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43. Se quiere poner de relieve, en estas conclusiones, lo que puede llamar-
se el concepto inspirador de la institucidn estudiada. Se alude no tanto a la
naturaleza de la Verfassungsbeschwerde como derecho, sino como acto de ejer-
cicio de un derecho que es a veces “constitucional” como en Austria, Suiza,
Baviera y en el Palatinado, y otras simplemente “ordinario™; y tampoco se re-
fiere a las particularidades, siempre muy interesantes, del procedimiento y de
sus resultados juridicos, sino a las finalidades y a los resultados politicos, socia-
les y éticos de la institucion,** en vista de los cuales se determinan su estruc-

391 V. supra, nota 320.

Me parece que el estudio de! derecho no puede prescindir del de la funcidn de las
normas y de las instituciones estudiadas, y si por funcién se entienden los valores o fun-
damentos de vida de las instituciones mismas, fundamentos (culturales, econdmicos, po-
liticos, etc.) que estin comprendidos en ellas y les hacen subsistir, o sez, que son
“causa’, concepto evidentemente diverso del de los fines que los particulares pueden:
cada vez proponerse por medio de la institucién, v. supra, nota 262,

No creo que esta opinidn sea afectada por la critica dirigida en nombre de la obje-
tividad de la ciemcia” y segin la cual el jurista, como todo cientifico, tiene *“el deber
de conocer la realidad y no de valorizarla” (v. el reciente y vigoroso ensayo de BORBiO,
La teoria pura del divitto ed i suoi critici, en la “Riv. trim. di dir. e proc. civ.”, 1954,
pp. 356G ss., especialmente en las pdginas 357 a 368; las palabtas subrayadas estin en
la pigina 357). Esta afirmacién me patece justa si pretende limitarse a sostener que rea-
liza obra cientifica quien, habiéndose propuesto el objeto de perseguir (por ejemplo la
difusidn de una fe o de unz idea, o la afirmacién de un partido), valore, o sea, apruebe
o condene la institucidn con base en su eficacia funcional en relacibn con estos fines.
Tal manera de juzgar no es cientifica, y su valor (inmediato) no es de juicio sino de:
accidn, porque el juicio no es condena o aprobacibn sino conocimiento de la cosa em
cuanto es y c¢dmo es (y por tanto conocimiento de la cosa en sus —imptescindibles—
razones de ser, lo que excluye en todo caso una posibilidad de condena).

Pero si, por el contrario, con dicha frase se quisiese también significar que el cien-
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tura y su funcionamiento. Me parece en suma que en la Verfaﬁzmgfbembwerde
puede verse verdaderamente, como lo estima LECHNER, el “‘coronamiento del

tifico no debe (o sea, que la ciencia no consiste en) investigar el valor intrinseco del
sujeto estudiado, su razén de vida asi como sus cambiantes (historicas) razones de vida;
si se quisiera, en suma, clamar por la "ciencia pura”, excluyendo no séle las “ideolo-
gias” que estin fuera del objeto estudiado, sino también el juicio sobre su valor, o sea,
el conocimiento de las razones historicas del mismo objeto, creo que no podemos adhe-
rirnos a dicha concepcibn.

La ciencia del derecho no es, a mi modo de ver, otra cosa que una rama de Iz
“historiografia”, es decir (y mds particularmente) del estudio del hombre, entendido
no como individuo reconcentrado (0 mdnada), sino como proceso, o sea, como serie de
actos y por tanto de relaciones, pricticas y teoréticas, que el individuo enlaza con los
otres individuos y con la llamada naturaleza; y la Historiografia es ciencia precisamen-
te en cuanto juicio, es decir, en cuanto conocimiento del objeto (humano) en su realidad
viviente, y por tanto, en sus valores y fundamentos (deben recordarse las férmulas de
Vico y Hegel sobre la racionalidad de la vida, férmulas que como anota Gramsct, I/
materialismo storico ¢ la filosofia di Benedeito Croce, Turin, 1953, p. 287, GIOBERT!
ha hecho remontar a TERTULLIANO, De anima, 16).

