “renovacidn del procedimiento” (CARNELUTTI,
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Es este caso en el cual el Ordenamiento teconoce la prevalencia, sobre Ia ne-
cesidad de certeza que satisface la cosa juzgada, de otra exigencia, la de la li-

Istituzioni, cit., 11, p. 127), la Beschwerde constitucional no puede, en tal sentido,
considerarse como acto de impugnacibn,

Bajo este punto de vista no puede la institucion de la Verfarsungsbeschwerde asi-
milarse ni siquiera a la Wiederanfnabme alemana (revisién) porque ésta da lugar
a unz nueva fase —aungue sea extraordinaria— del viejo proceso (cfr, para todo 2
SCHONKE, Leberbuch des Zivilprozesvechis, cit.,, p. 382, sab I, 1), y deberd por el con-
trario hablarse del ejercicic de una verdadera y propia “accidn impugnativa” (Anfech-
tungrhlage y no Rechtsmittel, en el sentido indicado por CALAMANDRE!, Vizi della
sentenza e mezzi di gravame, en los Studi sul processe civile, I, Padua, 1930, pp. 167 ss,
especialmente en las pdginas pp. 185 ss., 191 ss., 200 ss.), ejercicio auténomo y no
“en via de impugnacién” (CALAMANDREI, Sopravvivenza della querela di naulliza, en
la “Riv. dir, proc.”, 1951, pp. 112 s.; en la terminologia carnelutiana se podria hablar
de invalidacién no absorbida por la impugnacién: Teoria gen. del diritto, cit, pp. 348
y 342; Intitaziond, cit., I, pp. 377 s.).

Por el contrario, seria impropio hablar de una actio mullitatis (sobre este concep-
to, v. CALAMANDREL, Sopravvivenza, cit., pp. 114 y 116 s$s.), porque €n nuestro casg
existe la anulabilidad, no la declaracién de la nulidad absoluta (rectins, inexistencia,
Nichtigheizj) de la sentencia inconstitucicnal, Se hablard, por tanto, de anulabilidad
de las seatencias (y de los actos administrativos y politicos) lesivos de derechos fun-
damentales, y por el contrario, de nulidad de las leyes —(rupra, n. 34—; extrafa
divergencia, en verdad, y que no puede explicarse claramente desde el punto de
vista tedrico.

Se advierte ademds con extrafieza, que tanto la “zccibn impugnativa” (contra
sentencias) como la actio mullitatis (contra leyes) estan sometidas al breve término
preclusivo, del cual se ha hablado, como si fueran verdadetos y propios medios de im-
pugnacién mas bien gque acciones autdnomas. Sobre esta materia puede verse una
explicacién parcial (porque estd limitada a la “accién impugnativa™) en CALAMAN-
DREL, Vizi della sentenza, cit., pp. 204 s5., dado que es evidente la posibilidad de limitar
en el tiempo una accidn dirigida a anular una sentencia existente, con el fin de no dejar
perpetuamente en suspenso una situacién juridica, en tanto que es absurda e inexpli-
cable la disposicién de que se trata, en relacidn con las leyes, respecto a las cuales la Ver-
fassungsbeschwerde se limita a declarar lo que ya er, asi que la negativa de la accién
“tendria el efecto de impedir la certidumbre sobre el verdadero estado en que se en-
cuentrz el mundo del derecho, pero no tendria ninguna repercusién sobre el propio mun-
do juridico, que permanecerfa sustancialmente inmutable” (CALAMANDREL, op. #lt. cit,
p. 205); v es tanto mis inexplicable si se piensa que las leyes, por el contrario, pedrin
estar sujetas en todo tiempo al control de la constitucionalidad por virtud del gjercicio
de la Richrerkiage {art. 100, inciso 1° de la Constitucibn), que estd también dirigi-
da a la declaracién de la Nichtigskeit por ilegitimidad constitucional (pardgrafos 80-
82 de la Ley sobre el Bundesversiungsgericht). Esta dificultad tedrico-sistemitica podrd
tal vez evitarse si, contra el tenor litetal de la ley, se hablase de una anulabilidad con
efectos erga omnes v retroactivos, de la ley inconstitucional; cfr. sobre estos conceptos
a KEeLSEN, Wesen und Entwicklung der Staaisgerichisharkeif, cit., pp. 51 ss. y 85);
Esrostro, Lz validita delle leggi, Padua, 1934, especialmente en las pdginas 271 y ss.
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bertad del hombre; pero si esta sitwacion es bien comprensible en un Ordena-
miento liberal en el cual tiene preeminencia el concepto del Estado (y por tanto
del derecho) como instrumento del individuo, Io que me parece digno de desta-
car, es el medio original por ¢l cual se realiza dicha exigencia. Dicho medio
consiste en sobreponer a los procesos ordinarios —<civiles, penales y administra-
tivos— un proceso constitucional posterior, de caricter auténomo, con una sola
parte, de tipo inquisitorio, ya que en este proceso constitucional, el juicio se des-
vincula de los allegata et probata (no de los petita) de las partes, y esti desti-
nado asimismo a realizar un control de legitimidad constitucional sobre aguellos
procesos, asi como de las sentencias que les pongan fin, con efectos eventual-
mente casatorios.34®

