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Paulskirche (Iglesia de San Pablo) de 1849.

1. Una de las materias que atraen mis intensamente, en la actualidad, la
atencién de los estudiosos, se refiere a los [lamados “derechos de libertad”, o
sea, “los derechos fundamentales del hombre”. Las modernas cartas constitu-
cionales de los pueblos, dedican a estos derechos, partes importantes y a veces
preponderantes; aunque sean diversas, de acucrdo con los tiempos, Iugares e
ideas, su configuracién concreta y su tutela juridica. En cuanto a la ciencia
juridica, con los métodos mds dispares (“jusnaturalista”, “‘normativista”, ‘“'so-
ciologice”, etc.), ha contestado y sigue respondiendo a las interrogantes sobre
la naturaleza y, por tanto, sobre la estructura, la funcidn y Jos efectos de estos
derechos.

Vuelven a plantearse, en patte, discusiones anteriores, y se controvierte afin
sobre los elementos, tanto subjetivos (titulares de los derechos y obligaciones)
como objetivos, las causas y los fines, etc.,, de los derechos subjetivos piiblicos
¥, especialmente, del derecho de acci6n; es decir, se discute si tales derechos se
dirigen hacia o contra el Estado (y es precisamente en ese “contra” donde ra-
dica el primero o uno de los primeros problemas}.

Lo que esencialmente parece catacterizar 2 los derechos fundamentales, es
el hecho de que, aun cuando usualmente se atribuyen al “hombse™, o més bien, al
“individuo” (garantias individuales son designadas, por ejemplo, en la vigen-
te Constitucién Mexicana de 1917, en tanto que [a Constitucién Republicana
Espafiola de 1931, los 1lamaba garantias individuales y politicas), estin en rea-
lidad dotados de un valor que trasciende al hombre particular y afecta a toda
la sociedad. Ante una violacién ilegitima de domicilio, un arresto athitrario o
la prohibicién de una reunién pacifica; asi como frente a una ley o 2 una

1V, infra, n. 38,
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sentencia, formal o materialmente inconstituctonales, se sienten directamente
afectados todos los ciudadanos y no solamente los inmediatamente interesados;
son afectados en su derecho de libertad, que en el fondo es uno sélo (o mejor
dicho, esti en la base, es la causa de todos los derechos) por lo que per-
tenece a todo hombre y su lesion hicre a todos y a cada uno de fos integrantes
de Ja sociedad. La repercusion tan amplia que asume actualmente la infraccién
de los derechos fundamentales del individuo, tiene su origen en que casi
stempre tutelan intereses que trascienden a los mismos pueblos y a los ordena-
mientos nacionales (ademis de los particulares), y por ello son ficilmente
comprensibles los esfuerzos para establecer en el plano internacional, una pro-
teccidn jurisdicciona] de tales derechos.”

2 Una interesante exposicidn de estos esfuerzos osti contenida en la conferencia del
jurista mexicano TENA Ramirez F., La expansidn internacional del amparo leida en abril
de 1954 en la Ciudad de México con motivo del Congreso anual de 12 Unidén Internacional
de Abogados. Interesa aqui, mis que la férrula contenida en €l Pacto de Bogota estipu-
lado entre varios Estados Americanos en la primavera de 1948 —segion el cual "Toda
persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asi mismo debe dis-
poner de un procedimiento sencillo y breve por ¢l cual la justicia la ampare contra actos
de la autoridad que violen, en perjuicio suyc, alguno de los derechos fundamentales
consagrados constitucionalmente”—, el articulo 8° de la “Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre”, proclamada en Paris por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, Este articulo. cuya insercién en [a Declaracidn ticne
su origen en una propuesta de la delegacidn mexicana, y fue aprobado casi por unanimi-
dad y estd asi formulado {consigno el texto original en lengua castellana, porque el
traducido al italiano, tal como ha sido aprobado por el gobierno italiano, no me parece
correcto; ¢ste en efecto, habla de un diritto ad wn'effettiva possibilita di ricorso (dere-
cho 2 una efectiva posibiiidad de recurso) y no de un ricorso effettive, o sea eficaz, y por
tanto no traduce ni siquiera la férmula gue la ampare, la cual es precisamente la que pos-
tula una eficacia particular del recursc que debe ser tal, que pueda eficazmente prote-
ger al individuo lesionade; mucho mds correcto es el texto en la traduccidén aprobada
por el gobierno de Bonn, donde se habla del derccho anf wirksamen Rechtschuiz (a una
proteccién efectiva) Toda persona tiene derecho a un vecurso efectivo, ante los tribunales
nactonales competentes, que la ampare countra actos que violen sus devechos fundamen-
taler reconocidos por la constitucion o por la ley (el dltimo inciso ¢ por la ley proviene
de la observacién hecha por las delegaciones britinica y australiana, sobre que en algunos
ordenamientos ''de Constitucién no escrita” los derechos fundamentales no pueden es-
timarse reconocidos “por la ley”). Este articulo resulta aclarado con posterioridad, si se
toma en consideracién el articulo 27, pardgrafo 2° del "Proyecte de pacto internacional”
elaborado en 1949 en Lake Success por la "Comisidn de los Derechos del Hombre™ encar-
gada, por la Asamblea de Paris, de desenvolver 12 Declaracion Universal en una serie
de convenciones internacionales. Las Altas Parvtes rontratantes se comprometen a asegnrar
a tode individue cuyos dercchos y libertades definidos en el presente Pacto bubieren sido
violados, an recurso cfective ante las jurisdicciones nacionales competentes, aun cpando
la violacion hubicva sido cometida por perionas gue actuaien en efercicio de funciones
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Esta trascendencia “‘ultra-individual” de los derechos fundamentales del
“individuo™, tiene su origen en la naturaleza de su objeto, es decir, del bien
protegido por los mismeos, asi como en el hecho de que (cuando asumen la
naturaleza de verdaderos derechos) les corresponde una obligacién, o mis bien,
una sujecién del Estado, o al menos (como yo creo) de los individuos que
personifican y actan por el mismo Estado; lo que ha constituido un gran
cbsticulo para la creacion de uma eficaz garantia jutisdiccional de los derechos
fundamentales (y por tanto diferenciada, o mis bien dicho, adecuada a la na-
turaleza peculiar de tales derechos) librada a la iniciativa individual y consis-
tente en un recurso contra los actos lesivos de imperio. Y czando en algunos pai-
ses se han superado los obsticulos, con frecuencia tras laboriosas tentativas
no siempre pacificas, y de penosos fracasos, se obscrva que la pariicular natu-
raleza del objeto de los derechos fundamentales repercute de diversa manera,
tanto en la estructura de las relaciones sustanciales y procesales, como sobre
la naturaleza y los efectos de la resolucién que declara fundado el recurso con-
tra el acto inconstitucional. Veremos, por ejemplo, que en Suiza,® pero princi-
palmente en el Estado Libre de Baviera,* la legitimacion y el interés para obrar
contra actos legislativos violatorios de las situaciones subjetivas constituciona-
les de caricter activo, se configuran de manera particularisima, hasta el punto
de originar en Baviera una verdadera y propia “accién popular”, en la que la
legitimacidn y el interés pertenccen a gaisguis de populo, con abstraccién de
su particular posicién juridica (o afirmacién de la misma) e independiente-
mente también de su actual y personal lesién o perjuicio. Y veremos también,
como en el procedimiento respectivo, no obstante que se instaura a iniciativa
de parte y nunca de los érganos del Estado, impera el principio de la inves-

oficiales pardgrafo al que le fueron agregados ottos dos, que vinieron sucesivamente a
constituir, juntamente con el primero, el articulo 39 del Proyecto; el segundo de dichos
parigrafos es muy importante en cuanto se refiere a los efectos del recurso: (Lar Altas
bartes contratantes se comprometen) ¢) a garantizar el cumplimiento por las antoridadss
competentes de las decisiones favorabler vecaldas en dicho procedimiento.