Toda rama de la Historiografia estudia, en vetrdad, todo el hombre; y asi no es
exacto, me parece, que la Estética, o sea, la historia (juicio} del arte, estudie sola-
mente obras de arte, ¥ la Historia de la Filosofia Gnicamente las obras de los filésofos,
o que la "Economia” considerc solamente otro "pedazo” del hombre, o sez, al bombre
econdmice. Todo acto “utilitario” o “artistica” o “de pensamiento”™ forma parte de Jo
que en [os afios (hace poco)} pasados, se definia como la “circularidad del espiritu™,
comprensivo de tode valor; el acto econdémico implica también la imagen y el pensa-
miento, y asi el acto de pensamiento es también acto econdmico, o sea, afirmacién
de conveniencia, y acto estético {(expresidén, lenguaje), y asi sucesivamente (elijo, entre
las diversas citas posibles, la de Crock, Filosofia della pratica, 6, Bari, 1950, pp. 21 ss.,
v La storia come pensiero ¢ come azione, 4, Bari, 1943, pp. 27 ss.}. No considero verdad,
por tanto, que la (Historiografia) juridica, o sea, la ciencia del derecho, estudie una sola
parte del proceso-hombre; que estudie, por ejemplo, Gnicamente la norma, es decir, el
acto de establecer el mandamiento contenido en la norma, sus efectos y sus relaciones;
al contrario, ella estudia todo el proceso, en su aspecto tanto estitico (las relaciones)
o dialéctico (los actos), asi como bajo el aspecto (valor o categoria) de la juridicidad,
esto es, segln mi opinidn, de su ronformidad a un imperativo social mudable impuesto
por la birtoria (que equivale a decir, del “"hombre colectivo™; concepto que superando
el de “clase dominante”, implica el de la fusién de todas las fuerzas). Pero aun cuando
el estudio quisiese limitarse a la norma —como lo haria, por ejemplo, la ciencia general
del derecho, segin BoBBlo, of. alt. cir, p. 370— no obstante que en tal caso la norma
no seria entendida sino como acto y relacién humanos y por tanto en su racionalidad
(condiciones y fuerzas de las cuales ha surgido, razones diversas de su persistencia o evo-
Iucién, y asi sucesivamente}; asi como el andlisis de la norma, en suma, es estudio histd.
rico, quedaria, sin embargo por ver —y aqui se podria medir la validez y la autonomia
de la "juridicidad” como categoria (predicado) “eterna y universal” del espiritu— si por
el contrario fodo acto humano no es (ademis de pensamiento, lenguaje, actividad eco-
némica y ética) también norma juridica, o sea, imperativo social, lo que se podria afir-
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Estado de Derecho”.##% 598 Dicho recurso es, no solamente, como se ha de-
mostrade, un medio capaz de hacer efectivos los “derechos fundamentales”, o
sea, todas [as “situaciones subjetivas fundamentales”, no obstante que las dis-
posiciones constitucionales, en las cuales ciertas situaciones han sido estableci-
das, aparezcan como simples enunciaciones de programa; ** sino esencialmente

mar sobte la base de la concepcibn plurilateral de los ordenamientos en virtud de la
cual puede decirse que todo acto posee su validez y eficacia en relacibén con un orde-
namiento por €l postulado (y crerdo o vuelto a crear).

Por otra parte, de cualquier mancra, debe admitirse a este respecto la duda sobre la
explicacion, lz afirmacidn y la autonomia de la “categoriz” de la juridicidad; que el
estudio de una institucién, vigente o pasada, significa estudio de las exigencias huma-
nas, o sea, de las fuerzas, que mis o menos cambiables, nuevas o antiguas, lo han hecho
nacer y sucesivamente lo han sostenido, transformado ¢ suprimido. Y también cuando
Jz institucion sea examinada tanto estitica como en movimiento ——como es actaaimenie,
por ejemple, y no ademds, en su “historia’ pusada—, también en tal caso, el estudic
€5 histérico, en cuanto el objeto analizado en su vida actual, es decir, en un momento
de su historia.

892 No hablo aqui de un determinado tipo, histéricamente realizado, de “recurso cons-
titucional” y por tante de “jurisdiccidn ({especial) constitucional de la libertad”; sino
—por a3l decirlo— de la instituciéon en si, es decir, de la idea de crear un instrumento
procesal-constitucional de tutela de los “derechos fundamentales del hombre”, idea que
fue intuida y realizada ya en la antigua Grecia v particularmente en el ordenamiento de-
mocratico ateniense posterior a las reformas de Solén y de Clistenes, especialmente me-
diante la institucidn de la éfesis eis 1o dikastérion (recurso al tribunal), como pretendo
exponer en el estudio sobre el amparo mexicanc. Un instrumento, et suma, a través
del cual pueda actuarse una proteccion difercnciada de aquellos derechos, con el resul-
tado, ademds, de hacer patente, también ¢n la conciencia dei "hombre de la calle”,
su preminencia sobre cualquier otro derecho y su irrenunciabilidad. {(Recuerdo que en la
doctrina constitucional mexicana, los articulos de la Constitucion relativos a los derechos
fundamentales son denominados saperarticulos, precisamente para poner en evidencia
su preminencia sobre cualquier otra norma.)

3% La definicién de LECHNER estd en Bundesverfasiungsgerichtsgeselz, cit., pp. 45 y
256; v. también SCHEUNER U., Probleme und Verantwortungen der Verfassungsgerichts-
barkeit in der Bundesrepublik, en el Dentsches Verwaltungsblatr, 1952, pp. 293 ss, En’
forma similar se expresan sobre el recurso de derecho pdblico suizo, FLEINER y Glaco-
METTI, Schweizerisches Bundesstaaterecht, cit., p. 898 (v. sapra, n. 5).

