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INTRODUCCION

CHRisTOPH DORSCHFELDT

Consejero de Asuntos Culturales y de Educacién
Embajada de la Repiiblica Federal de Alemania en Madrid

Dna. Yolanda Gémez Sdnchez, Directora del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales

Sefiores catedriticos,

Sefores ponentes,

Senoras y Sefores:

Mis primeras palabras deben ser de agradecimiento al Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, a todos los organiza-
dores y ponentes de esta actividad que analizard dos momentos
importantes de la historia reciente de Alemania con la mirada
puesta en lo que han significado también para la historia de la
democracia europea.

Es un verdadero honor darles la bienvenida, y también pue-
do hacerlo en nombre de nuestro Embajador Wolfgang Dold,
que lamentablemente no puede estar aqui esta noche por razones
de agenda. El me ha pedido que les transmita su cordial saludo y
agradezca al Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y a
usted, Don Eloy, su iniciativa para realizar esta mesa redonda.

«Weimar — el momento democritico de los modernos entre
dos noviembres revolucionarios». Se mencionan dos revolucio-
nes al mismo tiempo y se vinculan desde esta 4ptica: la Revolu-
cién de Noviembre de 1918/19 y la revolucién pacifica de 1989.

Casi ninguna otra fase de la historia alemana se juzga tanto
por su final como la Republica de Weimar.
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«Bonn no es Weimar» se convirtié por lo tanto en el mantra
de la confianza en si misma de la joven Republica Federal des-
pués de 1949. Esta tesis determina en parte también hasta el dia
de hoy una cierta imagen negativa de Weimar, jla primera demo-
cracia en suelo alemdn!

El decisivo «Nunca mds», que se refiere al nazismo y las atro-
cidades cometidas en nombre alemdn, se ha convertido en un
juramento que forma la base de la segunda democracia alemana,
es la base de la Ley Fundamental.

Si la base de la «Ley Fundamental» de 1949 es el «Nunca
més», eso se debe también al hecho de que a diferencia de 1918,
en 1945 no solo se derrumbé un régimen, jsino todo un estado!

«Bonn no es Weimar» fue sobre todo una cifra para la tesis
de que la joven republica de 1919 ya albergaba la semilla del fra-
caso. Y algunos dicen: debido también a los errores de su consti-
tucién.

Seguramente hubo estos errores de construccidn, y uno fue
tal vez la antidemocrdtica «constitucién de reserva» de los decre-
tos presidenciales de emergencia y el derecho a disolver el parla-
mento.

Sin embargo, este punto de vista me parece muy limitado,
porque la Constitucién de Weimar fue un verdadero hito en la
historia de la democracia alemana y, por tanto, también en la
historia de la democracia europea, por razones de las que habla-
remos més adelante. La verdad es mds compleja.

Desde el principio la cultura politica de la Republica de Wei-
mar sufrié dudas generalizadas sobre los méritos y las condicio-
nes de la democracia parlamentaria. Este escepticismo se nutrié
de las reservas sobre el principio de representacién y de la des-
confianza en los procesos de toma de decisiones pluralistas y de-
mocriéticas, tanto en la derecha como en la izquierda.

Pero la Carta Magna que elaboré la Asamblea Nacional de
Weimar en 1919 era de una modernidad inaudita en su tiempo,
si bien hoy entendemos mejor sus debilidades.

Se deslindé de otras Constituciones de la época desde su pri-
mer articulo, donde se lefa: «El poder del Estado emana del pue-
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blo». Ciertamente, los ciudadanos tuvieron una influencia mds
directa sobre los procesos politicos entonces que en la Ley Fun-
damental de 1949. La Constitucién de Weimar establecié que el
presidente debia ser elegido directamente por el pueblo y con-
templaba la posibilidad de influir sobre las leyes mediante las
iniciativas legislativas populares y los plebiscitos.

La edad minima para votar se rebajé de los 25 a los 20 afios.
Sin embargo, el cambio mds importante fue la introduccién del
sufragio femenino activo y pasivo.

La Constitucién del Imperio Alemdn de 1871 no contem-
plaba derecho fundamental alguno. Lo que hoy se da por senta-
do, como la igualdad de todos los ciudadanos frente a la ley, era
algo nuevo en 1919. Fue entonces cuando se establecié la protec-
cién de la libertad de opinién, de reunién y de culto religioso, asi
como la de los derechos electorales.

El articulo 54 de la Constitucién de Weimar sefialaba que el
canciller y los ministros del Reich debian recibir el voto de con-
fianza del Reichstag para poder gobernar. Y cada uno de ellos es-
taba obligado a dimitir si el Reichstag les retiraba explicitamente
ese respaldo. En otras palabras, todo un Gobierno o alguno de
sus miembros podia ser destituido en cualquier momento. Parti-
cularmente desestabilizador resultaba el hecho de que, al contra-
rio del actual Bundestag, el Reichstag no necesitaba alcanzar una
mayorfa parlamentaria para darle el visto bueno a un nuevo Eje-
cutivo. A ese instrumento recurrieron sobre todo el Partido Co-
munista de Alemania (KPD) y el Partido Nacionalsocialista
Obrero Alemdn (NSDAP). De ahi que, en solo catorce afios, la
Reptblica de Weimar tuviera un total de veintiin Gobiernos.

Estas normativas constitucionales favorecieron el fracaso de
la Republica, pero desde luego no fueron su causa.

sQué llevé finalmente al colapso de la Republica de Weimar?

Si hoy en dia se habla de «Weimar moments», hay que recor-
dar este hecho: En 1928 los nazis eran un grupo politico marginal
(solo obtuvieron el 2,6 por ciento de los votos). Pero la Reptiblica
se hallaba politicamente paralizada. A partir de 1930 Alemania
fue gobernada en el marco de un sistema presidencial casi dictato-
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rial, porque el sistema politico estaba tan fragmentado que era
imposible gobernar con mayorias parlamentarias. En las eleccio-
nes del verano de 1932 los nazis conquistaron el 37,4 por ciento
de los votos, el mayor porcentaje en su historia. Los nazis nunca
fueron elegidos por mayoria, sino que accedieron al poder porque
la elite conservadora en torno al presidente Hindenburg se lo tras-
pasé. Esa alianza fue la que al final mat6 la Republica.

Y es por eso que a menudo se habla de un «<momento de
Weimar» cuando se trata de advertir del peligro del fracaso de la
democracia, cuando los populismos se fortalecen y el Estado de
derecho se ve amenazado.

La Constitucién de Weimar fue adoptada hace 100 afos; y
hace diez dias festejamos el trigésimo aniversario de la caida del
Muro de Berlin. Los vientos del cambio de 1989 dieron lugar a
un gran optimismo acerca del futuro inmediato, y muchos com-
partian la conviccién de Fukuyama de que solo la democracia li-
beral tendria la legitimidad necesaria para convertirse en el siste-
ma politico al que aspirar.

Treinta afios después los acontecimientos en el mundo nos
instan a estar atentos.

En un buen niimero de paises del mundo occidental obser-
vamos en la poblacién un cierto desencanto que dejé la crisis fi-
nanciera de 2009 y que ha sido caldo de cultivo para populistas y
extremistas, sobre todo de derechas, que polarizan sociedades y
ganan espacios de poder.

Recordar la revolucién pacifica de 1989 y recordar el fracaso
de la primera reptblica alemana, la de Weimar, es también un
llamamiento a que no bajemos la guardia en Europa.

La unidad alemana también dio un empujén a la unidad
europea y la ampliacién de la Unién Europea. Este gran proyecto
de cooperacién nos ha regalado la época de paz més larga en la
historia de nuestro continente. Por ello es tanto més doloroso ver
surgir movimientos que abogan por el nacionalismo y la frag-
mentacién que tanto dafio han hecho en el pasado.

Nuestra fuerza es la unidn vy, si no existiera la Unién Euro-
pea, habrfa que inventarla. Basta con observar los graves conflic-
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tos en nuestra vecindad inmediata para entender lo que estamos
arriesgando. Quizds no todo en nuestros paises europeos sea bue-
no hoy en dia. Pero todos los europeos vivimos en paises que
ofrecen a todos la oportunidad de hacerlo mejor. Esto se lo debe-
mos también a la revolucién pacifica de 1989.

Muchas gracias.