Debe hacerse notar finalmente, que €l referido articulo 2°, paragrafo 2° del Proyecto
elaborado en Lake Success, ha sido incluido también en la “Convencién europea para la
salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales” (articulo 13),
celebrada en Roma el 4 de noviembre de 1950 por varios Estados Europeos y promovida
por el Consejo de Europa. Esta Convencién deberia entrar en vigor, en cada uno de los
Estados estipulantes, a continuacién de su ratificacién por parte de los Organos competen-
tes de cada Estado particular; lo que ya se realizé en Alemania Occidental. Cfr. HARTUNG
F., Die Entwicklung der Menschen-und Biirgerrechte von 1776 bis zur Gegenwart, 2,
Giottingen, 1954, p. 123.

3 V. fufra, n. 5.

4 Infra, n. 2L



4 MAURO CAPPELLETTI

tigacién oficial de la verdad (7nfra, nim. 30), como una consecuencia de la
naturaleza de la relacién deducida en juicio, que si bien es atribuida al indi-
viduo, se reficre a un bien que rebasa al mismo individuo; y como al juez
constitucional le corresponden necesariamente amplias facuitades para dictar
providencias urgentes y cautelares (izfra, nGms, 26 y 31}, y también por esta
causa, los efectos de la resolucidn que estima fundado el recurso son frecuen-
temente de cardcter general y no limitados /uter partes (infra, nhms. 33 y ss.);
como también los principios tradicionales de la cosa juzgada deben ceder, en
la mayor parte de los casos, ante la naturaleza “ultraindividual” y "fundamen-
tal’” del derecho de libertad deducido en juicio (#7fre, nims. 36 y ss.). De la
misma manera, es posible notar que en los ordenamientos que examinarenos
en las piginas siguientes, ¢l procedimientc asume la estructura de nn proceso
con una sola parte, aunque otorgue el derecho de intervenir con limitados
efectos y con reducidos poderes, a una serie de “terceros interesados”, lo
que nos hace pensar desde ahora en una finalidad preventiva de la institucion,
més bien que en la funcién de composicion de una lite ya existente.®

Por consecuencia, me parece indudable que los “derechos fundamentales”,
inclusive aquellos Ilamados “sociales”, en su esquema mas elemental, atribuyen
o, més propiamente, consisten (st son verdaderos derechos), en un poder,
en un jubere licere de los individuos particulares; asi, cuando la Constitucién
italiana dice, por ejemplo, que: “todo ciudadano es libre de salir del territorio
de la Reptiblica y de regresar a él, salvo las obligaciones establecidas por la
ley”, parece evidente que en virtud de esta disposicién, nace en beneficio de
cada ciudadano un derecho subjetivo, que tiene su correspondencia en la obli-
gacidn del Estado, o mds correctamente, del funcionario relativo (7zfra, nam.
38), de no contestar con una negativa, o como es costumbre, con el silencio,
a aquél que regularmente y con la observancia de las “obligaciones de la ley”,
solicita autorizacién para abandonar el pais. El Estado, o mds bien dicho,
el funcionario, deberia encontrarse en un estado de sujecion respecto al poder
de la voluntad, del jwbere livere, del ciudadano.

No sé si este ejemplo es feliz, ya que tal vez pudieran encontrarse algunos
mis apropiados, pero el hecho es que en la prictica que se sigue en Italia, el
ciudadano no tiene frente al Estado y sus funcionarios, ninguna o pocas po-
sibilidades de mando en lo que se refiere a las libertades individuales. No
obstante que los referidos derechos fundamentales han sido consagrados cons-
titucionalmente y que por esta circunstancia deberian estimarse como de “"mis

5 V. principalmente los nameros 27 y 38.
6 Es la llamada reserva de la ley ordinaria, sobre la cual, oft. por ejemplo BARILE,
Il soggetto privato mella Costituzione italiana, Padua, 1953, pp. 230 y ss.
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fuertes” que los ordinarios, en realidad son mirados con poca confianza por
sus destinatarios y con poco respeto por aquéllos que deberian acatarlos.?
(Por qué?

Es esta la pregunta que inicialmente me he planteado y que constituye asi-
mismo el problema que me ha ensefiado a estudiar la escuela cientifica a la cual
tengo el inmerecido honor de pertenecer. He creido necesario prepararme para
afrontarlo, realizando previamente algunos estudios de aproximacién o inter-
locatorios, efectuados fuera de mi pais, y de los cuales es el presente el pri-
mero en ser publicado, no obstante que otro ensayo (sobre el juicio de am-
pato mexicano examinado en sus relaciones pricticas y tebricas con institu-
ciones antiguas y modernas, tanto anglosajonas como espafiolas, brasilefias y
de otros paises de la América Latina) estaba cast concluido antes de que este
naciera; en esos estudios he investigado y seguiré investigando, la existencia
en otras naciones de cualquier institucién capaz de sealizar en forina efectiva
los derechos fundamentales, examinando, ademis, las causas y formas de su
establecimiento y los problemas que puede hacer surgir. Un modo, dirfamos,
diferenciado, reforzado, diferente por su estructura, y fundamentalmente pot
sus efectos, del que se persigue en los juicios ordinarios. Es esta diferenciacién
¥, por tanto, la existencia en el dmbito de la “jurisdiccién constitucional” de
un tipo particular de “jurisdiccidn constitucional de la libertad” (Grandrechis-
gerichtsharkeit), la que falta en Ttalia, y su ausencia determina, en el mayor
nmero de casos, la inadecuacién de la tutela y, consiguientemente, provoca la
ineficacia del derecho, o mds precisamente, de la “situacién activa” contenida
en la Constitucion.®

7 Una gran mayoria de la doctrina ha sostenido la teoria que niega los derechos fun-
damentales; v. por ultimo, una exposicidn y refutacién en VIRGA, Libertd ginridica e
divitti fondamentali, Milin, 1947, pp. 149 ss, 176 ss; con amplia bibliografia. De la
teoria {(RoMaNO, CRosa, RASELLL; a la cual se adhiere GUARING, Abrogazione e disappli-
cazione delle leggi illegittime, en “Jus”, 1951, p. 380, en nota), segiin la cual los de-
techos fundamentales descenderfan normalmente a intereses legitimos, VIRGA, op. it
p. 160 texto y nota 52.

También BARILE, I sogette privato nmella Costituzione italiana, cit., p. 162, deplora
que la proteccidn de los derechos fundamentales no haya alcanzado jamds un grado su-
ficiente para asegurar la completa y absoluta efectividad del ejercicio de las “libertades”.