#94 V. Principalmente ¢l n. 1, pp. 1 ss {especialmente la nota 8), En la efi-
caz terminologla adoptada por LavacNa, Basi per wuno esindio delle figure guiri-
diche soggeitive contenute nella Cort. ital,, cit, pp. 8 ss, se podrd decit que a
través del recurso constitucional, todas las situaciones son configuradas como 'sis
tuaciones directamente garantizadas” y “accionables”, puesto que el mismo sujeto in-
teresado, estd en posibilidad, mediante el ejercicio del derecho de accidn, de promover
siempre la tutela jurisdiccional. (Es la trasformacion que Burcoa, El Juicio de Amparo,
¢it,, p. 258, denomijna del mero derecho declarado en derecho garantizade.) Es convenien-
te en este lugar reafirmar cuanto ya se ha establecido al inicio de este trabajo: que sola.
mente donde exista una eficaz jurisdiccién censtitucional de la libertad, las situaciones
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como un eficaz instrumento de equilibrio de los poderes, porque por virtud
del recurso, el cindadano, o mis bien, la persona, cs o puede convertirse en
moderadora de toda funcién piblica, alli donde, como en la Federacion Hel-
vética y en la Repiiblica Federal Alemana, frente a todos los poderes —legis-
lativo, politico, administrativo, jurisdiccional— la institucién es operante. Por
virtud del recurso, se abre al individuo It posibilidad de convertirse en la
manera mas directa, factor activo de Ia vida del derecho y del Estado, a través
del mismo acto en el cual defiende sus intereses supremos, es decir, su libertad.
Y si se me permite la imagen, una especie de reglamento de confines, al lado
de la cual me encuentro yo, hombte, yo, libertad; si el Estado entra y realiza
un acto abusivo, me afecta tanto a mi como a si mismo. Porque me reduce, si
no me opongo, a una condicién de falta de libertad, y por tanto de carencia
de humanidad, y se transforma en negacién del derecho y del Estado.s%

Debe recordarse cémo, precisamente, la institucién surgid, por vez prime-
ta, bajo la forma de una tentativa mds o menos revolucionaria, tanto en Ale-
mania (en la Constitucién de la Pawlskirche) como en Suiza, con motivo de
los movimientos libertarios y constitucionalistas de los afos 1848-1849; como
la reaccién producida con posterioridad y que prevalecié en la segunda mitad
del siglo x1x, produjo (al menos en la prictica) su ineficacia; y cémo en estos

subjetivas activas fundamentales podrin asumir siempre la figura de verdaderos y propios
derechos (escriben Nawiasky y LEUSSER, Die Verfassung des Freistaates Bayern, cit.,
p. 202, que: “solamente a través del recurso constitucional los Grumdrechte adquieren
plenamente el caricter de derechos subjetivos™)}; v las normas sobre los derechos funda-
mentales, los cuales atn sin constituir e/n blosses Programm, sin embargo #lingen wie
ein Programm, como hace notar HUBER., Die Verfassungsbeschwerde, cit., pp. 17 s.. po-
drin tener la eficacia de wnmittelbar geltender Recht (de un derecho inmediato y vi-
gente) (como se expresa en el articulo 1° de la Constitucién de Bonn).