LA PRESENCIA DE LA TRAMA INTELECTUAL DE
LA REPUBLICA DE WEIMAR EN LA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL DE LOS POSTMODERNOS:
TRES EJEMPLOS DISCURSIVOS AL RESPECTO

Eroy Garcia
Universidad Complutense

I.  El centenario de la Constitucién de Weimar parece una
ocasién magnifica para pasar revista, aunque sea muy somera-
mente, a un periodo de la historia en que Alemania fue punto de
referencia clave de todo cuanto se identificaba con aquello que
en palabras de Benjamin Constant se define como Democracia
de los Modernos. Un Momento que todavia hoy se mantiene
esencialmente vigente en la medida en que buena parte de las
realizaciones del Estado Constitucional de nuestros dias —inclui-
das sus patologias y problemas— corresponden a situaciones que
tienen sus primeras manifestaciones en la democracia de Wei-
mar, y que remontan su genealogia a las circunstancias que alli se
concitaron. Y es en la experiencia republicana —que para sorpre-
sa de muchos logrard sobrevivir durante los casi catorce afios que
transcurrieron entre el 11 de agosto de 1919 (en que Ebert san-
ciond la Constitucién) y el 23 de marzo de 1933 (fecha de apro-
bacién por el Parlamento de la Ermdchtigungsgesetz que sustituia
normativamente a la Constitucién por Adolfo Hitler)— donde
mejor y mayormente, se aprecia la magnitud de las implicaciones
que el conflicto iniciado en el verano de 1914, tuvo para la na-
ciente idea democrdtica europea, y que, ademds de a una derrota
en todos los terrenos dramdtica, llevaria a Alemania al traumdtico
Diktar de Versalles. En este sentido y para exponer claramente y
sin tapujos la hipétesis que aqui se va a manejar, importa sefalar
que de entre el ingente niimero de trabajos escritos en las tltimas
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décadas por autores germanos sobre la experiencia de Weimar, a
nuestros propésitos destaca muy especialmente el esclarecedor
libro de Detlev Peukert, Die Weimarer Republik - Krisenjabre der
Klassischen Moderne (1987), en el que con enorme astucia narra-
tiva se desentrafa el sentido de la confusa lucha que en aquellos
afios contrapuso en terrible duelo a muerte, tres légicas irrecon-
ciliables: la del viejo modelo pre-moderno de la cultura de la
dominacién («Herrschaft) y la fuerza, las diferentes versiones de
la democracia, incluida la marxista en su variante totalitaria, y la
irracionalidad de una sociedad que empezaba a repudiar el ideal
ilustrado y a dejarse seducir por las incipientes tendencias diso-
lutivas de lo que ahora se llama postmodernidad. Y serfa justa-
mente en medio de los temblores y estruendos que despedia
aquella despiadada conflagracién de adversarios irreconciliables,
cuando un pufiado de profesores comprometidos con la Repa-
blica (entre otros muchos los Kelsen, Heller, Kirkheimer,
Loewenstein), conseguirfan sacar fuerzas de la adversidad para
forjar una conciencia auto-comprensiva de la situacién (el Mo-
mento) que atravesaba la hasta entonces més lograda expresién de
la Democracia republicana europea, en el obstinado empefio de
salvarla. Este serfa también el instante en que en medio del en-
sordecedor fragor de aquel descomunal conflicto, terminarfan
saltando las salpicaduras que a manera de crepitantes esporas en-
cerraban la simiente que aspirando a mantener viva la Republica
en Weimar, acabarfan germinado en la Democracia Constitucio-
nal que cristalizé a partir de 1945, y en cuyas robustas realizacio-
nes institucionales y conceptuales han sobrevivido plicidamente
recogidos los europeos hasta hace pocos afios, como si de un
oasis en medio del desierto se tratara. En otras palabras, en Wei-
mar y en la inmensidad de su fracaso, se fragué todo un Momen-
to maquiavélico en el concreto y preciso significado que Skinner
y Pocock atribuyen a ese término.

Corresponde a Quentin Skinner el enorme acierto de haber
sabido condensar en la rotundidad de un titulo, el rico conte-
nido de un libro fascinante que ha ejercido una influencia colo-
sal entre las generaciones actuales de investigadores, sefialando
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todo un camino al estudio de las ciencias sociales de nuestra
época. En efecto, The Machiavellian Moment de John Pocock,
publicado en 1975 por la editorial de la universidad de Prince-
ton (El Momento Maguiavélico y la Tradicion Republicana Atldn-
tica, traduccién espafola de 2002), representa un ejemplo pal-
pable de cémo conducir la investigacion de la politica a través
del lenguaje una vez que el desmoronamiento de los enfoque
ideoldgicos ha roto el soporte intelectual de los estudios criticos
en ciencias sociales, y también ha significado simultdneamente,
la puesta en pie de una forma magistral de explicar lo sucedido
en los dltimos afios de la Republica de los Antiguos cuando la
cultura de la libertad civica result6 trdgicamente engullida por
la soberania de los principes.

Por el Momento Maquiavélico Weimariano entendemos aho-
ra, el instante en que en medio de terribles estertores de agonfa,
la Republica democritica adquirié plena conciencia de lo que
en términos existenciales significaba su forma de convivencia
politica y en un desesperado esfuerzo por resistir, se dispuso a
protagonizar una enorme proeza intelectual buscando los recur-
sos conceptuales y lingiiisticos que le permitieran sobreponerse
a un destino que a la postre iba a resultar adverso y ante el que
terminarfa sucumbiendo. En Weimar coincidirfan pues, la nece-
sidad inmediata de bisqueda de argumentos con que salvar una
Reptiblica que sobrevivia rodeada de amenazas y el propésito de
enfrentarse a la propia limitacién temporal del convivir demo-
critico que impone la naturaleza humana, aspirando a perma-
necer moral y politicamente estable frente a las embestidas de
un flujo de hechos irracionales esencialmente destructivos de
todos los sistemas de estabilidad mundana. En Weimar como
Momento Magquiavélico de los modernos, concurren por defini-
cién cinco hitos clave:

1. Un Zémpus socioldgico y politico real de crisis que con-
vulsionaria al conjunto de supuestos que identificaban
a la comunidad nacional, y que terminarfa adquiriendo
dimensién cultural-existencial al cuestionar la idea mis-
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ma de naturaleza humana que soportaba la percepcién
intelectual de la vida.

La asuncién por diferentes autores y profesores de una
plena auto-conciencia de su propia identidad democra-
tica colectiva (del yo politico que informa a la comuni-
dad nacional) y de la necesidad de sobreponerse a las
condiciones adversas que la amenazaban, construyendo
un nuevo lenguaje conceptual —el lenguaje de la Cons-
titucién y de los recursos de lo constitucional— que
permitiera soportar la accién politica cotidiana y a la
postre salvar la democracia. Un hallazgo o una serie de
afortunadas técnicas constitucionales que sélo llegarfa a
proyectar su éxito en lo que vendria después del desas-
tre, el constitucionalismo europeo de 1947-1989.

Una percepcién dramdtica de lo que estaba sucediendo
contempordneamente en forma de comprensién licida
de los factores internos que desaffan la estabilidad del
orden existencial republicano y del correcto entendi-
miento de las amenazas procedentes de las alternativas
rivales, que agudizan la urgencia de la busqueda de solu-
ciones susceptibles de permitir la reactivacidn («revival)
del mensaje democritico.

Unos debates que no se articularon como ejercicios de
teorfa politica, sino a modo de exposicién de argumen-
tos especificos que se confrontaban en los discursos que
los autores esgrimian en sus escenarios concretos de
debate para responder, tanto a los desafios que proce-
dian de afirmaciones de contrario, como para afrontar
las necesidades que iban surgiendo a la luz de los im-
perativos propios de la particular circunstancia en que
se encontraban inmersos. Se tratarfa, en definitiva, de
argumentos que pueden proceder o no de la teoria, pero
que no son teorias y que no pueden ser estudiados, com-
prendidos, ni tratados analiticamente como tales.

Un proyecto politico especificamente alemdn que recoge
en clave nacional el intento de Recasting Bourgeois Europe
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al que se refiere Charles Maier en su excelente libro, y que
bdsicamente consiste en una redefinicién en términos de
consenso del punto de equilibrio de clases que una socie-
dad pluralista exige para dar estabilidad a la politica.

II. En este conflicto tres serfan fundamentalmente los
Debates de Weimar que por su riqueza intelectual y por la ac-
tualidad y frescura de sus argumentos mejor pueden interesar a
un constitucionalista plenamente consciente de los problemas
por los que atraviesa la época actual: la controversia sobre la
integracién, la polémica acerca del significado y definicién del
concepto de politica en democracia, y las querellas en relacidn
con la seguridad juridica y el papel del derecho como meca-
nismo de certeza y de estabilidad social. Tres polémicas que a
continuacién van a ser reconstruidas sucintamente en su trama
argumental a partir de sus origenes y no desde el momento por
el que atraviesan en la proyeccién de un futuro predetermina-
do. Lo que quiere decir estudiarlas desde las motivaciones que
obraron en sus inicios y marcaron su trayectoria discursiva hasta
llegar al presente en las derivaciones y efectos que todavia se
mantienen con vida, pero en ningtn caso desde el presente al
pasado. E interesa recalcarlo porque es asi como se estudia hoy
la realidad desde el pasado que la origind y que de alguna mane-
ra, continda existiendo aun en el presente y no desde un futuro
que resulta imposible de conjeturar.