& Del dato indudable proveniente de las peculiaridades estructurales y funcionales del
derecho fundamental, puede deducirse, 2 mi juicio, la exigencia de una garantia diferen-
ciada y vigorosa (Cfr. BiscareTrl DI RUFFiA, Diritto costituzionale, 3, Népoles, 1954,
p. 437), la exigencia, por tanto, de un tipo auténomo y unitario de jurisdiccién, que
podtia llamarse jurisdiccidn constitucional de la libertad; dotada de las caracteristicas que
han sido indicadas (s#pra, p. 4), vy que en seguida se especificarin en el anilisis de las
varias instituciones (v. sobre todo al n. 38).

La exigencia de una jurisdiccién auténoma no ha alcanzado hasta ahora consagra.
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Volviendo al ejemplo anterior, podemos preguntarnos si algeien puede te-

cién legislativa en el ordenamiento italiano; pere si en nuestra doctrina (v, para todo, Ba-
RILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, cit., pp. 159 ss., especialmente pp. 202 vy
55.} que frente a la biparticion de las jurisdicciones ha sido constrefiida a subsumir el pro-
blema en los viejos esquemas del derecho subjetivo y del interés legitimo, para atribuir al
juez ordinario la tutefa de los “'derechos subjetivos™ constitucionales, y al juez administrati-
vo la de los llamados “intereses legitimos’” v “'derechos debilitados™ {debilitados, precisa-
mente, frente a la actividad discrecional de imperio). Y antes al contrario, toda vez que no
siempre los llamados “'derechos” fundamentales estin provistos en nuestro ordenamiento
ni siquiera de las garantias propias de [os (ordinarios} "derechos subjetivos” e intereses
legitimos”, nuestra doctrina debe trabajar ahora sobre ulteriores distinciones entre las
“situaciones subjetivas activas” constitucionales, tales como las distinciones —eficacisimas—
introducidas por LAVAGNA, Basi per wno studio delle figure ginridice soggettive contenute
nella Costit. italiana, Padua, 1953, pp. 8 y ss., entre meras situaciones recomendadas, y si-
tuaciones indivectamente garanitizadas y divectamente garantizadas, estas Gltimas a su vez
divididas en “accionables” (si para su garantia se ha dado al sujeto un derecho de actuar
o de acudit a los drganos jurisdiccionales) y wo accionables. Pero no parece que estas
distinciones, ni otras andlogas como aquélla entre derechos subjetivos y derechos reflejos
o reflejos del dececho (V. PIERANDREL, I diritto subbicttivi pubblici nell croluzione della
dottrina germanica, Turin, 1940, pp. 113 s5s8.), -—de las cuales sin embargo no se niega
su extraprdinaria importancia también en la vida de nuestro ordenamiento (y por tanto
en la historia de nuestra libertad); podrian obtener derecho de ingreso en la justicia cons-
titucional de la libertad, una vez que esta fuese construida, como lo ha sido en Alemania
¥ en Suiza, como jurisdiccién Gnica y diferenciada para la tutela de todas las “sitwaciones
subjeiivas activas’” fundamentales; v. infra, pp. 11 ss. (Asl por ejemplo, HUBERT H., Die
Verfassungsbeschwerde. Vergleichende und Kritische Betrachtungen, Karlsruhe, 1954, p. 13,
quien advierte que: "la teoria de los derechos subjetivos publicos y su distincidn de
los meros reflejos del derecho, ha ejercitado, respecto de la legitimacidn, un influjo del todo
pasajero y marginal sobre la jurisprudencia suiza. Existen, por el contrario manifiestamente
y con buen éxito, resoluciones apoyadas Gnicamente en el concepto de “intereses juridica-
mente protegidos”; v. también FLEINER F. y GIACOMETTI Z., Schweizerisches Bundesstaati-
recht, Ziirich, 1949, p. 883; mientras a su vez la Corte Constitucional austriaca reconoce
verdaderos derechos subjetivos constitucionales en todos los “intereses suficientemente
individualizados™ que sean garantizados por la norma constitucional; cfr. AbamovicH L.,
Grundriss des dsterreichischen Verfassungsrechts 4, Viena, 1947, p. 315 en nota). Verdad
€s que por su misma naturaleza los derechos fundamentales, o al menos algunos de ellos—
piénsese por ejemplo en el “detecho de igualdad frente a la ley"” (articulo 3%, parrafo 1°
de la Constitucidon Italiana, 4° de la Constitucidén Suiza; 7°, péarrafo 1% de la Constitucién
austriaca, 3°, pdrrafo 1° de la Constitucién de Bonn)— tienen confines muy vagos
(cfr. FecHER E., Die soziologische Gremze der Grundrechire, Tiibingen, 1954, especial-
metite en las pdginas 1 v ss. y 24 y ss.: HUBER, Die Verfassungsbeschwerde, cit.,
p. 22); de manera que las normas gque los establecen, por la indeterminacién de sus
propios contornos permiten en quien los aplica, un amplio margen de discreciona-
lidad en su interpretacién. Pero si esto hace mas delicada la tarea del intérprete
(y serd una razén de mds para imponer la exigencia de un tipo particular de pro-
ceso “'constitucional” y de un juez particular, superiorem son recognoscens, espe-
cializado y calificado en dicha interpretacidn, la que adquiere de esta manera caracteres
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ner la paciencia, medios y valor de demandar al Estado ¢ a alguno de sus