37. FEn el caso de que la Verfaisungshesehwerde tenga por objeto un acto
administrativo confirmado por sentencia también administrativa, la eficacia anu-
latoria obra principalmente sobre el primero,®” en tanto que la segunda perma-
nece gegensiandlos, es decis, privada de objeto. Si por el contratio la violacién
del Grandrech! (u otro derecho constitucional equiparado) se deriva directa-
mente de una tesolucién jurisdiccional (de cualquier naturaleza, es decir, civil,
penal o administrativa), en tal caso puede ocurrir que el Tribunal Constitucional
no se limite 2 casar la resolucién misma, sino que careciendo de la potestad
de decidir también sobre el fondo, remita los autos a otro juez, para un nuevo
conocimiento de la causa (originaria).**® Esta sifacién se presenta solamente
cuando la Verfassungsbeschwerde ha sido propuesta después del agotamiento
del Rechtsweg (via jurisdiccional),®® y en tal caso el reenvio serd hecho al
juez competente”, que puede ser el mismo cuya decisién ha sido anulada, pero

3¢5 Sobre la Kassationsbefugnis, potestad de casacién concedida al Tribunal Consti-
tucional Federzl (a diferencia del bivaro: swpra, n. 20), por el parigrafo 95,
inciso 2° de la ley, cfr. PouLE, Bemerkungen. cit., p. 25; GEIGER, Kommentar, cit.,
D. 294; LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, p. 274, ERMACORA, Die Ver
fasssungsbeschuwerde und die Beschwerde, cit., p. 212

Sobre la naturaleza (mds cetcana a los procesos penal y administrativo, que al civil
dispositive) del proceso para el control de [a legitimidad constitucional de las leyes ante
la Corte Constitucional italiana, ¢fr. CALAMANDREL, Lezion! sull'ordinamente giundizia-
tig, cit., pp. 80 ss., quien hace un comentario de los articulos 15 y ss. de la Ley de
11 de marzo de 1953, n. 87.

847 PouLE, Bemerkungen, cit., pp. 44 ss.; LECHNER, Bundesverfassungsgerichts.
gesetz, cit, p. 275; GEIGER, Kemmentar, cit,, p. 295.

248 Cfr. GEIGER, Kommentar, cit, p. 293, quien acertadamente advierte la impre-
<isibn técnica del tenor literal del Gltimo Halbsatz del pardgrafo 95, inciso 2°, de la ley,
el cual no da a2 entender que el reenvio es necesario sblo en el caso de que el acto
impugnado v casado, sea una decisién jurisdiccicnal.