1. La controversia sobre la integracién no es cronoldgi-
camente hablando el primero de los tres debates que estallaron
en Weimar en términos intelectuales, ya que como tal querella
discursiva entre autores no aparece de manera definida y cla-
ramente expresa hasta bien entrado el tiempo republicano, en
1928. Pero si lo es en cambio, en el orden 1dgico-secuencial en
que se debe efectuar la lectura —y la eventual reconstruccién—
de los supuestos intelectuales que soportaron el Momento demo-
crdtico que alli tuvo lugar, porque se trata de una controversia
que afecta al fondo de la estructura de la sociedad, es decir, a
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la naturaleza de los lazos de sociabilidad que definen y hacen
posible un determinado tipo de convivencia colectiva. Estamos
ante un tema de raices muy profundas, referido a la naturaleza
de lo previo, de lo bisico, de lo pre-politico y del ser de las cosas
y que obligard a discutir y plantearse las potenciales alternativas
susceptibles de operar como la argamasa que amalgama la socie-
dad a fin de evitar que la convivencia quede reducida a una mera
suma, a un simple amontonamiento azaroso de individuos sin
ningdn orden o cualidad estructurante. La polémica social wei-
mariana versard, en definitiva, sobre la naturaleza del tejido que
cohesiona la sociedad y sus hipotéticas alternativas, asi como
sobre la posibilidad de que semejantes lazos subsistan al margen
de la fuerza. Pero —e¢ importa dejarlo claro— no cuestionard
en ningtn caso la existencia misma de unos lazos sociales in-
ter-individuales que siempre se dan por supuestos, sean estos
cuales fueren. Y ese conflicto social que precederia a la polémica
intelectual propiamente dicha, irrumpirfa muy tempranamente
a través de una serie de acontecimientos facticos que mostra-
rfan su primer rostro en la imagen, magistralmente capturada
por Déblin en su célebre novela Noviembre de 1918, cuando
relata como las tropas que volvian del frente se enfrentaban en
la patria fratricidamente, blandiendo, unas, las insignias de los
Freikorpsy otras, obedeciendo las consignas del Raz que lideraba
a marineria y soldados rojos. Una amenaza de conflagracién so-
cial que también se intentard combatir desde la redaccién de la
Constitucidn, que en su articulo 1°. procuraria ingenuamente
integrar dos conceptos intelectualmente irreductibles a la uni-
dad, Reich y Republica («El Reich alemén es una Republica»). Y
que asimismo, se trasladaria a la determinacién de los colores
de la bandera nacional, negro-rojo-oro para unos y negro-blan-
co-rojo para otros. Todo un dilema que terminaria convirtiendo
su proclamacién oficial como tal estandarte nacional en una bo-
chornosa disputa mal solucionada en términos salomdnicos que
pronto conmoverian a toda Alemania.

En esta linea —y dejando a un lado que, como muy bien
explica Alberto Oehling en este mismo libro, para conocer Wei-
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mar es tan importante el estudio de la normalidad como el del
andlisis de la excepcidn constitucional—, lo que alli estaba en
cuestién no era ni la existencia de la sociedad, ni las posibles
formas y modos de traslacién o transferencia a la politica del
pluralismo ideoldgico que caracteriza la vida de una sociedad
democrdtica (algo sobre lo que litigarfan Hans Kelsen y Hein-
rich Triepel en 1927-1928 y de lo que da fe el famoso discurso
rectoral del dltimo, La Constitucién y los partidos politicos). Lo
que exactamente se discutfa en aquel exacto instante era cual iba
a ser el lazo que deberia servir para organizar la convivencia una
vez que la sociedad habia dejado de estar modelada en base a las
estructuras organicistas corporativo-medievales y que la fuerza
de las bayonetas se demostraba incapaz de actuar como alterna-
tiva estructural permanente para la vertebracién de los hombres.

Toda esta polémica social abonarfa el terreno y se convertirfa
en pura controversia intelectual a partir del ensayo de Rudolf
Smend, Constitucién y Derecho Constitucional, de 1928. Un libro
que si, por un lado, fletaba implicitamente el concepto «integra-
ciény, por otro se esforzaba en construir una argumentacién de
otro tipo que harfa de la Constitucién la pieza clave desde la que
se operaba la integracién social a través del derecho, rompiendo
de esta suerte con la pretendida asepsia de la interpretacién po-
sitivista caracteristica de la doctrina iuspublicista precedente, que
todavia era el saber académico oficialmente imperante en Wei-
mar. Estamos ante un hecho crucial porque, mis alld de introdu-
cir categorias vertebradas en torno a un eje nuevo que gravitardn
sobre la palabra —y el concepto— «Constitucién» (y del que a
partir de 1949 Konrad Hesse y su importante escuela harfan tan
buen y largo uso) significaba la irrupcién del nuevo lenguaje y de
la nueva gramdtica constitucional de lo politico (y obviamente
también de lo juridico) que tiene su origen en el discurso que
concibiera Rudolf Smend en plena Republica de Weimar, y de
la que —dicho sea de paso pero no fuera de propdsito— tam-
bién serd expresién aquello que en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional alemdn representan hoy los derechos fundamen-
tales interpretados desde la llamada teorfa de los valores.
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Continuando con la exposicién de la controversia inte-
lectual de la integracién hay que sefalar que frente a las tesis
de Smend, reaccionarfa Hans Kelsen, vehementemente y con
cierta acritud, defendiendo el papel del Estado como instancia
suprema de integracién y recordando sin mencionarlo directa-
mente, el enorme éxito alcanzado en la construccién de un es-
pacio neutral susceptible de integrar las tendencias disolventes
que se presentaron en el complejo y polémico entramado social
que subyacia a la vieja monarquia multiple de Austro-Hungtfa.
En esta linea y como han sefialado con agudeza tanto Grego-
rio Robles como Juan Luis Requejo, la solucién democrética de
Kelsen que atribufa al Estado la funcién de integracién social
es histéricamente, uno de los proyectos intelectuales mds im-
portantes para estabilizar la pluralidad social inherente a una
sociedad democrdtica a través de las instituciones, que ha cono-
cido el derecho publico europeo en el siglo xx. En el fondo, la
obra de Kelsen significa un verdadero canto a la neutralidad de
la normatividad, el dnico procedimiento que en una sociedad
plural, a su juicio, estaba realmente en condiciones de integrar
la diversidad social y de impedir su desgarro.

Desde una perspectiva actual y con independencia de otras
consideraciones de mayor calado, el problema de la integracién
vuelve a plantearse nuevamente en el constitucionalismo euro-
peo posterior a 1945, a través de una serie de problemas rela-
cionados con la categoria de legitimidad dentro de los que tiene
cabida tanto el patriotismo constitucional de los Sternberger y
Habermas, como sus derivaciones en forma de las obligaciones
que impone la idea de lealtad constitucién, que la doctrina espa-
fiola ha estudiado agudamente en la obra del profesor Leonardo
Alvarez, y que en el fondo tienen que ver con la institucionali-
dad y neutralidad del Estado y de sus 6rganos constitucionales.
Pero mids alld de ello y de las implicaciones que de semejante
argumento pudieran eventualmente derivarse en los problemas
de integracién territorial y Estatal, hoy tan en boga, la vertiente
contempordnea del discurso de la integracion estructurado in-
telectualmente por primera vez en forma discursiva en Weimar,
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reaparece para el presente en los retos de la exaltacién de la in-
dividualidad postmoderna que tan directamente afecta a la exis-
tencia del todo social comun, o dicho en otras palabras —y aqui
radica el dato que marca las coincidencias y las diferencias con
lo que se debatié en 1928—, en el cuestionamiento de la misma
existencia de lo social como realidad integrada mds alld de cual
pudieran ser las razones o factores concretos que propicien y ali-
menten esa integracién. Algo que justamente sucede hoy, y que
tiene en el juego de contrarios que condensan los términos Re-
volucién y Disrupcién su mejor explicacién. Y es que mientras
Revolucién —como recordaba agudamente Condorcet— sig-
nifica ruptura y transformacién de una sociedad que continta
existiendo con otra base y desde otros lazos de sociabilidad, la
Disrupcién supone la auto-destruccion de la existencia colectiva
(una implosién o estallido interno de la propia sociedad que la
liquida) y que conduce a una auto-negacién del hecho socie-
tario, la negacién de la convivencia social tal y como lo hemos
conocido hasta ahora que perece arrasada. Con la Revolucidn la
sociedad se transforma, con la Disrupcién desaparece, deja de
ser un fendmeno de convivencia humana arrojando al hombre a
una fantasmagorica condicién hermafrodita o todo lo mds com-
partida con unas creaciones técnicas operativamente auténomas
que lo sustituyen o tienden a dominarlo completamente.