acentuadamente creativos; v. DRAHT M., Die Grenzen der Verfassungsgerichisbarkeit, en
las Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staastirechisiehrer, Heft 9, Ber-
lin, 1952, pp. 94 ss; HUBER, Die Verfassungsbeschwerde, cit., pp. 20 vy ss; HENSEL,
Grandrechie und politische Weltanschanung, Tibingen, 1931, pasiim); no es posible,
sin embargo, en los ordenamientos en los cuales exista una eficaz “jurisdiccibn constitu-
cional de la libertad” capaz de actuar aquélla que DRraHT llama la rechisschapferische
Konkretisiernng (concretizacion creadora de derecho), de los Grandrechre, hacer descender
dichas normas a la categoria de prescripciones meramente programdticas, ni los citados
derechos al rango de meros reflejos del derecho si con estas férmulas se entienden normas
y derechos privados de una inmediata autoridad preceptiva (y por tanto, en realidad, no
verdaderas normas ni verdaderos derechos: Cfr. LAvAGNA, Basi per uno stndio delle
figure ginridiche soggestive comtenute mella Cost. italiana, cit, pp, 9 y s.)——, como
reconoce actualmente la doctrina y la prictica prevalentes tanto en Suiza como en Ale-
mania (Cfr. HUBLR, Die Verfassungsheschwerde, cit, p. 17 s.; FECHNER, op. cit,
pp. 27 ss.; pero las citas podrian ser interminables y en cuanto al derecho positivo se
puede recordar el Art, 1°, pirrafo 3°, de la Constitucién de Bonn, en el cual se ha
establecido precisamente, que: “Los siguientes derechos fundamentales obligan a los po-
deres legislativo, administrativo y jurisdiccional, como imperativos juridicos inmediatamen-
te vigentes”; y sobre esta disposicién, v. pata todo a Von ManeoLpr H., Das Bonner
Grundgesetz, Kommentar, Berlin, 1953, sobre el articulo 1%; para la doctrina alemana
menos reciente: PITRANDREL I diritti subbiestivi pubblici, cit., pp. 126 y ss; v. sobre
esta materia, también infra, pp. 14 ss. v los mameros 23 y 43, pp. 77 ss.; 131 ss. Pro-
bablemente nuestro Constituyente, al formular el art. 2° de la Const. "La Repiblica reco-
noce y garantiza los derechos inviolables del hombre...”"— se habia propuesto hacer
efectivos siempre estos derechos, o sea, atribuir una eficaz garantfa a todas las situaciones
sujetivas fundamentales; pero no se puede seriamente negar que dicho intento mo ha
side, alcanzado la mayoria de las veces). Asi también en la doctrina mexicana, pais en
el cual existe precisamente una jurisdiccidén constitucional de la libertad, sin embargo no
falta la distincién, mis que entre derechos perfectos y no perfectos, entre actividades
discrecicnal y vinculada de la autoridad piblica {v. la bella conferencia, de AzueLa M.,
El aspecto formal del Amparo. Esquema de su evolucidn histdrica y de tu estructura
general, leida en el Congreso de la Unién Internacional de Abogados en 1954, publicada
en ¢l volumen "México ante el pensamiento Juridico Social de Occidente”, México, 1955,
pp. 77-88), por lo que correctamente se ha llegado a afirmar, que todas las normas sobre
los derechos fundamentales del hombre (contenidas en los llamados superarticulos del 1 al .
29, de la Constitucién) son normas de aplicacién inmediata; y que no es concebible que
los derechos, establecidos por estas normas, pierdan eficacia por el ejercicio de un poder,
mds bien, de una potestad, “discrecional”, sino cuando tal potestad emcwentra ru fuente
en la norma constitucional misma y se ejercite cowstitucionalmente, esto es, en los limi-
tes ¥ modos constitucionalmente establecidos; sélo en tal caso, porque no es posible la
coexistencia de dos poderes de mando “de nimero igual y de signo contrario” (derecho
de libertad del individuo y potestad de sujecidn de la autoridad piblica), el derecho
fundamental pierde su valor, sin dejar detris de si ningan “reflejo de derecho” o “interés
legitimo” (v. por ejemplo BurGoa 1., Lar gargntiar individuales, México, 1954, pp. 110
¥ ss.). Me parece, por lo demids, que aun entre nosotros este {iltimo concepto. denota,
€omo yo creo, no algo que so es derecho subjetivo, sino solamente una particular cate-
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Grganos, ante un tribunal, por haber negado el pasaporte 2 un ciudadano.®
Y sobre todo, cudl sea la eficacia de una eventual acogida de la demanda pro-
puesta, afios antes en juicio.’® Ciertamente no es una eficacia directs, sino
a lo sumo, satisfactoria o reparatoria, como es bien sabido.! Pero precisamente
esa reparacién obtenida con retardo, por via indirecta o por “equivalente”, es
incompatible con la naturaleza misma del derecho fundamental, porque si
tiene ese caricter, es precisamente porque el bien que constituye su cbjeto no
puede ser substituido con otros,’? y también porque como se ha dicho con
anterioridad, ese bien pertenece a todos, y por tanto (en ese sentido), puede
calificarse como “'social’, no obstante que se divida en inumerables objetos
y se esquematice en relaciones juridicas individuales,*?

goria de verdaderos y propios derechos subjetivos {reunidos bajo el concepto comfin del
derecho de los sujetor particulares a no sufrir, por obra de un acto administrativo ilegi-
timo, un perfuicio genédrico, o sea, diverso de aquél consistente en la violacion de cual-
quiera otro especifico derecho subjetivo; en otros términos, el derecho no tanto a la
legitimidad de fos actos administrativos, cuanto a la propia inmunidad frente a actos
objetivamente ilegitimos); o bien indica, como ha sido sostenido por otra parte, solamente
la titularidad de una situacién subjetiva activa de naturaleza exclusivamente procesal, no
sustancial (v. por ej., GIUCCIARDI, La ginstizia amministrativa, 3, Padua, 1954, p. 43); ser
titular del “interés legitimo” significard, entonces, poseer la legitimacién y el interés
(y por tanto el derecho subjetivo “perfecto” procesal) de acudir ante un érgano judicial
pata la tutela, no de un propio derecho sustancial, sino de la objetiva legitimidad de los
actos pablicos de imperio (Cfr. CHIOVENDA, Istituzioni di divitto processuale civile, 2,
Nipoles, 1936, pp. 128 y s.). Se trataria, en sustancia, de una excepcidn vastisima a la
norma general por la cual no se puede (esto es no se tiene) el derecho de hacer valer
en juicio mis que el derecho propio; de sustitucién procesal hahlaba precisamente Guiccar-
DI, La ginstizia amministrativa, 2, Padua, 1943, p. 38. (De estas premisas deberia despren.
derse desde un punto de vista funcional, aunque no estructural, la falta de contenciosidad
del llamado “contencioso administrativo”, en el cual la controversia versa scbre la legi-
timidad objetiva de wn acto y no sobre la investigacién de la prevalencia juridica entre
dos pretendidos derechos subjetivos, o sea, frente a dos intereses contrastantes de los cuales
binc et inde se pretenda la tutela; v. GARBAGNATI, La ginrisdizione amministrativa, Milin,
1950, p. 26, con referencia a Giucciardi, Piccardi y Saraceno.)

# Sobre la competencia de la autoridad judicial ordinaria, ¢fr. para todo BariLe, I
soggetto privato nella Costituzione italiana, cit, pp. 222 ss, 123 ss.

10 Es notorio que ea nuestro sistema no existen instituciones similares a la injunction
americana y a los writs ingleses, capaces de permitir al juez ordinario decretar la suspen-
sidn de la resolucion administrativa impugnada. Cfr. BARILE, op. cit., pp. 205 s.

11 Art. 4% de la ley de 20 de marzo de 1865, N. 2248. Y sin perjuicio de la obliga-
<ién de la autoridad administrativa de sujetarse por los tribunales (articulo 27, pérrafo 12,
n. 4, del texto unificado de 26 de junio de 1924, n. 1054, de las leyes sobre el Consejo de
Estado}. V. para todo, GARBAGNATI, of. cit., pp. 30 s.