M8 Supra, n, 26.
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también puede serlo otro juzgador, cuando el juez del conocimiento hubiese
afirmado errdneamente la competencia de los jueces ordinarios frente a los ad-
ministrativos,35° y excepcionalmente también de grado inferior (asi por ejem-
plo, en Ia hipdtesis de que el Rechtsweg se agote hasta la fase de revisidn, en
cuyo supuesto la temisién serd hecha a un tribunal que tenga la potestad de de-
cidir también sobre el fondo, y siempre que la lesidn del derecho fundamental
tenga su origen en dicho juicio sobre el fondo.3" Pero en los casos en que por
el contrario, por virtud de la excepcidn admitida en el pardgrafo 90, inciso 2,
pirrafo 2° de la Ley,®2 de que el Rechtsweg no haya sido agotado, el proceso
volverd a tomar “‘automiticamente” su curso, por el sélo hecho de la casacién
constitucional, ante el Tribunal cuya resolucién ha sido anulada, sin necesidad
de expreso reenvio.3%®

38. No es preciso advertit, que tampoco este @ltimo aspecto estructural
de la “justiciz constitucional de la libertad” puede encuadrarse dentro de los
esquemas cldsicos de las doctrinas procesales; ya que en efecto, el procedimien-
to constitucional que es totalmente auténomo, como se ha visto, tanto en su
aspecto objetivo (petitum, cansa petendi), como por el subjetivo (personae)
frente al precedente proceso civil, penal o administrativo, es no sélo susceptible
de producir la casacién de la resolucion impugnada con eficacia (fundamental-
mente) entre las partes de Ja causa originaria,s** no obstante que la resolu-
cién anulada sea definitiva y con categoria de cosa juzgada, sino que ademis
implica la reposicién del conocimiento, en forma automitica o por reenvio
€xpreso.’®

Y esta no es, como se ha visto en el estudio hasta ahora realizado, sino

360 Algunos autores (GEIGER, Kommentar, cit., p. 2953, ZWEIGERT, Die Verfassungs-
beschwerde, cit., p. 327; v. también LECHNER, Bandesverfarsungsgerichisgesetz, cit.
p. 275), sostienen que el parigrafo 95, inciso 1°, alude sélo a la competencia por ma-
teria, no por territorio, y que el Tribunal Federal Constitucional es, por tanto, libre en
la eleccién de uno cualquiera, entre los jueces competentes por materia.

351 ZwWEIGERT, op. loc, alt. cit.; LECHNER, op. loc. alr. cit, p. 276

332 V. supra, n. 26.

853 Z\WEIGERT, of. loc, ulf, cit, LECHNER, op. loc. ult. cit.

ea4 Esto distingue a la Verfassangrbeschwerde del proceso instavrado mediante el
“recurso en interés de la ley”, que reglamenta el articulo 363 de nuestro Cddigo Pro-
cesal Civil, en el cual es Gmnica parte el Procurador General ante la Corte de Casacibn,
y en el que la sentencia de acogimiento (casacién) no tendri eficacia respecto a las
partes originarias. V. para todo a REDENTI, Dirftto processuale civile, 2, 1, Mildn, 1953,
p. 446.

855 Tal parece que bajo este aspecto, el recurso constitucional debe aproximarse a
un verdadero y propio medio de impugnacién (limitado a la fase rescisoria) y no a
una autbnoma “accién impugnativa’’; v, sxpra, nota 345



98 MAURO CAPPELLELTTI

una de las muchas peculiaridades del proceso constitucional —debe recordarse
especialmente la estructura “con una sola parte”,3% la gratuidad del mismo pro-
Ceso,®7 a prevalencia del principio de la investigacién oficial de la verdad, ade-
mis de otras modalidades esenciales relativas a los poderes discrecionales, de
urgencia y cautelares que se atribuyen al juez constitucional %57 bis y en rela-
cién 2 los efectos, frecuentemente generales, del acogimiento del recurso— que
se derivan de la relacién deducida en juicio y contribuyen a conformar la patu-
taleza, o sea, la estructura y las funciones tipicas y unitatias de Iz que he deno-
minado “jurisdiccién constitucional de Ia libertad”. En cuanto al caricter gra-
tuito del procedimiento y su sistema inquisitorio, son modalidades que cons-
tituyen la consecuencia del caricter ultra individual y “fundamental” del bien
que se encuentra en la base de los derechos de libertad (supra, ndm. 1) y cuya
tutela, que es de interés general, no obstante que iricialmente se confie al in-
dividuo, como una facultad propia (Beschwerderecht}, no puede ser obstacu-
lizada por simples razones econdmicas o formales; y lo mismo dicese en cuan-
to a la oportunidad y eficacia de las decisiones del juez constitucional, cuyos
efectos deberin con frecuencia, no solo trascender necesariamente a los indivi-
duos que, con su demanda (Beschwerde) hayan realizado la que puede tal vez
considerarse como una simple condicién de procedibilidad, similar a la querella
en el proceso penal,?*® sino que ademis debe desvincularse de ciertos principios
que, como los relativos 2 la cosa juzgada, se han establecido para la salvaguar-
da de exigencias (la certeza de las relaciones juridicas, la necesidad de evitar
que los procesos sean paene inmoriales, etc.) sobre las cuales deben prevalecer,
los lineamientos que se consideran ‘‘fundamentales”,