393 ScILLER (Die Gesetzgebung des Lykurgus und Solon, vol. X, p. 247, de los
Simiiche Werke in 12 Binden) atribuye a Licurgo, las siguientes frases: Alles darf
dem Besten des Stastes zum Opfer Gebracht werden, wur desjenige nicht, dem der
Staar selbst nur als ein Mittel dient. Der Staat selbst ist nmiemals Zweck, er ist nur
wichtig al eine Bedingnng. unter welcher der Zweck dey Menschheir erfiillt werden Eann,
und dieser Zweck der Menschheit ist andever als Awrbildung alles brifte des Menschen,
Fortschreitung. Hindert eine Staatsverfassung, dass alle Krifte, die im Menschen licgen, sich
entwickeln, bindert sic die Fortschreitung des Gelstes, so it sie verwerflich und schid.
lich, sie mag iibrigens noch 1o durchdachr wnd in ibrer Art woch so vollkommen sein.
(Todo pucde sacrificarse al bien del Estado, salvo aquello a lo que ¢l Estado mismo
debe servir, 2 manera de instrumento. Porque el Estado no es jamds el fin, ya que asume
importancia solamente como condicién bajo la cuzl el fin de la humanidad puede ser alcan-
zado. Y esta finalidod no ¢35 otra cosa que la eduracidén de todas las fuerzas del hombre y su
desarrello: si la Constitucién de un Estado impide que estas fuerzas, latentes en el hombre,
se desarrollen, si impide el progreso del espiritu, ella es reprebable v perjudicial, aun cuan-
do pueda ser obra de profundo pensamiento, y en su géne:o, perfecta.)
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tltimos afios, por un fenémeno dialéctico de contraposicién al precedente sis-
tema ético y politico, ha surgido de nuevo a la vida donde habia sido supri-
mida, o sea, en Austria y en Baviera, y ha nacido también alli donde era
ignorada antes de 1933, en el Palatinado y en Hesse y, finalmente, en la
misma Repiblica Federal Alemana. Ciertamente, la vitalidad presente y fu-
tura de la institucién estd ligada a los factores mis diversos entre los cuales
no es el méis importante el estar previsto en una disposicién legal. Es importan-
te, sobre todo, la conciencia de quien se debe servir de la institucidn; el sentido
de responsabilidad y de libertad de los individuos; es decir, que requiere, para
formarse, una larga expetiencia, alimentada por las luchas de los pricticos y
por las fatigas de los estudiosos. Nosotros hemos observado en Ja institucién
federal alemana, los lineamientos de un instrumento nuevo, creado hace poco
tiempo y que todavia carece de una vigorosa vida efectiva; deben recordarse
a este respecto, para comprender las dificultades entre las cuales se debate, las
cifras absolutamente irrisorias de los recursos acogidos en sus comienzos,39%
comparadas con aquéllas, bien distintas del recurso suizo, que se ha ido impo-
niendo a través de una vida de largos decenios.?® Pero no es dudoso, que asi
como ha sucedido en Suiza,® el niimerc de recursos esté destinado a cambiar
en Alemania, especialmente por lo que se refiere al drgano decisorio, que por lo
que concierne a los cindadanos que a é recurren, son ya suficientemente signi-
ficativas y ya estin en posibilidad de demostrar la confianza del individuo en
la nueva institucién.

Solamente a través de una laboriosa experiencia es como podrd formarse,
principalmente, una jurisprudencia vivida, que sepa conseguir y consolidar,
poco a poco, nuevas conquistas. Puesto que los “derechos fundamentales”, son
genéricos y abstractos, como necesartamente estin formulados en las Cartas
Constitucionales,’®® mis que por obra del tedrico pueden ser afirmados, valori-
zados, o sea, transformados en positivos y concretos, fundamentalmente por
la obra prictica y cotidiana de los jueces, para quienes no serd facil establecer
en los primeros momentos, por ejemplo, que el acto “arbitrario”, “totalmente
injustificado”, “‘gravemente inicuo” de una autoridad, es acto lesivo del dere-
cho fundamental de igualdad frente a la ley —entendiendo asi este principio
generalisimo de Iz igualdad como precepto vilido inmediatamente y para todos
los casos de la vida constitucional; el precepto de la cansalidad, es decir, de la

386 V. supra, nota 246.

397 Supra, nota 57.

398 Sgpra, n. 3.

399 V. supra, nota 394, La afirmacién vale también para el derecho constitucional
de los Estados Unidos; <fr. Apams J. C., I diritto costituzionale americano, Florencia,
1954, pp. 116 s.
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funcionalidad constitucional de todos los actos de imperio, la prohibicién por
tanto de todo excese de poder constitucionalmente relepante—; 100 pero cuando

190 En [a doctrina italiana se controvierte si el recurso de constitucionalidad de las
leyes reatizado por la Corte Constitucional, podrd extenderse también al exceso de poder;
me limite a recordar lus autorizadas opiniones de MoRTATI, Suil’eccesso di potere logis-
lazivo, cit, pp. 457 s.; de CARNELUTTI, I gindice ¢ la lex in frandem legis, cit.,
pp. 12 5. (que considera justamente el fendmeno de la camse como “requisito de todo
acto juridico”; de CALAMANDRE:, La illegittimitd costituzionale delle leggi nel processo
civile, cit, pp. 22 ss., y Lezioni sullordinamente gindiziario, cit., pp. 9499; de Fsro.
stvo, I controllo giurisdizionde sulla costituzionaliti delle leggi in Walia, cit., pp. 302 ss.
{donde impropiamente, a mi juicio, se habla de motiros mis bien que de cansa, con-
ceptos, que son, ¢l primero subjetivo y el segunde objetivo: v. swpra, nota 262); v de
Baniie, Il soggetto privato nella Costituzione jtaliana, cit., pp. 180 ss. (el cual, no
obstante, establece restricciones que no pueden considerarse aceptables); y todos estos
autores concuerdan, con excepcidn de EsposiTo, en afirmar que el exceso de poder le-
gislative estd sujeto al recurso constitucional.