12 V. infra, a. 35, pp. 105 ss. Para el ordenamiento suizo, n. 7, p. 33.

13 Aunque yo no considere que una relacién juridica y por tanto un derecho sub-
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Pensemos también en la ausencia, en ¢l ordenamiento juridico italiano, de
una tutela jurisdiccional del individuo frente a la funcién gubernamental, la
que puede manifestarse no solamente en la limitacién o suspension, por “causa
de necesidad urgente”, de algunas libertades constitucionales del ciudadano,
sino también en que su inercia “puede provocar y de hecho provoca, la des-
aplicacién concreta de algunas sitvaciones activas” (como ocutria en la propia
Italia hasta antes del funcionamiento de la Corte Constitucional), en tanto que
“una direccién politica de cardcter inconstitucional puede volver inoperantes,
en forma concreta, las normas constitucionales, aun las de cardcter preceptivo,
que son las que establecen situaciones activas”.'* Y si se piensa, finalmente,

jetivo exista solo en cuanto sea tutelado jurisdiccionalmente, creo sin embargo Gtil men.
cionar un pensamiento de K2LSEN (Teoria generale del diritto e dello stato, trad. italiana
de CorTa S. y TREVES G., Mildn, 1952, pp. 241 y 271), quien, después de haber expre-
sado que “'un catdloge de las libertades o derechos de los cindadamos forma una parte
tipica de las constituciones modernas™ y después de haber dicho que ese catilogo estd
establecido, por ejemplo, en las primeras diez enmiendas, que constituyen el Bill of Rights
de Ia Constitucién de los Estados Unidos de América, advierte que las prohibiciones v los
mandamientos contenidos en estas enmiendas estin dirigidas a los 6rganos de Jos poderes
legislativo, ejecutivo y jurisdiccional, “atribuyendo al individuo un derecho en el sentido
téenico de la palabra, solamente si tiene la posibilidad de actuwar en juicio contra un acto
inconstitucional del drgano, y especialmente si puede iniciar un procedimiento que leve a
la anulacién del acto inconstitucional”, En consecuencia, KELSEN vincula la existencia
del derecho subjetivo no sdlo a la existencia sino a la eficaria {0 “efectividad”) de la
tutela.

14 BaRrILE, I} soggetio privato wnella Costit. italiana, cit., pp. 79 ss., 170 ss. {las pa.
Iabras entre paréntesis estin en la pdgina 171: en la nota se menciona, como ejemplo de
inercia de la funcién de gobierno, la falta de revisién de la ley de policia; pero otros
aumerosos ejemplos, tanto o mds graves, se podrian recordar ahora, tales como la falta
de revision de los c6digos militares y desde luego la falta de creacién de Organos funda-
mentales como el Consejo Superior de 1a Magistratura, los Otganos regionales, etc.}; v.
también BALLADORE PaLLierr, Diritto costituzionale, 3, Mildn, 1953, p. 314,

Sobre la impugnabilidad de los actos de gobierno, lesivos de situaciones subjetivas ac-
tivas, mediante el “recurso constitucional”, iufre, nota 257; sobre la impugnabilidad de
comportamientos omisivos, zfra, n. 24, En nuestro ordenamiento, por el contrario,
contra las ilegitimidades constitucionales cometidas en la funcién de gobierno son
otorgados los siguientes remedios, los que no tienen caricter jurisdiccional (enumerados
por BARILE, ep. ¢it., pp. 173 s.; sostiene por el contrario la abrogacién con apoyo en el
atticulo 113 Cost, y del articulo 31 del texto unificado de 26 de junio de 1924, n. 1054,
Crisa¥uULLL, Efficacia delle norme costituzionali "' programmatiche”, en la “Riv. trim. dir.
pubbl.”, 1951, p, 375): investigaciones, interpelaciones, mociones y votos de desconfianza
en el Parlamento; mensaje presidencial “estimulante” a que se refiere el articulo 87, pé-
rrafo 2° de la Const.,, y disolucién del Parlamento; peticiones y presentaciones de pro-
yectos de ley de iniciativa popular; finalmente, obstruccionismo parlamentario, desaproba.
cifn de los balances, tesistencia colectiva. (Como veremos, es precisamente este derecho
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cn el hecho de que algunas leyes estin dotadas de una fuerza constitutiva con-
<reta, actual y personal (las llamadas leyes autoaplicativas o autoejecutivas, es
decir, las que crean de manera inmediata, restricciones a las facultades u obliga-
ciones de determinados sujetos o categorias bien definidas de sujetos, los
cuales, en el momento mismo en el cual I ley entra en vigor, se encuentran
ya “prejuzgados” por ella, sin necesidad de que se realice un hecho que trans-
forme la hipétesis legislativa en mandamiento concreto); ' y que contra su
ilegitimidad constitucional, aparecen por tanto, al menos en algunos casos,
inadecuados no solamente el sistema de declaracion incidental y difusa, que
provisionalmente estuvo vigente en Italia hasta el establecimiento de la Corte
Constitucional (articulo VII transitorio de la Ley Suprema), sino también
el de la declaracién concentrada y general que debe promoverse a través de la
“prejudicial constitucional”, que es el que actualmente esti en vigor,® sistema
este Gltimo previsto en los articulos 134 de la Constitucidn, 1¢ de la Ley
Constitucional de 9 de febrero de 1948, nGm. 1, y 23 de la Ley de 11 de
marzo de 1953, nam. 87. Ambos sistemas presuponen, en efecto, Ja pendencia
de un proceso “principal” en cl que tendria aplicacién concreta la ley de la
que se afirma su inconstitucionalidad, y es por esta aplicacién, o bien por la
aplicacién concreta ya realizada por la autoridad pablica o por otros sujetos,
inclusive privados (y contra la coal se solicita precisamente la tutela a través
del juicio), por la que nace o amenaza nacer el perjuicio para una de las
partes. Por el contrario, las leyes “autoejecutivas” operan concretamente por
si mismas, sin necesidad de un acto (la “norma individual™) que las aplique;
de manera que el sujeto privado, para ser efectiva y plenamente tutelado, debe
tener la posibilidad de actuar de manera directa contra tales leyes, sin que
se requiera previamente la instauracién de un procesc-expediente, de una fietio
lipis v (esto puede ocurrir, tal vez, con la demanda de mera declaracién posi-
tiva de la persistencia, a pesar de [a ley, de un poeder propio, ¢ bien, la ne-
gativa de la subsistencia de un deber propio),!® con el fin de hacer de este juicio

de resistencia, o sea en sustancia, de autotutela, aquel que, mediante el recurso constitu-
<ional, se transforma en derecho de accibn: infre, n. 43.)

15 V. infra, n. 25, texto y notas 266 y 267.

18 Sobre esta terminologia CALAMANDREL La illegittimita costituzionale delle legei nel
brocesso civile, Padua, 1950, pp. 5 v s, 35, 39.

17 Cfr. CALAMANDREL, op. zlt, cit, p. 44. MORTATL, La Corte Costituzionale e i pre.
supposti per la sua vitalita, en Iustitia, 1949, p. 70.

18 Ta instauracién del proceso “expediente” no serd siempre ficil, ni en algunos casos
pricticamente eficaz o posible. Piénsese en una ley que, violando el art. 48 Const, negase
€l derecho de voto 2 una categoria determinada de ciudadanos, o infringiese en cualquiet
otra forma (como ha sucedido) el principio de igualdad del voto (se verd que el derecho
de voto estd entre aquellos que son tutelados en Alemania por medio del “recurso constitu-
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el pedestal para un ulterior proceso constitucional. Parece evidente, por tanto,
como también por lo que se refiere a la ilegitimidad constitucional de las leyes,
que el ordenamiento juridico italiano debe considerarse superado, con mayor
razén si se piensa que no corresponden a la Corte Constitucional poderes de
urgencia o cautelares, al menos por lo que respecta al recurso contra leyes,1®
¥ que la fictio litis mencionada con anterioridad, en la mayoria de los casos
solo podri instaurarse con posterioridad al ejercicio del peligroso (y discutido)
derecho de resistencia, en tanto que, por el contrario, un buen ordenamiento
constitucional debe hacer todo lo posible (como ocurre en efecto, seglin vere-
mos més adelante, a través del recurso constitucional, infra, nim. 43) para
transformar el derecho de resistencia, que es una especie del derecho de auto-

cional” infra, n. 23). ¢Como se podria en este caso instaurar un “'proceso principal”?
¢Quién seria el legitimado pasivo? ¢Cudl la eficacia prictica del proceso mismo?