Si se hace el intento, por otra parte, de concebir, como creo necesario, al
derecho subjetivo fundamental, como un poder de la voluntad atribuido al
individuo, y al cual estin sometidos, no ya el Estado entendido como persona
juridica,?s® sino Ios sujetos singulares (6rganos),’3® "¢ que actiian por el mis-

356 Supra, n. 27; v. también [os nimercs 3 y 18,

Esta unicidad de parte no encuentra correspondencia ni siquicra en el proceso penal
moderno, que ne siendo ya inquisitorio, sino acusatorio, es proceso con dos partes:
cfr. por ejemplo, CALAMANDREL, Lezioni sul'ordinamento giudiziario, cit, p. 85.

35T V. supra, nota 298, asi como los nimeros 13 y 18. También para los procedimientos
ante la Corte Constitucional Italiana, dispone e articulo 21 de la ley de 11 de marzo de
1953, n. 87, que: “los actos {...) estdn exentos de impuestos de toda especie’.

357 bis W rupra, nn, 26 y 31,

358 Sobre la querella como acto del cual depende la iniciacién del proceso penal,
cfr. CARNELUTTI, Structinra della querels, en la “Riv. dir. proc.”, 1954, I, p. 1

358 Sobre la inadmisibilidad de poderes y de deberes del Estado entendido como una
persona hipotética, asi como lo errbneo de una concepcién del Estado y en gencral
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mo Estado; poder de la voluntad y sujecién que tienen por objeto un bien —la
libertad individual, asi como varios momentos o aspectos “‘fundamentales” de
ésta— que no solo es propio del individuo, puesto que su afirmacién y pro-
teccion han sido considerados por el Estado, o mds propiamente, por el Or-
denamiento Estatal, como de importancia esencial, en un determinado momento
histérico, para su propia existencia. En virtud de esta naturaleza de su objeto,
me parece indudable que el derecho fundamental, aun para quien considere
al Estado como “persona”, no puede estimarse dirigido comtra el Estado, por
que precisamente, en la relacién juridica, de la cual el derecho es el aspecto
positivo, no se afirma el predominio de un interés privado o individual sobre

de las Ilamadas personas juridicas v sobre la inadmisibilidad, por tanto, de una respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento de obligaciones, cfr. para todo a KELSEN, Teoria
gen. del dir. e dello Stato, cit.,, pp. 94-110, y 185 ss., especialmente en las paginas 195 ss.,
y 201 ss.; asi como FLEINER y GIACOMETTL, Schuweizeriches Bundesstastsrecht, cit., p. 883,
Justamente ensefia KELSEN, que como los actos no pueden ser mds que actos de indi-
viduos particulares, asi los poderes y los deberes, que precisamente se refieren a los
actes, no pueden atribuirse mis que al hombre; y que el problema del Estado no es
otra cosa que un problema de imputacidn 2l Estado de determinados comportamientos,
los cuales, siendo adoptados en determinadas condiciones por individuos designados por
el Ordenamiento como “drganos’” del Estado, son considerados por la norma como con-
ducta del Estado; esto, que no ocurre sino cuando el 6rgano actia segén la norma,
dado que un individuo es un érgano (en particular, un funcionario) del Estado, sélo en
cuanto su comportamiento se conforma a las normas juridicas que determinan la fun-
cion {...) La imputacién al Estado no se refiere a las acciones y a2 las omisiones que
revisten e} caticter de ilicitas” (V. p. 204).