En relacién a esto tltimo, ocurre que las reiteradas llama-
das a la emancipacién del hombre y a su autodeterminacién
individual en el mundo postmoderno, han acabado demoliendo
el concepto tradicional de libertad basado en su condicién de
hecho social, de personas que viven colectivamente y han que-
brado la nocién de autoridad articulada en la existencia de un
interés comun. No es posible entrar aqui en detalles, pero la pre-
ocupacién por la enajenacién, de una parte ha olvidado que el
individuo es un ser colectivo en el que conviven dos dimensiones
inescindibles que construyen conjuntamente su personalidad, la
intimista y la social. Mientras que por otra, la continuada po-
tenciacién de las capacidades individuales del hombre a través
de la técnica, han llevado a olvidar que la sociedad no es una
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suma numérica de seres aislados sino una existencia compartida
en la que el hombre aislado es un hombre desarmado. Los gran-
des logros en derechos de los tltimos decenios nos hacen pensar
que la preocupacién por aquello que Rousseau llamaba «amour
de soi-méme» (gusto por uno mismo) ha terminado devorando
la preocupacién por el «amour prope» (lo que uno es en funcién
de la relacién social en que estd inserto). Es decir, que el hombre
a través de una extension cada mds ampliada de sus derechos ha
procurado emanciparse de su condicién de ser social. Ha bus-
cado convertir la libertad en un instrumento capaz de hacerle
innecesaria la existencia de otros hombres. El mito del buen sal-
vaje sélo que al revés. De la sociabilidad a la individualidad en
este caso, en vez de la individualidad a la sociabilidad como re-
clamaban las viejas teorfas del contrato social. De manera que la
libertad se ha convertido en una aspiracién a vivir asocialmente
en un mundo en el que cada uno atiende a sus propias necesida-
des. La necesidad se hace subjetiva y pretende negar la dimen-
sién social de la libertad y por consiguiente, negar cualquier idea
de integracién. Nada que ver en definitiva, con las doctrinas que
en los siglos xv11 y xvIII construyeron nuestras ideas de derechos
que contintian, no obstante, estando presentes como tales en
nuestras constituciones y condicionando la interpretacién que
los Tribunales Constitucionales hacen de ellas. Somos libres o
mejor dicho nos hemos hecho libres pero como recordaba Al-
bert Camus, «se libérer n est rien, ['ardu, cest de savoir éure li-
bre» Y para eso es necesario estar integrado en una colectividad
social en la que ejercitar nuestra condicién. Un reto ciertamente
distinto a los que afrontaron los profesores de Weimar, pero que
tiene en comun con aquel tiempo intelectual, tanto la continui-
dad esencial del problema —la integracién—, como el hecho
de que la primera comprensién de sus iniciales manifestaciones
patoldgicas se remonte a la inteligencia que hoy tenemos por
mds extraordinariamente ldcida y precursora de Weimar: Walter
Benjamin, sin duda, la cabeza mds preclaramente postmoderna
y por tanto, la figura mds actual y mds vigente de aquella trégica
y ultima expresién de la Reptblica de los modernos.
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2. La segunda controversia de Weimar de la que busca-
mos dar cuenta aqui, versa sobre el significado de la politica y el
sentido de la democracia en Weimar. Una polémica que aunque
encontrard numerosas expresiones a largo de la existencia de la
Reptblica, todas proceden de la misma matriz intelectual: las
diversas opciones o formas de interpretar a Weber y las alterna-
tivas que se propusieron recoger y entender los argumentos de
su legado construido en el empefo por recuperar la vida politica
a través de una revitalizacién del Parlamento articulado en clave
democrética. Un legado que, a su vez, el mismo Weber en sus
capitales Escritos publicados en la Frankfurter Zeitung de 1917,
ofrecia como salida frente a una situacién semi-autoritaria de
preguerra a la que la derrota militar hacia del todo punto impo-
sible retornar. Una imposibilidad que en términos histérico-rea-
les también tiene su explicacién en el dato de que el Momento
fundacional del Reich habia quedado muy atrds y se encontraba
definitivamente superado cuando Weber escribia sus famosos
articulos. Y es que el significado fundacional de la victoria de
Prusia sobre Francia en 1870/71, terminaria siendo borrado por
el doble efecto acumulado de la derrota alemana de 1918, y el
paulatino desgaste que con los afios habfa sufrido el poder im-
perial a resultas del permanente conflicto entre Guillermo II y
el Reichstag, que poco antes del crimen de Sarajevo se habia tra-
ducido ya en la primera votacién de desconfianza (censura di-
rfamos en el lenguaje parlamentario al uso) del gobierno por el
Parlamento, que tuvo lugar en diciembre de 1913 con ocasién
del incidente de Zabern; una tensidn irresistible que la guerra
mundial parecié resolver como por ensalmo, pero que solo con-
seguirfa aplazar temporalmente a cambio de recrudecerla y que
alcanzé su climax cuando asomaba el fin de la guerra y en Ale-
mania se debatian internamente las condiciones y circunstancias
de la paz. Y es que el II °. Reich, se mire por donde se mire, fue
el producto de un triunfo militar escenificado en el imponente
salén de los espejos de Versalles, y en ningtin caso el resultado
de un proceso constituyente; y esto parece predicable tanto de
su realidad politica como del derecho publico que lo regulaba en
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todos sus extremos — incluido el articulo 68 que es el precedente
intelectual del célebre art. 48 de Weimar, y que a su vez inspira
en buena medida al art. 155 de la CE. En sus genes encerraba
un acto de fuerza bélico que, por mucho que la posterior evo-
lucién de los acontecimientos hubiera ido dulcificando en su
primigenia esencia de hecho de fuerza introduciendo elementos
propios del Estado de Derecho y de la cultura parlamentaria,
nunca llegarfa a perder la condicién de lo que, en afortunada
expresion, Hugo Preuss, definirfa como Obrigkeitsstaat. Mis all
de que la guerra hubiera sido un costoso y vano intento de re-
solver los problemas politicos internos de Alemania y que la
culpa fuera o no alemana —como sostendrd Fischer en una con-
trovertida obra (Griff nach der Weltmacht: Die Kriegszielpolitik
des kaiserlichen Deutschland 1914-1918 de 1961)—, desde un
punto de vista discursivo resulta altamente sintomdtico que en
los trabajos que se aportaron al libro homenaje a Max Weber,
publicado en 1923 pero con textos escritos unos afios antes,
figuraran contribuciones de autores como Richard Thoma, Carl
Schmitt o Karl Loewenstein, —los dos primeros con titulos tan
evocadores como El concepto de democracia moderna en relacion
con el concepto de Estado y la Teologia Politica de Schmitt—, que
de algin modo aspiraban con su gesto a recoger testamentaria-
mente la herencia del maestro de Heildelberg,.

Aceptar la democracia sin conviccién y como mera forma
estructural, serd la postura de Thoma que en aquellos momentos
representaba al sector mds importante y dominante del derecho
alemdn (Staatsrechr) que procedia del Reich y que tenia en Ans-
chiitz y en el mismo Thoma, sus exponentes mds autorizados.
Frente a esta doctrina absolutamente mayoritaria en Weimar, el
outsider que siempre fue Carl Schmitt, oponia una argumenta-
cién discursivamente confusa que buscaba recuperar intelectual-
mente la vieja idea de Poder como sustrato esencial de la Politica
y que le llevaba a la soberania y al estudio de la Dictadura, argu-
mentos de fondo que también estaban presentes en la herencia
de Weber (que no habia vacilado en afirmar literalmente: «Son-
dern das Wesen aller Politik ist, wie noch oft zu betonen sein wird:
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Kampf, Werbung von Bundesgenossen und von freiwilliger Gefolgs-
chafb») y que el joven profesor renano hasta el final de sus dias re-
clamé como propia (véase al efecto la Gltima entrevista efectuada
a Schmitt por Fulco Lanchster). En esta misma polémica e invo-
cando asimismo el legado de Weber que tan bien sabe manejar
entre nosotros Joaquin Abelldn, como acredita su contribucién a
este encuentro, pero condicionado por sus propias circunstancias
politicas ambientales, terciarfa igualmente desde Austria Hans
Kelsen con la primera edicién de su Esencia y Valor de la Demo-
cracia (1920) — sustancialmente diferente a la segunda, una obra
que bien conocen los lectores espafioles gracias a la temprana tra-
duccién de Rafael Luengo y Luis Legaz de 1934 — defendiendo
categdricamente su conocida tesis de lo normativo como espacio
neutral desde donde puede operar el relativismo de valores que
es inherente a cualquier sociedad pluralista.