Problemas ain mis dificiles surgen después, en cuanto al interés para obrar (v. una
referencia de CARNELUTTI, I/ giudice ¢ la lex in fraudem legis, en la "Riv. dir. proc.”,
1952, I, p. 17). Con base en las consideraciones que pueden leerse infra, la nota 262,
segin las cuales también la [lamada mera declaracién consiste en realidad en la declara-
cién de una responsabilidad y por tanto, en una condena (los dafios, por lo demds, copsis-
tirfan en las solas costas procesales, derivadas precisamente de la necesidad, en la cual et
actor se ha venido a encontrar, de promover y levar a término el proceso a causa del
comportamiento del adversario) no creo que la pura y simple expedicién de una ley “auto-
ejecutiva’ e inconstitucional seria suficiente para hacer nacer el interés para obrar diri-
gido a obtener una mera declaracidén; peto seria necesario que alguno manifieste -—tal
vez como consecuencia de la provocacidén consistente en el ejercicio del derecho de resis-
tencia (sobre el cual v. supra, la nota 14, ¢ iufra, n. 43, especialmente en la p. 142)—
querer aprovecharse de la situacién patolégica creada por la ley inconstitucional. (Esta
afirmacién encuentra apoyo en la tesis segn la cual los particulares —y también la auto-
ridad piblica— estdn obligados a no tomar en consideracién la ley ilegitima, atn con
antetioridad a la resolucion de la Cotte Constitucivnal, so pema de ser considerados res-
ponsables de las consecnencias de la obediencia prestada, una vez que la ley sea decla-
rada inconstitucional; BawriLe, I soggeito privaio mella costit. ifaliama, cit, p. 188.)

12 Sobre los poderes cautelares del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, imfra,
n. 31; sobre la impottancia esencial, también en el juicio de amparo mexicano,
de la facultad del 6rgano judicial de suspender la ejecucién del acto de impetio impugna-
do, ver para todo, TRUEBA URBINA A., Nweva legislacion de amparo, Doctrina y juris-
pradencia, México, 1951, pp. XLV ss. Para el derecho suizo, infra, n. 7.

8élo en los procedimientos por conflictos de atribuciones entre el Estado y Regiones
y entre las Regiones, v en los relativos 2 las acusaciones contra ¢l Presidente de la Repu-
blica, el Presidente del Consejo de Ministros y los Ministros, son previstos por nuestra
ley poderes cautelares de la Corte Constitucional (art. 40 y 45 de Ia ley de 11 de marzo
de 1953, a. 87).

V. también la importante llamada de atencion hecha por Esposrro, I controlle giuris-
dizionale sulla cosiivuzionaita delle leggi in Italia, en la “Riv. dir. proc.”, 1950, I, p. 297
en nota.
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tutela, es decir, de tutcla “parcial”, en el derecho a la proteccién jurisdiccional,
o0 sea, a una tutela “imparcial” (super paries ).z

Pero prescindiende de la naturaleza del acto violatorio (administrativo,
legislativo, etc.), se ha impuesto en italia, tal vez a causa de una jurispru-
dencia nueva referente a la tarea de "concretizacidn creadora’” de las normas,®!
y “dirigida mis a la conservacién que a la innovacidon del ordenamiento”,*?
pero a causa, fundamentalmente, de una falta de firmeza en la postura del
Constituyente y del legislador ordinario (contrariamente a lo que sucede en
Alemania, ya sea mediante el citado art. 1v, inciso 32 de la Constitucién de
Bonn,?? o bien a través de la Ley ordinatia sobre el Tribunal Constitucional
Federal, de la que nos ocuparemos més adelante), y con las graves y depio-
rables consecuencias que son bien conocidas, la distincion desde el punto de
vista de la eficacia, entre normas constitucionales preceptivas y no preceptivas,
declaraciones-regla y declataciones-principio (programaticas, directivas, orienta-
doras), ¥ la distincién, por tanto, desde el punto de vista de la tutela, en si-
tuaciones subjetivas de caricter activo we garantizadas (simples recomendacio-
nes), situaciones garantizadas no jurisdiccionalmente, y finalmente, garantizadas
juarisdiccionalmente (o “accionables”, como también han sido llamadas).*
Y con toda justificacién deplora Ja doctrina que la palabra “derechos” sc use
muchas veces en forma impropia,®® especialmente por lo que ve a los “derechos

20 Las leyes inconstitucionales son para EsposiTo, ep. wlt. cit, pp. 297 s, ejecutivas
aunque no obligatorias, hasta en tanto que no sean declaradas inconstitucionales por la
Corte Constitucional, por lo que para el ilustre autor no serd admisible “una resistencia
a los actos de la autoridad realizados en ejecucién de Iz ley'.

21 V. suprs, nota 8, € infra, nn. 23 al 43,

22 PERGOLESI, S« cosi detto "Gaverno dei gindicd” en la “Riv, dir. proc.”, 1953,
I, p. 67; v. también BALLADORE PALLIERE, Diritto costituzionale, cit., pp. 314 s.

23 V. supra, nota 8. Sobre las normas programiticas y sobre fas situaciones subjetivas
activas que de ellas se derivan, ofr. CRISAFULLYL, La Costituzione e le sue dispesizione di
principio, Mildn, 1952, especialmente en los capitulos I v I donde justamente se habla
de un “equivoco jurisdiccional de las noremas programiticas™; Ip. Efffcacia delle norme
costituzionali "programmaiiche”, cit., pp. 357 ss., 380 ss.; v. también AzZzARITI, Prollemi
atnali di dirvitto costitnzionale, Mildn, 1951, p. 95 ss.; BARILE y PREDIERL, Efficacia abro-
gante delle norme della Costituzione, en el Comm. sistem. alla Cost. jtal., dirigido por
Caramanpret y Levi, I, Florencia, 1950, pp. 69 ss., y actualmente también CALAMAN-
DREY, v otros, Dieci anni dopo, Bari, 1955, pp. 227 ss.

24 LAVAGNA, op. cit, p. 10 ¥ passim; v. también CRoSA, Diritte costituzionale, 3, Tu-
rin, 1931, p. 151 y ss.; CRISAFULLL, of. #lt. ¢it,, pp. 382 ss.