CARNELUTTIL, Teoria gen. del diritto, cit,, pp. 118 s., establece por el contrario, dos
conceptos de Estade (Estado-ordenamiento y Estado-persona) ——uniéndose asi a la teo-
ria actualmente dominante en la ciencia del derecho pablico italiano, y que ha sido
sostenida en Alemania, por ejemplo, por HERRNRITT, Grandlebren des Verwaltungs-
rechts, Tiibingen, 1921, p. 72, que distingue entre Staatsgewalt y Rechisordnung— y re-
suelve de este modo las dificultades de la llamada “teoria de la autolimitacién™ (sobre
la cual, v. para todo a PIERANDREL, I diritsi subbiettivi pubblici, cit., pp. 77 ss., 82 ss.)
Sin embargo, para ser consecuente, la doctrina carnelutiana debe configutar no uno,
sino maltiples conceptos de Estado-persona (de una contraposicidn entre Estado legis-
lador y Estado administrador habla el mismo Carnelutti}; pero queriendo continuar la
distincién, dentro de la pretendida unidad del Estado de una multiplicidad de personas
(diversas, tanto para que aparezca concebible la subsistencia entre ellas de relaciones
juridicas, como para que a cada una de ellas pueda atribuirse una serie de distintas
relaciones con terceros), se tiene la impresién de que en ultimo andlisis se volverd-a la
persona de los individuos que actian por el Estado (o sea, precisamente [a teoria aco-
gida en ¢l texto). Sobre este punto de vista, aparece, por otra parte, la concepcién cat-
nelutiana del derecho de accién, entendido como derecho, no hacia el Estado, sino
hacia el juez (Istizuzions, cit, I, n. 206).

359 bis El términc es usado en la acepcién kelsemiana. (Teoria gen. del dir. e dello
Stato, cit,, pp. 195 ss.} Ver la nota precedente,
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el interés piablico o estatal, sino la prevalencia de un interés que es por una
parte (inmediatamente) propio del particular y por otra (mediatamente, pero
no por ello en forma menos inderogable) del Estado (publice interest). El
derecho fundamental, si es violado, ocasionard, pot tanto, la responsabilidad, no
del Estado, sino de quien haya usurpado su nombre, del drgano que haya obra-
do contra el propic Estado, o sea, en sentido contrario a los imperativos su-
premos y esenciales del Estado mismo; por consecuencia, el Estade no se “impu-
ta” a si propio ese acto lesivo (y por eso, al lado de una obligacidn, se impone
al drgano relativo, una carga), o sea, que se configura la relacidén juridica
fundamental simultineamente como relacién-obligacién y como relacién carga,
haciéndose consistir esta Gltima en la necesidad del 6rgano de adecuarse al
mandamiento, a fin de evitar que se produzca, ademis de su propta responsa-
bilidad, la no imputabilidad al Estado, —y por tanto, la irregularidad del acto—
con efectos variantes de la nulidad a la anulabilidad, desaplicacidn, etc.

En consecuenciz, frente a un acto infractor de las libertades constituciona-
les, es posible, tedricamente, concebir dos tipos de jurisdiccién totalmente di-
versos: una jurisdiccidn comtenciosa, con un proceso de estructura bilateral, en
el cual el particular actta para hacer aplicar ciertas sanciones en contra de la
que podria denominarse (y asi se califica, por ¢jemplo, en el proceso constitu-
ciona] mexicano) la awloridad responsable, la que puede ser demandada en
juicio por aquel que pretenda que dicha autoridad sea declarada responsable,
con motivo de un acto constitucionalmente ilicito, y provocar, consecuentemente,
su condena, etc.; o bien un tipo de jurisdiccién voluntaria, a la que falta Ia
funcién de componer un conflicto de intereses existentes entre dos o més partes,
sino dirigida, por el contrario, al conocimiento de la irregularidad del acto, para
prevenir cn esta forma, los conflictos politicos y sociales (entre ellos el derccho
de rebelion),’%° cuya amenaza radicaria precisamente en el hecho de que los 61
ganos publicos hubieran usado inconstitucionalmente de sus propios poderes.