En la mencionada Constitucién de Rbeinland-Plalz, se establece cxpresamente en el
artticulo 17, la prohibicién "2 las autoridades legislativas, judiciales y administrativas
de favorecer o perjudicar de modo arbitraric a individues o grupos de individuos";
cfr. EsposiTo, Eguaglianza ¢ gastizia nellws. 3° de la Costituzione, cit., pp. 26 s., en
frota. En este Gltimo ensayo, ESPOSITO precisa y en sustancia, reafirma su pensamiento,
del cual me veo en la necesidad de disentir, perc que debe tenerse muy en cuenta. Me
parece que las objeciones de caricter tedrico, afirmadas con extrema energia por el itus-
tre autor, pueden superarse por las consideraciones hechas, por ejemplo, por CARNE-
LUTTY, op. loc. wit. cit.. y Teovia generale del diritte, cit., pp. 241 ss., segin las cuales
la causa -——0 "fin"— es un elemento de todo acto, del mismo modo que la voluntad y
la forma (que corresponde, sobre el plano de la “estitica”, a la causa o interés como
elemento de toda relacidn juridica, y por tanto de toda potestad, derecho o facultad); por
consiguiente, no puede jamis negarse la admisibilidad de una investigacién sobre la
causa, entendida en el modo como objetivamente se configura en el ordenamiento; de
este modo las objeciones eveatuales de orden pragmético —creacién de un “gobierno
de jueces”, etc—, estin destinadas a encontrar sobre el misme plano de la oportunidad
prictica, respuestas vilidas, como aquélla —que puede conducir también a algunas con-
sideraciones importantes hechas por BALLADORE PALLIERL, Diritto costituzionale, cit.,
pp. 80 ss.—, de que solumente donde la misma mayoria parlamentaria {y por tanto el
poder legislativo y ejecutive; en tanta que por el contrario la mayoria misma no se re-
fleja, otre tanto e inmediatamente sobre €] poder judicial) se sujeta a tales limitaciones,
existe no sélo Estado democritico sino Estado "democritico” y de derecho.

A mi modo de ver, la eficacia del art. 3° de la Constitucidén italiana, no radica tanto
en haber codificado, “constitucionalizado™, el principio de la causalidad, o sea, de la
funcionalidad de los actos, lo que no era necesario, sino en la de haber establecido un
criterio positivo, e inmediatamente aplicable para el Estado, es decir, para fodos los 6t-
ganos del Estado, en la determinacién de la causz o funcién, lz cual ha sido fijada para
todo acto de imperio, salvo una posterior y mis especifica —tipica— determinacién cons-
titucional, en [a realizacién de Ia igualdad y de la semejante dignidad social de los
ciudadanos, y en la eliminacién de los “obsticulos de orden econémico y social, que li-
mitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno des-
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un juez lo haya establecido una vez, deducido de las circunstancias excepciona-
lisimas del caso, por el caricter "manifiesto” de una injusticia, de otra manera
trreparable, lo determinard posteriormente de nuevo, y lo decidirin otros jue-
ces junto con él, y asi se formard una espléndida y lozana jurisprudencia, como
se ha formado por ejemplo en Suiza *°7 por obra del Tribunal Federal o en Amé-
rica por la Swpreme Conrt estadounidense,**? y que bajo diversas y més limitadas
formas, tampoco ha sido ignorada totalmente en el ordenamiento italiano.4?

Es por estas razones, que sin olvidar las voces menos optimistas como la

arrolle de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econdmica y social del pals” (se recuerda a este propdsito unma
tesis fundamental de RoUsSEAU, Du contrat social en principes du droit politique, Ii-
bre I, chapitre XI: Si Fon recherche en quoi consiste précisémént le plus grand bien
de tous, qui doit dire la fin de tout syitéme de 18gislation, on trouvera qu'il se véduit a
ces denx objets principanx, la liberté et Vegalité, parce gue tonte dépendance particuliéve
eif autant de force Gtée au covps de Vétar; Pegalité, parce que la liberté ne pent subsister
sans elle). A quien lamentase la generalidad de estas proposiciones, se le responderd que
precisamente por dicha generalidad requieren una garantia, la cual, para ser eficaz, debe
asumir necesariamente la naturaleza de jurisdiccién voluntaria, de acuerdo con los linea-
mientos especiales que se han mencionado (v. principalmente, supra, no. 1 y 38).

WLV, sppra, n, 5. Parz el derecho bavaro, sapra, nota 133. El principio de
igualdad (art. 3%, inciso 1° de la Constitucién de Boan) no constituye una prescrip-
cién simplemente programatica, sino inmediatamente obligatoria para toda autoridad
phblica (no sdlo para el legislador} y fuente de dereches fundamentales en beneficio del
sujeto particular frente al Estado, puesto que ha sido, al menos implicitamente recono-
cido mds de una vez por la jurisprudenciz del Tribunal Constitucicnal de Karlsruhe, €l
que ha inictado, ademis, la labor de concretizacién del principio mismo: por ejemplo,
con la afirmacién de que el propio principio ne puede consideratse lesionade por ¢l solo
hecho de que en la decisidn de un Organo judicial, una norma juridica sea interpretada
de manera divergente respecto de la interpretacién acogida en las decisiones de otros
jueces; cfr. supra, los nimeros 23 y 23.