25 Sobre la aniloga situacién del derecho constitucional francés —a diferencia del
derecho norteamericano, en el cual, si un acto de cualquier autoridad niega y obstaculiza
el ejercicio de una situacion subjetiva constitucional, [z samction est & la disposition de la
partie lésie, et cette sanction cest le jugement dincostitutionnalité gue formulera le tri-
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de libertad” del individuo frente al Estado, porque frecuentemente no tienen
ninguna proteccién en la realidad,? * y por otra parte, ya hemos visto que
cuando esos derechos se presentan como situaciones garantizadas jurisdiccional-
mente, es decir, como propios y verdaderos “derechos subjetivos perfectos”
(como ocurre con el derecho de abandonar el pals), la jurisdiccion ordinaria,
debido a sus limitaciones y a su naturaleza, no llegd a ofrecer una proteccion
plena y eficaz.*¢ Por consecuencia, debe concluirse en definitiva que no ha sido
alcanzada en Italia, ni siquiera con motivo de la actividad de la Corte Cons-
titucional, [a efectividad de los derechos del hombre frente a los poderes pa-
blicos, que debe ser la meta de todo ordenamiento juridico moderno.

Esta situacién, que podria denominarse, con una expresién no muy lejana
de la verdad, de irrealidad de la Constitucién italiana (o sea, de un profundo
contraste entre las Constituciones formal y tnaterial},?” no es exclusiva de Ita-
lia, pero en otros lugares ha sido, o estd en vias de serlo, radicalmente transfor-
mada, mediante la creacidn de un medio de tutela jurisdiccional, no solamente
general, es decir, para la defensa de fodas las “situaciones activas fundamenta-
les” del sujeto privado frente al Estado, sino también eficaz o reforzado, todo lo
cual se obtiene conformando tanto la estructura del procedimiente como la
composicién, la autoridad y los poderes del tribunal, sobre las peculiaridades
de la funcién ejercitada. Funcitn, repito, que tendri necesariamente, en Ia
mayor parte de los casos, una eficacia similar a la legislativa y una natn-
raleza francamente creadora, sin que por esto deje de ser, a mi modo de
ver, funcién jurisdiccional®® Es claro que en ese sistema, todas las situa-

bunal compitent—, cfr. HEssE A., Conception amiricaine el conception frangaise des
Déclarations de droits: juge américain et juge francais, en la Revae internationale d histoire
bolitique et cossitutionnelle, 1954, pp. 323 ss., especialmente en las pp. 326 ss. El autor
examina las profundas razones politicas e histéricas del fendmeno (pdginas que ameritan
atenta consideracién).

Cfr. lo que escribifa ya TAINE (en ARCOLEO G., Libertd ed eguaglianza, en los Seritti
giaridici raccolti per il rentenavio della Casa Ed. Jovene, Nipoles, 1954, p. 15): en la
declaracién de derecho “se proclaman derechos indeterminados y discordes, sin proveer
a su interpretacidn, a la aplicacidn, a la sancidn, sin un érgano especial v sin un tribunal
que acogiese las reclamaciones’,

26 Supra, pp. de 5 a 1il.

27 Esctibe justamente BALLADORE PALLIERE, op. loc. ult. cit., que “la distincién entre
norma constitucional preceptiva (es decir de inmediata aplicacién) y norma programética
(dirigida sélo al legislador) ha sido entendidz por nuestra jurisprudencia de manera de
hacer entrar en estas {(ltimas, la mayor parte de las normas constitucionales de las cuales
nos estamos ocupando (o sea aquéllas sobre los "“derechos de libertad”). Ha sido esta
ciertamente #na de las principales cawsas de la falia de actuacicn de nuestra Constitu-
cidn. V., también CALAMANDREL La Costituzione e le leggi per attuarla, cit,, pp. 255 ss.

28 Infra, especialmente a las notas 327 y 365.
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ciones subjetivas fundamentales de cardcter activo, encuentran una tutela,
o sea, que se configuran como situaciones “accionables”, porque ain las mas
genéricas, o sea, las contenidas en las disposiciones quE noOs parecen un pro-
grama (klingen wie ein Programm), y la mayoria de las cuales son excluidas
por la doctrina italiana de la categoria de verdaderos y propios derechos sub-
jetivos (como lo que ocuree, por ejemplo, respecto del “derecho de igualdad
frente a la ley”),* obtienen su realizacion a través de una interpretacidn activa,
creadora, del juez constitucional, como veremos que sucede en forma mas o
menos decidida y radical, en los ordenamientos que estudiaremos con posterio-
ridad.®

2. He intentado en esta forma, delinear lo que puede denominarse, la ra-
z6n o justificacién de este trabajo, el cual pretende insertarse, modestamente
y de manera ciertamente inadecuada, en todo un florecimiento de estudios ita-
lianos y extranjeros, que han sido dedicados al tema de la libertad, y mis par-

ticularmente, de su garantia jurisdiccional.
Me referiré ahora a la Ley (ordinaria) de la Reptiblica Federal Alemana,

2% Excluyen la naturaleza de derecho subjetivo, por ejemplo, RoMANO, Principii di
diritio costituzionale generale, 2, Mildn, 1946, p. 122, VIRGA, Libertd giuridica e diritti
fondamentali, cit., pp. 203 ss. V. también /zfra, nota 60. Importante, también en relacidn
con este punto, infra, al nim. 43, sobre el principio de igualdad como criterio para la
valoracién de la legitimidad constitucional de todos los actos de imperio, es la ensefianza
de MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 2, Padua, 1952, p. 474; donde el ilustre autor
afirma que el principio de igualdad debe “considerarse un aspectoc de la fundamental
posicién juridica del ciudadano, que, en tanto se establece un criterio interpretativo de
las normas reguladoras de los derechos individuales, puede ponerse como fundamento de
una pretensién zuténoma ejercitable con motivo de la restriccidn particular producida por
la ley al goce de los derechos mismos’.

30 [nfra, especialmente los nimeros 5, 8, 11, 13, 16, 23, 43. Recuerdo a titulo de
ejemplo una resolucidn emitida el 29 de julio de 1952 por el Tribunal Constitucional
Federal de Karlscuhe (en la Amiliche Sammiluing der Entscheidungen der Bundesvesfas-
sungsgerichis, I, p. 372), en la que se afirma precisamente que la indeterminacién de las
normas constitucionales exige que sean “completadas”, "refinadas” por el juez; ¥ que esto
debe hacerse no sélo con base en la ratio de la aorma particular, sino con fundamento en
los principios generales de la Ley Fundamental; de manera que “la jurisdicciébn constitu-
cional tiene la tarca de complementar el derecho y de contribuir, por tanto, en forma crea-
dora, a la vida de la Constitucién™ (cfr. LECHNER H., Bundesverfassungsgerichirgeretz,
Miinchen, 1954, p. 45). V. también BLoMEYER K. Das Bundesverfassungsgericht und das
Verfahrensrecht, ea la Monatsschrift fiir dentsches Recht, 1953, Heft 2, p. 2 del sobzetiro,
donde se habla de una “grandiosa importancia”™ gue debe atribuirse a la jurisdiccion cons-
titucional —de la cual estd investido el Tribunal Constitucional Federal de Karlsruhe— fir
die Fortbildung des Verfassungsrechss {para el perfeccionamieato del Derecho Constitu.

cional).
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de 12 de marzo de 1951, que entré en vigor el 17 de abril del mismo afio,
y reformada el 21 de julio de 1956, que contiene las disposiciones “sobre el Tri-
bunal Constitucional Federal”, y con la que se introdujo en Alemania una.
importantisima institucién juridica, o sea, la llamada Verfassungsheschwerde
(recurso constitucional), con Ja que me ha parecido que se ha dado un paso
verdaderamente importante para la consecucién del objeto de que se ha ha-
blado, o se2, la efectividad de los derechos del hombre, por lo que dicha
institucién merece ser conocida y estudiada, no obstante que no haya sido es-
tablecida en Italia.