A mi modo de ver, no puede menos que considerarse que el primer tipo
de jurisdiccidn (contenciosa), es inadecuada por si sola; 3! y a esta conclusién
nos lleva de nueva cuenta el caricter "fundamental” y por tanto infungible
e insustituible del bien, que por medio del derecho deducido en juicio, se ga-
rantiza en favor del individuo. Dicho bien, una vez lesionado, dificilmente po-
dri ser reafirmado y tutelado eficazmente mediante una resolucién declarativa o
de condena, o por otras determinaciones sancionatorias, dirigidas tnicamente
contra la autoridad que lo haya infringido, ya que es evidente que en el proceso
constitucional de la libertad, se deberin controvertis cuestiones y tutelar inte-

360 V. gmpra, nota 329, e infra, nota 407.
361 Asi KELSEN, como se ha expresado supra, en la nota 321,
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reses que trascienden a la propia autoridad, pero en cambio, es posible que el
afectado u otras personas promuevan contra la repetida autoridad, la aplicacién
de sanciones a través de una via diversa —penal, civil o administrativa—,
no siendo exacto, por otra patte, que por este medio y sélo por él, el individuo
pueda perseguir eficazmente la satisfaccién directe de su “interés fundamental”.

Con el segundo tipo de jurisdiccidn, por el contrario, este objetivo se podrd
lograr mis adecuadamente, toda vez que la accidn es ejercitada (la demanda
propuesta) no contra &guien en especial y por tanto, el procedimiento no tiene
estructura bilateral, sino que constituye el medio para solicitar a un juez es-
pecial, con una posicién y facultades muy peculiares, que efecthe las modifica-
ciones del mundo juridico, que por su oportunidad, alcance y eficacia, sean
idbneas pira satisfacer de la mejor manera, una exigencia que al mismo tiempo
que es propia del recurrente, también tiene caricter pablico, y de aqui la fa-
cultad que tienen los Grganos del Estado para intervenir en el proceso (inter-
vencidén que no tiene, como se ha visto, caricter obligatorio), ¥ que no necesaria-
mente deben ser los mismos que hayan emitido el acto impugnado, ni la avtori-
dad jerdrquicamente superior, y ni siquicra (como en el caso del recurso contra
actos jurisdiccionales) pertenecientes 2l mismo “'poder’; érganos que (al igual
de ciertos “terceros no interesados” de los cuales se ha hablado) interven-
drin, no para proponer demandas, sino Gnicamente para exponer y probat
hechos y razonamientos, en una palabra, para hacerse “oir”, y por ello podrin
defender, si lo creen conveniente, Ia legitimidad constitucional del acto impug-
nado, pero también pueden asumir una posicién favorable al recurrente mismo,
porque el bien. que debe protegerse es el mismo para ellos y para el individuo
particular, por lo que no existe “lite” entre ellos y el propio particular.3s?

En el proceso voluntario, la autoridad respensable no estard jamis presente
como tal y no podrd dictarse en su contra, como se ha visto en las instituciones
hasta aqui estudiadas, una sentencia de condena y declarativa de responsabili-
dad, resolucién esta Gltima que no solo podri en muchos casos, ser politica-
mente peligrosa, sino que ademas, no podria conciliatse con la irresponsabili-

36z Cfr. CARNELUTTI, Istituzioni, cit., I, 1, nn. 4 ss, 18 ss.; REDENTI, Diritie pro-
cessuale ¢iv., cit, I, nn. 2 y 7; scbre el “principio de unilateralidad™ en el proceso vo-
luntario —opuesto al de “contradictorio” en el proceso contencioso—-, ¢fr. CARNELUTTI,
Istituzioni, 111, 908, p. 177; REDENTI, Diritio processuale civ. cir., I, n. 22, v 111, n. 248;
LiEBMAN, Corso di diritte processuale civile, Mildn, 1942, p. 17; Savra, Diritte Pro-
cessuale civile, 4, Padua, 1954, p. 591.