La polémica Schmitt-Toma proseguird a lo largo de toda la
vida de la Republica con variaciones del lado de Schmitt que a
raiz de la lectura y recepcién provechosa de la importante obra
de Egon Zweig (Die lehre vom pouvoir constituant, ein beitrag
zum staatsrecht der Franzosischen revolution, de 1909), acusé un
considerable giro en la medida en que su lenguaje se orientd
decididamente al terreno de lo constitucional, incorporando sus
términos y conceptos a partir de los trabajos fechados en 1926/7,
pero sin alterar en cambio ni un dpice el contenido intelectual
que hacia de su propuesta un intento de recuperacién del viejo
ideal de Poder y de la fuerza como esencias de la Politica. Lo
novedoso de Schmitt frente a Thoma, estaria mds en la envol-
tura y en el terreno constitucional que escogerd para presentar
su discurso, que propiamente en los fondos argumentales, aun
cuando justo sea reconocer que esos fondos abrieron camino
a todas aquellas nuevas realidades sociolégicas tempranamente
postmodernas que tan agudamente detectara en la experiencia
de Weimar el lacido estudio de Peukert. Schmitt siempre serd
un autor que desde el contenido intelectual del Obrigkeitsstaar
procuraria tender puentes a las exigencias no democréticas de la
postmodernidad sirviéndose del lenguaje constitucional.
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Tanto en los argumentos de Thoma, como en los cambian-
tes razonamientos de Schmitt, se hace patente la dificultad que
para la Alemania de los afios veinte entrafiaba la superacién de
aquella cultura del poder que tan grificamente describiera En-
rich Mann en su Der Untertan (1914): el hombre sometido, el
subdito pasivo incompatible con el ciudadano democritico ac-
tivo que requeria la Republica, y que, por el contrario, si estaba
presente en los trabajos de Herman Heller (Democracia Politica
y Homogeneidad Social de 1928), y de Karl Loewenstein referi-
dos al concepto de Streitbare Demokratie (Militant Democracy
and Fundamental Rights de 1937).

Una importante derivada de la polémica Thoma/Schmitt
que continuarfan produciendo textos y lanzdndose mutuamente
argumentos criticos hasta bien entrado 1930, estaria en la dife-
rente posicion que ambos autores mantendrdn en relacién con
las instituciones de democracia directa recogidas en la Consti-
tucién de Weimar y que también formaran parte del legado we-
beriano (arts 73 y 74 de la Constitucién de Weimar). Mientras
Thoma en un articulo luego reiterado en el Annuaire de | 'Insti-
tut International de Droit Public de 1930, habia defendido el sig-
nificado limitado del referéndum como instrumento de control
y contrapeso en un proceso de construccién democrdtica del
acuerdo politico, Schmitt en Volksentscheid und Volksbegehren:
Ein Beitrag zur Auslegung der Weimarer Verfassung und zur Le-
hre von der unmittelbaren Demokratie de 1927, habia utiliza-
do esa figura para fabular una distincién tipoldgica entre dos
modelos cualitativos de democracia, el de la identidad y el de
la representativa, vinculados respectivamente con el Estado bur-
gués-representativo y con la verdadera democracia que le ayu-
darfa a reforzar sus elucubraciones decisionistas que terminarfan
abocdndolo al totalitarismo. La democracia como decisién, de
Schmitt, y sus tesis de la superioridad de la identidad sobre la
representacion, escondian un contenido intelectual negador de
la democracia pluralista, instrumentalmente atil para cualquier
construccién politica interesada en defender la decisién de la
masa y del lider (en el citado escrito de 1927 Schmitt emplearia
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la expresién Fiihrer) frente a la construccién colectiva de la ra-
z6n. Seguramente esta es la causa de la constante y repetida re-
cuperacién de las tesis identitarias de Schmitt en los momentos
en que la democracia representativa sufre fuertes crisis de des-
legitimacién. Como sucedid, por ejemplo, en los afios setenta
del pasado siglo, cuando Ernest Fraenkel escribid su trabajo Die
repréisentative und die plebiszitire Komponente im demokratischen
Verfassungsstaat de 1958, y cuyo principal mérito consistia en
procurar introducir sibilinamente el planteamiento schmittiano
en la arquitectura del Estado Constitucional posterior a la II 2.
Guerra Mundial. Una tesis que alcanzarfa gran reconocimien-
to entre ciertos sectores de la doctrina constitucional, especial-
mente alemana y poco después también en la italiana. Y otro
tanto de lo mismo cabria repetir de lo que viene sucediendo
en los Estados Constitucionales de nuestros dfas, en los que el
populismo encuentra en instituciones como el referéndum un
aliado precioso para disfrazar la demagogia de democracia de
la decisién, obviando que la decisién maniquea no sélo no es
democrética porque impide y hace naufragar el consenso y la
reflexion racional y serena que define a la democracia pluralista,
sino que ademds se convierte en el mejor aliado de las construc-
ciones simulativas que hoy amenazan la vida democrdtica de los
Estados Constitucionales.

En este sentido, es necesario recordar también, que los
problemas de lo que en elocuente expresién de Ingolfur Bliih-
dorn se conoce como Democracia Simulativa, en buena medida
suponen una desarrollo ampliado de muchos de los supuestos
intelectuales que ya fueron advertidos en Weimar como retos
insolubles de una democracia que frecuentemente resultaba
confundida con la aceptacién y asentimiento de las masas, y que
de este modo se adivina antesala intelectual del gran problema
que hoy amenaza a la Democracia Constitucional: la confusién
entre realidad efectiva y fantasia politica, la espuria identifica-
cién de los Ghiribizzii de que hablaba Maquiavelo con la ac-
cién democrdtica ciudadana. Sin 4nimo de extenderse en este
punto, cumple recordar que nuestro actual momento constitu-
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cional viene caracterizado por la suma de dos datos, primero,
el vaciamiento de unas instituciones (Tony Judt) que habiendo
perdido los contenidos materiales democriticos que debieran
llenarlas de significado y que una vez rebosaron en ellas, y se-
gundo, la pretensién de compensar sus insuficiencias median-
te una recreacién virtual que opera como la hiper-realidad de
Baudrillard, y que en consecuencia nos hacen imaginar artifi-
cialmente fantasiado lo que ciertamente no existe en la veriza
effettuale de las cosas, y que en el mejor de los casos, no es mds
que vana ilusién democrdtica reconstruida artificialmente por la
técnica digital. Y es que el gran riesgo de nuestro tiempo es que
finiquitada la era de las ideologifas —como repetia machacona-
mente la gran Dita Shklar— la ilusién virtual en forma de una
suma continuada de espejismos, pase a ocupar su lugar en el
mundo del pensamiento olvidando que imaginar no es pensar,
que ensofarse no es afrontar los problemas de la realidad sino
construir una realidad virtual al margen de la realidad demo-
critica abriendo un espacio de impostura —como muy bien
entendiera Calamandrei— por el que ficilmente puede colarse
la peor de las demagogias a la que estdn siempre presta a ayudar
las mal llamadas instituciones de la democracia directa como el
referéndum o el plebiscito. Y es que, mientas el pensamiento es
accién en la realidad y se retroalimenta de esa misma realidad,
la fantasfa oculta la evolucidn que se opera en el mundo de lo
real haciendo imposible responder con contemporanea realidad
a los problemas democréticos que viven en movimiento. Lo vir-
tual petrifica haciendo sonar, el pensamiento siempre vivifica la
realidad al tiempo que es vivificado por ella.