402 Es universalmente corocida la grandisima importancia adquirida, por obra de la
interpretacién jurisprudencial, del due process clawse de la Constitucidn estadounidense
—derivada del ptincipio inglés de la vule of law— y andloga cliusula del debide proceso
legal de muchas Constituciones latino-americanas. V. el reciente volumen al cuidado de
Cahn E., Supreme Court and Supreme Law, Bloomington, 1954, v el articula de Cou-
tURE E. J.. La garanzia costituzionde del “dovato processo legale’, en la “Riv. dir.
proc.’, 1954, I, pp. 81 ss. Cfr. también Woon V., Due Process of Law, The Swpreme
Court's Use of a Constitwiional Tool, Binghanton, N. Y., 1951.

403 Se piensa en la teoria del “exceso”, entendido también como “desviacion” de po-
der, elaborada a través de una interpretacidn de varios decenios por la jurisprudencia
del Consejo de Estado Froncés y posteriormente por el nuestro, también con el signi-
ficado de prohibicién de la “injusticia manifiesta”: ORLANDO, La ginstizia amministra-
tiva, en el Tratatte dell Orlande, 111, Milin, 1907, p. 800 ss.; ZANOBINY, Corso di dir.
amministrativa, 6, 11, Milano, 1952, pp. 141 y ss.; VITTa, Diritio amministrativo, 3, 1,
Turin, 1948, pp. 426 ss. El fenémeno encuentra su equivalente en el campo del derecho
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autorizada y valiosa de POHLE, he contemplado la nueva institucién sin es-
cepticismo, y asi con la conviccidn que algo similar deberd ser creado algin
diz en Italia, si se quiere establecer seriamente una tutela adecuada para los dere-
chos fundamentales.*** He visto verdaderamente en el recurso constitucional,
la posibilidad del individuo para poseer un instrumento de defensa contra ia
opresion de lo que le es sagrado,'® un instrumento eficaz, a condicion de
que también e] Tribunal al que estd encomendado, sepa con su juicio —im-

privado, con la antigua prohibicién de los actos «d aemulationen {(cfr. en Gavo, Instit,
I, 53: .. .male enim nostre fure uti non debemus), que st bien no fue acogido expre-
samente en el code ¥ en nuestro viejo ¢6digo de 1865, fue siempre afirmado decidida-
mente por nuestra jurisprudencia y la francesa, no obstante algunas opiniones contrarias
por parte de la doctrina que pretendia oponerse a la introduccidn de conceptos politico-
morales ¥ equitativos en [a interpretacion juridica; cfr. para todo a Brust, Della pro-
prieta, I, Napoles, 1911, pp. 271 ss. y p. 100. También la teoria del llamado “‘interés
para obrar” entra, por otra parte y en mi opinidn, en el mismo movimiento (v. supra,
nota 262), y por fanto, debe ser encuadrada precisamente en la teoria del abuso del
detecho (o sea, del exceso del derscho), sobre la cual, v. por ejemplo, a CARNELU-
TTI, Teoria gen. del diritto, cit, p. 65; BETTI, Teoria gen. del negozio ginridico, cit.,
pp. 177, 383 ss., con bibliografia; CoLAGRoOsS0, Teoria generale delle obbligazioni ¢
dei contratti, 3, Roma, 1948, b. 394; SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generale del diritto
civile, Napoles, 1954, pp. 60 s.; LEvL, Teoria genwerale del diritte, 2, Padua, 19353,
nn. 232-234, pp. 445 ss.; TORRENTE, Mannde di diritio privato, Milin, 1952, p. 42;
v. también Rotonoi, L'abuso del dir:tto, en “Riv. dir. civ.”, 1923, pp. 104 s5., 208 ss,,
416 ss.; D'AMELIO, voz Abuio del diritto, en el Nuove Digesto italianc, I, Turin, 1937,
pp. 48 ss. (con bibliografia); RiccoBONO, voz Aemulatio, ibid., I, cit, pp. 209 s.
{con bibliografia}.