El “recurso constitucional” consiste en un medio de reclamacién jurisdic-
cional ante el Tribunal Constitucional Federal (que tiene su sede en Karls-
ruhe), y que debe ejercitarse por los ciudadanos particulares para la tutela.
de sus “derechos fundamentales” y de algunas otras situaciones subjetivas
lesionadas por un acto de cualquiera autoridad pablica. Esta institucién, que
en dicha Republica ha sido establecida por primera vez en el plano federal,
no habia sido prevista por la Constitucién de Bonn de 23 de mayo de 1949,
en cuyo articule 93, inciso 2°, se reconocia sin embargo, implicitamente, [a fa-
cultad de la autoridad legislativa ordinaria, para constituirla, al disponer que:
“El Tribunal Federal Constitucional ejercitard, ademds, las funciones que le-
scan atribuidas mediante una ley federal.”

La Verfassungsbeschwerde no carece de precedentes ni de modelos tanto
en Europa, como en el plano no federal, en la misma Alemania, los cuales.
fueron tomados en consideracién parcialmente por ¢l legislador alemin (es-
pecialmente los de Baviera), como se desprende de los trabajos preparatorios
y como veremos con mayor detenimiento mds adelante® Y por otra parte,
aun en el plano federal, puede verse un precedente, que permanecid sin embar-

31 Cfr. MauNz TH., Deutrches Staatsrecht, 3, Munich, 1954, p. 100; LEcHNER, Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, cit., pp. 45, 255 s.; ZWEIGERT K., Die Verfassungibeschwerde,.
en la furistenzeitung, 1952, p. 321.

32 En doctrina falta, hasta ahora, que yo sepa, un estudio de cardcter sintético v com-
parativo, como pretende ser el presente. En cuanto a las analogias con el amparo mexi-
cano —institucidén tanto méds intetssante, cuanto que surgid en la primera mitad del si-
glo XX vy ha constituido una de las mayores y mds duraderas victorias de la lucha por-
la libertad v la independencia mexicanas— son absolutarnente ignoradas por los estudiosos
del otre lado de los Alpes, en tanto que la Verfassangibeschwerde es a su vez, igualmente
ignorada por los mexicanos. Debe advertirse que la institucidn mexicana ha sido imitada
por la Constitucidn Espafiola de 9 de diciembre de 1931 (articule 121, letra &), sin que
tuviera aplicacién debido a los acontecimientos ocurridos en Espafia.

También las {menotes) analogias con el muandato de reguranca brasilefio, son olvidadas..

El amparo mexicano y la Verfassungsbeschwerde son, por el contrario, relacionados.
por BISCARETTI D1 RUFFia, Divitlo costituzionale, cit.,, p. 437, nota 39.
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go en el estado de tentativa irrealizada, en la Frankfurter Reichsverfassung
(Constitucion de la Pawlskirche) de 28 de marzo de 1849.3% 3+ Esta Constitu-
cién determinaba, en los paragrafos 125 a 129 (Abschnist 5°) la creacidn de
un Reichsgerichs (Tribunal Federal),® el cual habria debido ejercitar toda la
jurisdicidn que pertenecia al nuevo Reich (parigrafo 125). Dicha competen-
cia estaba reglamentada por el pardgrafo 126, cuya letra g) preceptuaba que
correspondia al Tribunal Federal, entre otras, la facultad de juzgar respecto de
“recursos (Klagen) de los ciudadanos alemanes, por lesién de los derechos a
ellos garantizados por la Constitucién Federal”.?¢

Son conocidos los borrascosos sucesos que ocasionaron la disolucién de la Na-
tionalversammiung (Asamblea Nacional) Je Francfort; la Constitucidén de 1849
permanecid letra muerta, como la expresién de un periodo de romdnticas rebelio-
nes que convulsionaron a toda Europa en nombre de la libertad, la unidad y la
independencia de los pueblos. Nada semcjante al parigrafo 126, letra g, de la
Constitucién de Francfort vuelve a encontrarse en las posteriores Constituciones
Federales de Alemania: ni en la inspirada por Bismarck, ni en fa de Weimar, y ni
siquiera en la de Bonn, segiin se ha visto. Veremos ahora, ripidamente, antes de
estudiar 12 nueva institucién alemana, y su més préximo modelo, que es el de Ba-
vicra, los precedentes suizos y austriacos del recurso constitucional.

33 Cfr. TRIEPEL H., Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeis, en las Verdf-
fentilichungen der Vercinigung der Dentichen Siaasvechislebrer, Heft 5, Berlin, 1929,
p. 15, donde la competencia del Reichsgericht de la Constitucién de Franckfort “respecto
a los recursos de los ciudadanos alemanes por violaciones de sus derechos garantizados por
la Constitucién del Reich”, es comparada con la Beschwerde de las Constituciones Suiza v
Austriaca. V. también DRAHT, Die Grenzen der Verfassungsgerichisbarkeit., cit, p. 39.

3% La Frankfurter Reichsverfassung puede leerse en DENNEwITZ B, Die Verfassungen
der modernen Staatien, 111, Hamburgo, 1948, pp. 46 ss.; v. también HibEBRANT H.,
Quellen zur Verfassangigeschichte, 2, Heft I, Paderborn, 1954, pp. 19 ss., 85 s5. Sobre
esta Constitucién, que fue "discutida y publicada” por la “Asamblea Nacional Censtitu-
yente Alemana” reunida en Frankfort, ¥ que todavia permanece (inicamente sobre e] papel,
ya que no fue reconocida por los Estados Particulares alemanes, cfr. por efemplo, SCHRO-
DER y VoN KiinsseerG E. F., Lebrbuch der dentschen Rechisgeschichte, 7, Berlin, 1932,
p. 1005; v. también con especial referencia a las gerichisverfassunsrechiliche Vorschriften
de dicha Constitucion, KerN E., Gerchichte des Gerichisverfassungsrechts, Munich, 1954,
pp- 69 ss., especialmente en las pp. 70-71 con amplia y actual biblografia,

35 Informa KERN fep. wlt. cit, p. 71) que este Tribunal no tuvo existencia jamds.

36 Se advierte, sin embargo, que “'las ultericres disposiciones sobre la extensién de este
detecho de accidn v sobre las formas y modalidades para hacerlo valer, estin reservadas
a la legislacion federal (ordinaria)™. 1, pardgrafos del 130 al 189 (Abschnitr V1) de la
Constitucién de la Paxlskirche regulaban los Grundrechte del ciudadano, de manera
detallada y profunda y con orientacién muy liberal; y en el pardgrafo 130 se establece
que ninguna norma constitucional w ordinaria de un Estado particular de la Federacién
Germinica podia lesionar estos derechos.