3. La tercera de las controversias posiblemente sea la més
dificil de explicar y también de sintetizar, por su condicién de
debate intelectualmente escurridizo en el que de manera con-
fusa se vieron envueltos un numeroso grupo de juristas de toda
especialidad y condicién, y porque ademds, estuvo siempre
enmascarada en las entretelas argumentales de otra resonante
querella que en gran medida fue su efecto y no su causa, pero
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que atrajo —y atn hoy en dia todavia continda atrayendo entre
la doctrina— un enorme interés, que hasta cabria calificar de
alguna manera de desproporcionado. Me refiero, claro es, a la
archi-famosa querella acerca del Guardidn de la Constitucién
que en realidad no es mds que un episodio —importante pero
al fin y al cabo puntual— de la gran controversia en torno a la
certeza del derecho. Se trata de una controversia que en origen
procede de tiempos anteriores a Weimar y que llegarfa a impli-
car a un importante colectivo de académicos y particularmente
de iusprivatistas, preocupados por los problemas de la seguridad
juridica, es decir por la certeza que depara el derecho en orden a
la estabilidad de la sociedad. Lo que subyace en esta controversia
es la continuidad y la previsibilidad que la ley positiva emanada
del Parlamento puede deparar a la sociedad en un Estado de De-
recho, una cuestién que afecta a la comprension de las fuentes
del derecho y del mundo de lo juridico (algo que también in-
cluye la auto-comprensién por parte de los juristas de su propio
menester y de su propia ciencia).

Para no remontarnos a la noche de los tiempos, cabe re-
trotraer las primeras manifestaciones de esta controversia al
célebre ensayo (una suerte de panfleto-protesta) que Herman
Kantorowicz publicaria en 1906 bajo el seudénimo de Gnaeus
Flavius, titulado Der kampf um die Rechtswissenschaft, en el que
defendia la necesaria existencia de cierta libertad creativa del
juez para determinar el contenido de la norma que pudiera ser
capaz de modular el rigido positivismo legalista imperante en
la Alemania de la época. Frente a una legalidad positiva cuya
rigidez en su aplicacién a la realidad amenazaba con hacer saltar
la funcién estabilizadora que corresponde a lo normativo en una
sociedad moderna y sometida a continuos e imprevisibles cam-
bios, Kantorowicz propugnaba la urgencia de dotar de un cierto
espacio de libertad al juez (libre apreciacién) ante situaciones
que dan lugar a fenémenos como —por ejemplo— las lagunas
del derecho. La posicién del autor delataba una reaccién ante la
creciente insatisfaccién con la dogmdtica imperante y planteaba
un problema frente al que, de otro modo, también reaccionaria
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Carl Schmitt en su primer trabajo de 1912, Ley y Juicio. Examen
sobre el problema de la praxis judicial. Un ensayo en el que el
veleidoso y todavia desconocido, profesor catélico se erigfa en
defensor de los postulados neokantianos y en partidario de ajus-
tar siempre la accién judicial a un pardmetro referencial unitario
que no permitiera holguras en el deseo de evitar la conversidn
del derecho en una suma no siempre coherente de casos singu-
lares, en el que el todo se construia sentencia a sentencia, fallo a
fallo y caso a caso, como imponfa la concepcién anglosajona del
derecho. Pero mds alld de la curiosidad que puede suscitar el es-
tudio de la probada volubilidad metodoldgica de Carl Schmitt,
no deja de ser significativo el hecho de que otra vez laI2. Guerra
Mundial y sus consecuencias, iban a terminar agrandando las
dimensiones de un problema que no habia quedado suficien-
temente resuelto por las técnicas juridico-interpretativas impe-
rantes con anterioridad a 1914. La cuestién intelectual de fondo
que subyacia a toda esa preocupacién, radicaba en la necesidad
de asegurar la capacidad del derecho para afrontar realidades
nuevas, de mantener estable su funcién directiva en un mundo
en el que el apogeo de la modernidad habia cambiado enorme-
mente la realidad de las cosas, introduciendo constantemente
«hechos nuevos» que escapaban reiteradamente a la previsibili-
dad que tan fécilmente garantizaba la ley en un mundo cons-
tante y que no se movia porque desconocia el cambio o lo tenia
al menos, como un supuesto anémico y no habitual. Hab{a que
establecer otras fuentes alternativas a la ley que mantuvieran
intacta la funcién estabilizadora y dirigente del derecho y que
permitieran la marcha ordinaria de la sociedad segiin los cau-
ces legalmente previstos, aunque ello pudiera significar — como
sucede siempre que se plantea este tipo de problemas — una re-
flexién y un cambio en la orientacién del fenémeno de lo juri-
dico en su relacién con la sociedad. Y la hiperinflacién que esta-
116 tras la guerra en los primeros momentos de la Republica de
Weimar fue la ocasién propicia que lo hizo todo para convertir
un debate académico encerrado en los textos doctrinales, en un
problema sociolégico colectivo tangible en todas y cada uno de
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los intercambios comerciales y actividades cotidianas de la vida
alemana. Desde los pensionistas hasta los tenedores de bonos de
guerra, pasando por los deudores y acreedores, pricticamente
todos los alemanes se vieron afectados en su vida personal por
los problemas de una hiperinflacién que se cebé muy duramen-
te con las clases medias y que en muchos casos las aniquilé sin
piedad. Las imdgenes que todavia recordamos de aquellas ca-
rretillas llenas de billetes por valor nominativos de millones de
marcos de papel que carecian de cualquier capacidad adquisitiva
efectiva, reflejaban una situacién que arruiné a los tenedores de
titulos-valores e hizo ricos injustamente (en fraude legal) a los
propietarios de bienes y mercancias. Las reclamaciones no tar-
daron en llover. Al principio los tribunales se mantuvieron afe-
rrados a la interpretacién literal de la letra de los contratos que
marcaba el Cédigo Civil, y segtin la cual «un marco equivalia a
un marco» fuera la que fuera la evolucién real del valor en que
se habia extendido el contrato o tomado el crédito. Se mantenia
el valor nominal de las obligaciones como si el valor real del
dinero no se hubiera visto afectado por los cambios operados
en el tiempo. Pero pronto no tardaron en aparecer sentencias de
diferentes tribunales que invocando el principio de la buena fe
(«Treu und Glauben») reconocfan en casos especificos el derecho
a los reclamantes que exigian la Aufwertung o revalorizacién de
las deudas contraidas en marcos de papel. Una muerte del dine-
ro que quedaria grabada para siempre en el imaginario colectivo
de los alemanes y que llegaria hasta los dias del euro en forma
de la exigencia de una estabilidad financiera politicamente ga-
rantizada desde el gobierno y por las clausulas constitucionales.

Muy rdpidamente la situacién se complicé de manera no-
table porque a las reclamaciones de numerosos sectores sociales
para resolver por medio de algin remedio judicial lo que por
tratarse de una cuestion de tipo general, solo podia afrontarse
con certeza mediante la aprobacién de una ley o disposicién de
cardcter general, se sumé una militancia judicial activa que en-
cabezada por el Tribunal Supremo («Reichsgerichtshof>) en forma
de la sentencia de 28 de noviembre de 1923, terminé actuali-
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zando el valor de una hipoteca anterior a la guerra contraida en
marcos de papel. El caos estaba servido en la débil democracia
republicana weimariana y cuando ninguno de los poderes pa-
blicos podia negarse a actuar porque el no hacerlo y permanecer
impertérrito equivalia de facto a tomar partido, los actores se
dispusieron a intervenir. Primero fue el gobierno via ordenanza
que se amparaba en una habilitacién legal previa, y mds tarde
promoviendo una ley de revalorizacién ante el Reichstag que fue
aprobada con fuerte oposicién, en julio de 1925, y que intenta-
ba poner fin a la situacién estableciendo una serie de pardmetros
de principio que deberian presidir la actualizacién financiera,
algo que no dejé de plantear nuevos y muy graves problemas
derivados del desigual trato que la nueva normativa dispensaba
a los diferentes intereses en juego. Pero ademds y en segundo
lugar, y dado que los acontecimientos habian dado lugar a un
activismo judicial que estaba claramente latente en las anteriores
propuestas de Kantorowicz, la reaccién de la magistratura subié
a mayores y se tradujo, tanto en una revuelta general de los jue-
ces contra el legislativo liderada desde la propia Asociacién pro-
fesional del gremio, como en una toma de posicién del Reichsge-
richtshof que en una intervencién publica de su presidente —del
todo inédita en la historia alemana— que so pretexto de aclarar
la sentencia de 1923 proclamaba la asuncién de zure por el po-
der judicial de la competencia del judicial review de las leyes del
Parlamento para determinar su constitucionalidad. Mediante
una carta publicada en un medio especializado, Walter Simons,
Presidente del Tribunal Supremo alemdn, aseguraba que la bue-
na fe era un principio que se situaba por encima de cualquier
ley en concreto y por encima de cualquier determinacién juri-
dico-positiva. Advirtiendo asimismo que ninguna norma legal
puede sobrevivir sin ese principio fundamental cuya violacién
resultaba inadmisible en un Rechisstaat. En consecuencia —con-
clufa la primera magistratura judicial alemana— el Tribunal
Supremo que no estaba impedido por la Constitucién a revisar
la posible constitucionalidad de las leyes, podia y debia pronun-
ciarse en relacién a la observancia del art 153 de la Constitucidn
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por las leyes de actualizacién del viejo marco papel. Pero esto no
significé un punto final, porque el conflicto no hizo més que
agravarse en la medida en que el Tribunal Supremo se pronun-
cié muy pronto sobre la aplicacién de la mencionada ley del
Reichstaar de 1925 en un caso concreto y que, por su parte, el
gobierno respondié redactando un proyecto de ley que atribufa
la competencia de revisién judicial de las leyes al otro tribunal
previsto en el articulo 19 de la Constitucién de Weimar, el des-
vaido Staatsgerichtshof que a partir de entonces y en caso de ser
aprobado el proyecto de ley —que no lo serfa nunca— debia
operar en jurisdiccién concentrada siguiendo el modelo checo
y austriaco que Pedro Cruz ha estudiado tan detalladamente en
una excelente monografia espanola.