104 Sobre la exigencia de dicha creacion, v. supra, n. 1, pp. 1 ss. Debe estimarse
que —diversamente de cuanto ha podido suceder en el ordenamiento alemin (rupra, n, 2,
n. 22), para introducic en nuestro ordenamiento una institucidn jurisprudencial aniloga al
recurso constitucional alemén, suize o austriaco, seria necesaria una ley constitucional; no
s6lo porque el art. 134 de la Constitucién itzliana delimita rigurosamente el émbito de la
jurisdiccién de la Corte, sine también por la probibicién de la creacién de nuevas jurisdic-
ciones especiales (art. 102 Const y disposicion VI transitoria), caricter que tiene cierta-
mente, en mi opinidn, la jurisdiccidn constitucional de la libertad (supra, an. 1 y 38),

405 A este respecto, no pienso, en manera alguna como los jusnaturalistas, en algo
absoluto, que siempre ha sido y siempre serd, En adhesién a los principios del histori-
cismo, considero que actualmente, por ejemplo, se va haciendo cada vez mis viva la
conciencia de la naturaleza “fundzmental” de algunos derechos que, por ser “sociales”,
no por ello se refieren menos dircctamente al individuo (cfr, sobre los derechos sociales
del hombre, el pensamiento de GurviTcH G., el tedrico del “pluralisma juridico”, en
La dichiarazione dei divitti sociali, trad. italiana de Foa L., con Prefazione de Bospio N,
Milin, 1949; v, también CampiLLo SminNz J., Derechos fundamentales de la peviona bu-
mana. Derechos sociales, México, 1952, especialmente en la pp. 49 s.) esta situacion, ha
sido ignorada en la Constitucidon de la Alemania “Occidental”, al parecer por una dete-
minacién pelémica de contraste frente a la Repiblica “Popular’,

Sobre la concepcion historicista de la Libertad. cfr. ademds del conocidisimo ensayo
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parcial, pero no por ello extrafio a las exigencias de la vida y tampoco ignoran-
te de que también el juicio es creacion—,**® ver claro no sélo en la primera
realidad que es la ley, sino también en aquellas otras, que son las efectivas
exigencias de los hombres. El Tribunal Constitucional Alemén, concebido como
drgano constitucional superiorem non recognoscens, y dotado de amplios po-
deres procesales (especialmente en la investigacidn de la verdad) y materiales
(también cautelares), de los cuales se ha hablade con amplitud, parece idéneo
y alcanzard tarde o temprano ese fin.

de Croce, Cowmstant ¢ Jellinek, intorno a alla differenza tra la lberti degli amtichi e
guella dei moderni, en los Auti dell Accademia di scienze morali e politicke di Napoli,
LIIT (1930), y en Etica e politica, Bari, 1931, pp. 294 ss,, también el ensayo de CaLo-
GERO, “La liberta degli antich?’ e la "liberta dei moderni”’, en los Saggr di etica ¢ di
teoria del divitto, Bari, 1947, pp. 56 ss5.; ambos en defensa del célebre discurso De la
liberté des anciens comparée 4 celle des modernes, pronunciade por Benjamin Cons-
TANT en €l Ateneo de Paris en 1819. (La tesis de Constant segin la cual para los
antiguos la libertad era entendida fundamentalmente como la participacién del individuo
en el poder del Estado, y para los modernos, por el contrario, como garantia de indepen-
dencia de la vida privada individual frente al poder del Estado —la primera en suma,
mds como libertad politica, la segunda mds como libertad civil—, ha sido combatida
por JELLINEK en el Allgemeine Staaslebere, Berlin, 1900, pp. 267 ss.).

Sobre la perenne mutabilidad de las leyes, v. también LOpEz DE ORNATE, La certezza
del diviite, 2, Roma, 1930, pp. 96 y 100. La certeza del derecho, traduccion de SeNTis
MiLENDO ¥ AYERRA RENDIN; prélogo de CouTuRE (Buenos Aires, 1933); obra en la
cual se recuerdz una frase de Livio; Ab arbe condita XXIV, 6, segin la cual las
leyes son siempre: mortales et temporibus ipsis mutabiles. Quae in pace latae sunt,
Plevumague bellum abrogat: guae in bello, pax.