Ni siquiera €l proceso que se desenvuelve ante nuestra Corte Constitucional para el
control sobre la legitimidad constitucional de las leyes, es un proceso de partes, porque
también en ¢l los érganos plblicos especificados por la ley “pueden”, pere no estin
obligados a intervenir, con el ohjeto de “presentar sus deducciones”. Cfr. CALAMAN-
DRE1, Lezioni sul’ordinamento gindiziaio, cit,, pp. 84 y s.
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dad constitucional de algunos érganos, tales como el Jefe del Estado, y, dentro
de ciertos limites, los integrantes de las Cimaras, etc.,% sino que se estard, pot
el contrario, en uno de estos casos, sefialados también por KELSEN, de zrans-
ferencia dcl deber de un 6rgano, que ha permanecido incumplido, en Ia obli-
gacion de otros 6rganos no responsables,6¢ transferencia que en nuestro caso
serd realizada en parte por el acto-demanda del individuo, y por el otro, por
las resoluciones provisionales y definitivas emitidas por el juez constitucional.
Estas determinaciones podran clasificarse entre las comstitutivas necesarias, pot-
que la ley quiere que sélo el juez constitucional, por las garantias que ofrece,
tenga la potestad de declarar la subsistencia de los presupuestos y de los requi-
sitos necesarios para que pueda procederse a realizar las modificaciones ju-
ridicas que la ley permite frente a los actos y a las sitvaciones contrarias a los
principios de libertad. De tal manera que puede decirse que dichas resolu-
ciones no consisten en la aplicacién de sanciones, sino —para parafrasear (sin
aceptarla) una vieja defmicién— en una especie de administracion piblica de
las libertades individuales.3ss

363 Cfr. JELLINEK G., La dowtrina generale del diritto dello Stato, traduccibn ita-
liana de PETROzZZIELLO M., con Introduzione de OrLANDO V. E., Mildn, 1949, p. 306.

354 KELSEN, en la Teoria gen. del diritto e dello Stato, cit,, p. 204, escribe precisa-
mente que: “Si bien es cierto que ningin acto ilicito en el imbito del derecho estatal
(diversamente en el campo del derecho internacional) puede ser imputado al Estade,
el mismo puede ser, sin embargo, obligado a reparar la ofensa consistente en su falta
de cumplimiento de una obligacién. Esto significa que un 6rgano del Estado estid obli-
gado a anular €l acto ilegal realizado por un individuo, el cual, como érganc del Estado,
estaba obligado a cumplir la obligacién del Estado, pero que no lo ha hecho, y debe
castigar tal individuo, resarciende con el patrimonio estatal, el dafo ilicitamente causado.
Una violacién de esta obligacién significa también una sancidn directa contra el indi-
viduo, el cual, como 6rgano del Estado debe cumplir tal obligacidn estatal; no obstante,
la sancién no es directa contra el Estado. No se puede concebir la idea que el Estade
exija unz sancidn contra s{ mismo.” Y posteriormente, en la p. 205, explica Kelsen
que cuando un 6rgano del Estado haya violado un derecho del particular: “el proceso
{instaurado por el particular mismo) no debe necesariamente significar uma sancién
frente al 6rgano del Estado directamente responsable por el incumplimiento de la obli-
gacidn. 5i el derecho es violado por un acto ilicito del 6rgano, el objeto del proceso pue-
de ser la anulabilidad del acto en cuestién (.. )".

38% Que se trata de providencias jurisdiccionales, no administrativas, se deduce de
cuanto se ha dicho supra, en la nota 327 (en la cual se excluye que tengan la naturaleza
de resoluciones sustancialmente legislativas); por la circunstancia de que las mismas
no son emitidas por virtud de un régimen de “autonomia” {imter partes) asi como no lo
son ni siquiera en régimen de “suberania absoluta” o “heteronomia” (super partes),
sino en el régimen de “'soberania vinculada”. Se trata en efecto de mandamienatos (indi-
viduales o generales, que no obstante ser pronunciados saper partes por un tercero (juez),
Io son sin embargo, sblo en cuanto [a parte los haya solicitado, proponiendo sus ra-



LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD 103

Es ésta una intuicién antigua, que puede verse afirmada, en términos su-
ficientemente claros aunque no del todo exactos, en un importante fallo de la
asamblea plenaria del Tribunal de Karlstuhe (8 de diciemnbre de 1952, pu-
blicada en Ia “Compilacién Oficial”, 11, p. 79), sentencia en la cual se han
establecido algunos principios de los que pueden desprenderse consecuencias
sobre 12 reglamentacién formal del proceso: "Aun cuando el Tribunal Consti-
tucional Federal juzga sobre la violacidn de derechos o sobte la afirmacion de
obligaciones —han dicho los jueces de Karlsruhe—, tal funcién esti menos
al servicio de quien persigue en juicio la satisfaccion del propio derecho, que de
la objetiva exigencia de tutela de norma constitucional (...). El Tribunal
debe por tanto, aclarar la significacién de los principios constitucionales, y
no componet la lite (den Streit beenden) de las partes, por medio de un fallo
susceptible de dar lugar a la ejecucién forzada.”