Aparentemente estaba en juego el tema de qué modelo de
jurisdiccién constitucional deberia adoptarse, el norteamerica-
no— como reclamaba la judicatura alemana —o el nuevo mo-
delo ideado por Kelsen de jurisdiccién concentrada. Pero en tér-
minos intelectuales el fondo era otro y consistia en determinar a
squién correspondia y cudl era la forma de garantizar la certeza
del derecho? en ;cémo procurar la previsibilidad que el dere-
cho confiere a las relaciones que en una sociedad se producen a
su amparo? y en determinar ;qué norma y 6rgano deben servir
para ello? ;La ley parlamentaria? ;La sentencia judicial? O tal vez
;la Constitucién entendida como ley superior aplicable en cla-
ve de norma juridica a los casos concretos como afirmaban los
norteamericanos? Es cierto que un efecto trascendental de esta
controversia serfa el advenimiento de la posible instauracién en
Alemania de la justicia constitucional, un tema que no quedaria
resuelto en Weimar y que en sus Gltimos y agénicos instantes
dard luz a una rutilante polémica entre Kelsen y Schmitt, cuyos
ecos todavia resuenan en el horizonte del constitucionalismo de
nuestra época. Pero también lo es que, visto en perspectiva, el
centro medular del debate estaba localizado en torno al proble-
ma de si el derecho en alguna de sus manifestaciones, llimese
ley o sentencia podia dar certeza y por ende conferir estabilidad
a una sociedad democrdtica en transformacién como evidencian
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los datos estadisticos que aporta Peukert. Un problema que va
bastante mds alld de la existencia o no de una institucién y de
sus posibles competencias y que afecta al conjunto de poderes
del Estado, incluido el Parlamento y que estd en la raiz de otra
de las grandes cuestiones suscitadas en Weimar que hoy resul-
ta clave para entender muchos de nuestros actuales problemas,
como la mutacién constitucional y sus posibles limites, que ha
sido estudiada en este simposium con detalle por el profesor
Carlos Vidal.

Estudiar esta controversia sobre el sentido del derecho y so-
bre su capacidad para estabilizar la vida social desde los proble-
mas de la justicia constitucional significa ver las cosas desde el
presente actual, es decir proceder a analizar un debate examina-
do no las circunstancias propias y auténomas que lo generaron,
sino desde el resultado en que provisionalmente ha concluido
(v debe decirse provisionalmente porque la historia a diferencia
de los individuos no acaba jamds, estd siempre en marcha). El
problema de la certeza social del derecho y de sus posibles fuen-
tes se prolonga después de 1945 en multiples manifestaciones,
la primera de las cuales es la que atribuye a la Constitucién una
condicién de ley Suprema que no estaba explicitamente presen-
te en la conciencia de los profesores de Weimar, tributarios de
la nocién de legalidad tradicional, ni en su préctica operativa,
como se evidencia, aunque sélo sea anecdéticamente, en lo sin-
gular y excepcional que resultard en aquel momento doctrinal el
modelo de comentario a la Constitucién inaugurado por Ott-
mar Biihler (La Constitucion Alemana de 11 de Agosto de 1919.
Iexto completo, comentarios, historia y juicio critico. Traduccién
espafiola 1931) que encontraria perfecta continuidad en los tra-
bajos que siguieron su estela en la Republica Federal Alemana y
que nada tiene que ver, por ejemplo, con el célebre Handbuch
des Deusschen Staatsrechts, de Anschiitz y Thoma, publicado en
1930/1932, el texto de referencia de la iuspublicistica republi-
cana de Weimar.

Pero y mds alld de que la nocién de Constitucién como ley
superior directamente aplicable, sea una consecuencia directa-
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mente derivada de las ensefianzas del fracaso de la Democracia
en Weimar, del que hemos venido en llamar Momento Weimar,
lo que nos interesa recalcar en este breve ensayo, es que los pro-
blemas de la Republica alemana de 1919-1933, dardn lugar a
una conciencia intelectual que se proyectard en instituciones
que han marcado el sino del constitucionalismo democrético
posterior a 1945, y que van desde los Bancos Centrales —cuyo
estatuto independiente y su funcién estabilizante como recuer-
da Ellen Kennedy en un importante estudio tienen mucho que
ver con las enseflanza de aquel momento y con los temores pre-
sentes en la conciencia colectiva que alli afloraron—, hasta la re-
definicién de instituciones y poderes claves como el Parlamento
y la forma de organizar su relacién de confianza con el ejecutivo
al que inviste, sin olvidar por supuesto el hecho de que los gran-
des retos actuales de la democracia y de la transformacién de
la sociedad por el Estado (el Estado Social de Derecho), tienen
su origen en el tiempo de Weimar y por tanto, no pueden ser
comprendidos e interpretados desconociendo lo que sucedié y
se pensé en aquella experiencia republicana. Pero y aiin mis,
cabria decir que también ciertos problemas que estdn en la rafz
de todas estas controversias, siguen siendo las nuestras, porque,
como ensefa Peukert, en Weimar comienza el cuestionamiento
de la racionalidad democrdtica moderna y con €l la puesta en
tela de juicio de la propia idea de juridicidad dirigente que habia
sido construida en la Ilustracién continental europea junto con
el paradigma legalista del derecho.

No podemos detallar como fueron las circunstancias que
determinaron que la especificidad de la ilustracién continental
integrada por la suma de aportaciones de Kant, y los italianos
Beccaria, Pagano y Filangieri, acabara convertida en una suerte
de paradigma intelectual comin que una personalidad como
Condorcet, en la doble condicién de dltimo enciclopedista y
de creador diputado revolucionario francés, terminé fraguando
en la idea de derecho que durante doscientos afos ha ilumina-
do a todos los juristas —publicos y privados— del continente
europeo. Una idea de derecho construida entre otros materiales
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por el principio del imperio de la ley («// ny a point en France
d'autorité supérieure & la loi» art. 11 de la Constitucién de 1789),
la completa sumisién de los jueces a la ley («Le despotisme des
tribunaux est le plus odieux de tous —dird Condorcet en 1789—,
parce quils emploient pour le soutenir et lexercer larme la plus res-
pectable, la loi»), y la conversion de la ley en fuente de direccién
critica y de transformacién social, es decir en aquello que —en
palabras siempre bien calibradas de Gomes Canotilho— hemos
venido en llamar condicién dirigente de la Constitucion.

No hace al caso entrar en disquisiciones sobre cuales fueron
en este punto las diferencias que separaron al modelo america-
no del Acz, del esquema continental europeo de la ley. Lo tnico
que interesa destacar aqui es que desde 1789, el continente eu-
ropeo ha venido conociendo un modelo intelectual de derecho
identificado con la ley, en el que la funcién transformadora de
lo juridico era una de las premisas que sostenian todo el para-
digma de la idea de derecho imperante. Un postulado que la
experiencia de Weimar empieza a cuestionarse en términos de
realidad social, desde el instante en que se admite la dificultad
de transformar una vida real cuya complejidad escapa no solo
a la fuerza de la voluntad humana, sino también a la intencién
dominadora de sus obras, entre las que naturalmente también
se cuenta el derecho. Afos después de aquella experiencia his-
térica, en plena Democracia Constitucional, un autor como
Luhmann, empezaria a dar cuenta en términos de clave intelec-
tual, de las dificultades con que topaba la concepcién europea
del derecho en una sociedad enormemente compleja que era
tan dificil dominar como de reducir a la unidad en la descrip-
cién y la racionalizacién de sus procesos sociales. A Niklas Lu-
hmann (cuyo trabajo Sistema juridico y Dogmdtica juridica de
1974, fue curiosamente traducida al espafiol por Ignacio de
Otto en 1983) y otros autores que han seguido sus pautas y de-
sarrollos como Teubner, debemos nosotros el cuestionamiento
de la capacidad del derecho para transformar la sociedad. Un
problema postmoderno que también tiene su raiz en los hechos
que sucedieron en Weimar, y en la forma de reflexionar inte-
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lectualmente sobre el fenémeno del derecho que surgié a partir
de todo ello.