108 V. supra, n. 1, pp. 15 s. Entre las mis importantes y valerosas decisiones de la
Primera Sala del Tribunal Constitucional Federal, en las cuales la eleccidén de un predo-
minio entre las razones juridicas binc et inde propuestas o proponibles, no puede menos
que asumir una orientacidn politica (o sea, manifestacién de voluntad, mis que —o ade-
mis—- de ldgica), se debe recordar la —muy discutida, en pro y en cortra— de 17 de
diciembre de 1953, publicada en la Amtliche Sammlung, cit., I, pp. 58 ss., de acuerdo
con la cual, fueron declaradas extinguidas, a partir del 8 de mayo de 1945, todas las
relaciones de empleo de los funcionarios piblicos ligados al nazismo, cfr. por ejemplo,
KortteeN A., Das Beamienurteil dei Bundesverfassungsgerichts, en Archiv des &ffen-
ticken Rechrs, 1954, pp. 350 ss. (Recvetdo que para TRIEPEL, Wesen und Entwicklung
der Staatvgerichisbarkeir, cit, pp. 1 ss, la jurisdiccién constitucional deberia definirse
como Gerichisbarkelt im Bereich des Politischen; v. también la definicién de JERuSA-
LeM F. W, Die Staatsgerichtsbarkeit, Tlbingen, 1930, p. 51, segin e} cual, “objeto” de la
jurisdiccidn constitucional seria: der staatliche Willensbildungiprozess. Semejante a la con-
cepcion de Triepel es la de SCHEUNER, Probleme und Verantwortungen der Verfassungsge-
richtsharkeit in dey Bundesvepublik, cit., p. 293, V. para toda esta materia a LECHNER, Bun-
desverfassungsgerichisgesetz, cit., pp. 35-38 y 45 ss.: sobre la “importancia politica” de la
mayoria de las resoluciones def Tribunal Constitucional, cfr. también a BLOMEYER, Das Bun-
desverfassungigervicht und das Verfabrensreche, cit,, pp. 1 y 5 del sobretiro.)
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Tengo confianza que ahora, cuando nuestra institucion se haya impuesto
definitivamente, se reconocerd en ella, con seguridad, un medio para que la
Constitucion sea llevada al pucblo, al hombre, y para sustraerla de aquella
suerte de ir6nico olvido que es ¢l destino de las leyes que no se aplican; un
métode para dar al individuo el conocimiento de que todas las abstracciones
—el Estado, la ley, el derecho y los derechos— existen, pata él, no por si
mismos, y que sélo en é] existe la fuerza de despertarlas a la vida, por asi
decirlo, al hacerlas vivir con su propia vida de hombre; el medio, en fin,
de transformar a través del proceso, también en relacién con los derechos
supremos, “la lite violenta en la lite juridica”, el derecho de rebelién en el
derecho de accidn. o7

#07 Las palabras subrayadas en el texto ban sido transcritas de la bellisima alocucidn
triestina de PlovaNI, La filosofia del diritto e la lezione di Hegel, en la "Riv. internaz.
di filosofia del diritto™, 1954, p. 6 del sobretiro.

Sobre el Widerstandsrecht (derecho de resistencia) en las Constituciones alemanas
y en la austriaca, v. supra, notas 329 y 112. En cuanto a las Coenstituciones francesas,
el derecho de resistencia se encuentra expresamente establecido en el articulo 2° de la Dé-
claration des droits de Fhomme et du citoyen, proclamada por la Assemblée Nationale Cons-
tituante, el 26 de agosto de 1789, precepto en el que después de afirmarse que Le but
de toute association politique est le conservation des draits naturels et imprescriptibles de
Phomme, se agrega que: ces droils sont la liberté, la propieté, la sdvetd et la resistence
a Popprersion (V. HARTUNG, Die Entwickiung der Menschen- und Biirgerrechte von
1776 bis zur Gegenwart, cit., p. 30); en tanto que en la Déclaration dei droits de
Phomme et du citoyen de 24 de junio de 1793, los 'derechos naturales e imprescripti-
bles” estin enumerados de la siguiente manera (art. 2°): Ces droits son Pégalité, la li-
berié, la sireté, la proprieté; sin embargo, en el articulo 33 se establece que: Lz ré-
sistence a l'oppression est la contéguence des antres droits de Phomme, y de nuevo,
en el articulo 35 se advierte que: Quund le geuvernement viole ler droits du peuple, Pin-
stirrection est ponr le peuple et powr chague portion du peuple le plus sacré des droits
et le plus indispensable des devoirs (V. HARTUNG, op. wit. cit, pp. 34 y 38). Nada
semejante vuelve a encontrarse en las sucesivas Constituciones francesas del afo III
{22 de agosto de 1795), del 4 de junio de 1814, ni en [a de 4 de noviembre de 1848; v
ent cuanto a la de 13 de octubre de 1946, se expresa en el preimbulo, que: ... Je peaple
frangais proclame & nouveaw gue tout btre humain (...) peosside des droits inaliénabler
e! sacrér, I vedffirme soleunellement les droits et les liberids de FPhomme et du citoyen
consacrés pas la Déclaration des droits de 1789, Por su parte, la nueva Constitucién fran-
cesa promulgada el 4 de octubre de 1938, expresa lo siguiente:

Le peuple francais proclame solemnellement sow attachemen anx Droits de U'bomme
et aux principes de la souveraineté nationale tels gu'ils ont 616 définis par la Diclaration
de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946,

El derecho de resistencia no ha sido acogido por nuestra Constitucién, si bien el
los 337 y 630 del Cédigo Penal. V. en doctrina, por ejemplo, a BaRiLr, I soggetto pri-
mismoe no es ignorade del todo por nuestro ordenamiento; cfr., principalmente los articu-
vato nella Costituzione ttaliana, cit., pp. 27 ss.; 1d., La Costituzione come norma giuri-
dica, Florencia, 1951, pp. 100 ss.