39. Una dltima disposicién, que por otra parte adolece de imperfecciones,
se refiere a la eficacia preclusiva de la decisién (de acogimiento o de rechazo)
del recurso constitucional, prescribiendo una limitada aplicacién de la regla
de me bis in idem; y es la contenida en el parigrafo 41, al que se remite el
diverso parigrafo 96 de la Ley sobre el Bundesverfassungsgericht, segin la
cual, una vez que el Tribunal Constitucional Federal haya decidido sobre el
fordo de un recurso, “una nueva demanda dirigida contra el mismo adversa-
rio podrd ser repetida sélo en el caso de que se apoye sobre nuevas circuns-
tancias de hecho™,3% Es criticable, al menos desde un punto de vista formal,
esta remisién al pardgrafo 41, en virtud de que el mismo estd formulado en re-
lacién a un tipo absolutamente diverso de proceso constitucional, y por tanto
habla de un Antragsgegner (adversario), que no existe, por el contrario, en
el proceso constitucional de la libertad, en el cual sélo hay (necesariamente)
un recurtente, y eventualmente uno o mis “terceros” (Vinteresados” o “'no inte-
resados” en el proceso) (swpra, nim. 27). La dificultad es superada, sin em-
bargo, por la doctrina, la que estima que debe referirse al objeto (“‘contra el

zones. Cfr. CARNELUTTL, Teoriz gen. del diritto, cit, p. 52, ss, especialmente en las
P. 58 ¥ ss.; sobre la regla “wo hein Kliger ist, da irt bein Richter”, cfr. también a
Carnacing Tutela giurisdizionale e tocnica del processo, cit,, p. 717.Traduccién espa-
fiola citada en [a nota 298,

360 Parigrafo 96: Die Vorschrift des Par. 41 gilt eresprechend; Parigrafo 41:
Hat das Bundesverfastungsgericht fiber einen Antrag sachlich entschieden, 5o bann or
gegen denselben Antragsgegner mur wiederholt werden, wenn er auf newe Tatichen ges-
izt wird, Cfr. LECHNER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit, pp. 199 y 276. Para
la disposicién aniloga que existe en el derecho bavaro, v. sapra, n. 19. V. tam-
bién la nota 322,
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mismo acto de autoridad”) lo que indebidamente s¢ expresa respecto a un
inexistente sujeto procesal (“contrz el mismo adversario”) .37

El parigrafo 96 de la Ley, constituye, por otra parte, una confirmacitn
posterior y mds radical del principio inquisitorio y de los otros principios hace
poco relacionados y que rigen el proceso de que se trata; por wewe Taifachen
{nuevos hechos), al parecer debe entenderse (si bien la doctrina y Iz jusis-
prudencia no sean aiin precisas sobre este punto), no ya las solas circunstancias
de hecho que tengan cardcter superveniente, sino también las subsistentes antes
o en el curso del precedente proceso constitucional, y que por cudguier cau-
s no hayan sido alegadas por el recurrente en diche proceso, ni hubiesen sido
tomadas en consideracién oficiosamente -—como habriaz sido su obligacién—
por el Tribunal.35¢ Resulta evidente, también aqui, que prevalece sobre toda
otra exigencia formal y sustancial, la consideracién del cardcter “'fundamental”
del bien que se tutela a través de la justicia constitucional de la libertad.

367 En tal sentido, v. para todo a LECHNER, op. ult. cit, p. 276.

368 LECHNER, op. loc. wlt. cit., quien no obstante que no tema posicién tespecto
del problema, admite que si se acogiese la tesis mds restrictiva, no podria tener nunca
aplicacién el parigrafo 96 de la Ley.