III.  Es bien sabido que después de 1945, y de las ruinas
que dejé la guerra, la democracia resucitd en una pequefia parte
de Europa. En efecto, mientras que en la mitad oriental del con-
tinente se levantaban orgullosas las realizaciones politicas de una
idea comunista heredera del pensamiento ilustrado, y que hacia
de la ideologfa de Lenin el paradigma desde el que articular la
transformacién democrdtica de los pueblos siguiendo el modelo
del hombre nuevo de la Revolucién de octubre, en la parte oc-
cidental se iniciaba una reconstruccién de la Democracia de los
Modernos que situaria a la Constitucién donde la experiencia
Weimar tuvo colocada la idea de Republica. De mismo modo
—pero en sentido justamente inverso— que Madison advierte,
en el nimero 10 del Federalista, que con la Constitucién federal
que estaban defendiendo aprobar en aquel instante, los america-
nos iban a sustituir definitivamente la Republica por la Demo-
cracia, hoy cabria repetir que con las Constituciones posteriores
ala Il 2. Guerra Mundial, los europeos nacidos después de 1945
se dispusieron muy semejantemente a remplazar la democracia
republicana por la Constitucional. Y no se trata s6lo de un mero
juego de palabras, sino de todo un cambio de concepcidn inte-
lectual que tiene en la palabra Constitucién normativa y en las
diferentes técnicas instrumentales que conforman su lenguaje,
un campo de estudio del que se ha venido ocupando con nota-
ble provecho la doctrina juridica durante todos estos afios. En
todo caso, no puede dejar de sefalarse que lo que recibimos en
Espana a partir de 1978 con la Constitucién democrética y que
los europeos construyen tres décadas antes, no puede ni debe
ser considerado como la mera re-importacién continental de las
técnicas juridicas manejadas en los Estados Unidos. El consti-
tucionalismo europeo construyd sus propias categorias intelec-
tuales urgido por necesidades infinitamente mds sofisticadas y
exigentes que las que marcaron el sino de los norteamericanos
(algo que se percibe fécilmente en la escasa densidad dogmatica
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de sus contadas elucubraciones doctrinales y en lo poco elabo-
rado de sus mds recurrentes remedios constitucionales). Fue en
experiencias concretas como la III.2 Republica Francesa, o en
procesos de reaccién ante situaciones que negaban su propia
identidad de democracia pluralista, donde la Democracia de los
Modernos europea forjo su propia idiosincrasia cultural. Algo
que se aprecia mds que en ningun otro escenario en la Alemania
de Weimar, donde las particulares circunstancias que rodearon
su momento desembocaron en un Zempus especial que hemos
venido en calificar de Momento Weimariano. Un momento de
convulsién de la cultura politica europea que eclosioné en la
auto-conciencia democrdtica de los intelectuales que lo vivieron
angustiosamente, como punto de partida conceptual (Ankniip-
Sfungspunkt) para la creacién del Derecho Constitucional que
hasta 1989 ha venido representando la realidad de la demo-
cracia pluralista, preocupado ante todo por hacer efectivos sus
contenidos materiales. Es cierto, sin embargo, que buena parte
del mérito necesario para que todo eso pudiera suceder deber ser
atribuido —tal y como lo hiciera John Fitzgeral Kennedy en su
famoso discurso Ich bin ein Berliner de 1961— a los errores del
adversario y a su progresiva pérdida de legitimidad de un régi-
men que impidiendo votar libremente a sus ciudadanos en las
urnas les llevaba a hacerlo con los pies. En efecto, hoy sabemos
que una de las causas que provocaron la Caida del Muro de
Berlin, estuvo en la pérdida de consentimiento de un régimen
que falto de aceptacién social se derrumbé como un azucarillo
en pocas horas en las calles de Mosct sin que el recurso a la fuer-
za pudiera hacer nada para evitarlo. No es necesario invocar a
Guglielmo Ferrero y a su excepcional ensayo Poder (1942) para
recordar que lo que ya habia sucedido en varias ocasiones en la
cultura moderna europea, volvia por sus fueros en la descom-
puesta Democracia socialista. Basta mencionar tinicamente que
en el juego de binarios que implicaba la Guerra Fria, la existen-
cia de un mundo totalitario al Este fundamentaba y justificaba
el oasis democrdtico-constitucional que reinaba en el Oeste. Por
eso precisamente el fin de un mundo socialista trajo consigo el
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planteamiento de los problemas del vaciamiento material y del
cuestionamiento del adversario. Un cuestionamiento que hoy se
proyecta nuevamente en relacién a eso que Ingolfur Blithdorn
ha venido en llamar la Democracia Simulativa y que amenaza
con dejar reducidas las viejas instituciones constitucionales con-
cebidas en Weimar, a meros esqueletos vacios y animados vir-
tualmente por un proceso de digilitalizacién de la realidad que
ha hecho obsoleto al hombre —como advirtiera dramdticamen-
te otro gran pensador republicano alemdn, Giinther Anders—y
en alguna medida también a nuestra propia concepcién de la
democracia constitucional.

Pero la obsolescencia del hombre es un problema de in-
menso calado, que guarda directa relacién con la muerte de
la politica a la que inexorablemente se encuentra abocada una
sociedad que avanza por el camino de la disrrupcién —que es
algo muy distinto de la Revolucién—, y que en su importante
dimensién resulta imposible abordar aqui, siquiera sea de ma-
nera telegrifica. Y es que llegados a este punto, lo tnico que
verdaderamente interesa recordar son las conexiones que rela-
cionan nuestra amenazada Democracia Constitucional con la
Reptiblica de Weimar, cuya Constitucién —caso posiblemente
tnico en el mundo— continda parcialmente vigente en Ale-
mania, en sus articulos 136 y siguientes, por expresa disposi-
cién de la propia Ley Fundamental de Bonn de 1949, en la
curiosa férmula que recoge su articulo 140. En este sentido y
para poder entender correctamente lo que todavia sigue repre-
sentando la Republica de Weimar en la vida de la Democra-
cia Constitucional alemana de hoy, tal vez sea bueno traer a
colacién una nota de la trayectoria de la familia que, segin el
critico literario Marcel Reich-Ranicki, mejor encarna la historia
germana de los Gltimos cien afios, la familia Mann y rememorar
las cuitas de Klaus y Erika Mann, dos de los hijos mayores del
gran Thomas Mann, el famoso premio Nobel de literatura. Una
trepidante vicenda —como todas las que rodearon la vida de
la muy malhadada figura del muy infeliz Klaus Mann— que
discurrird entre las dos democracias, la de Weimar y la de Bonn,
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afectando directamente a su vida y a su proyeccion literaria post
mortem, el <affaire Mephisto>. A este respecto, es sabido que
Erika, la hija predilecta del autor de La Montana Mdgica, habia
contraido matrimonio con el gran actor Gustaf Griindgens del
que se divorcié en 1929. Griindgens, homosexual y tumultuoso
amante de Klaus —el hermano mds querido de Erika—, pasé
en pocos afios de ser un referente clave de la izquierda teatral de
Weimar representada por el Deutsches Theatre de Berlin de Max
Reinhardt del que formo parte, a convertirse en un fogoso mi-
litante de la causa de Hitler, amigo personal de Goering, que lo
nombrarfa director del Teatro Prusiano de Berlin y Staazsrat, es
decir miembro del fantasmagérico Consejo de Estado prusiano
(donde coincidirfa, por cierto, con Carl Schmitt y a cuyo perso-
naje se asemeja mucho), e incluso terminaria contdndose entre
los cotizados miembros de la famosa Gortbegnadeten-Liste, la re-
lacién de glorias culturales del nazismo eximidas por decreto de
combatir en el frente durante la Guerra. Mds alld de las tensio-
nes a las que darfa lugar la imposible doble relacién que Griin-
dgens mantuvo con los dos hermanos Mann, las trapisondadas
del actor y muy avispado pillo, dieron pie a Klaus para redactar
su novela Mephisto - Roman einer Karriere, publicada en el exilio
en Amsterdam en 1936, cuando la Repiblica de Weimar era ya
una experiencia frustrada. En 1956, y tras el suicidio de Klaus
en 1949 en Cannes, la editorial Aufbau de Berlin-Este publicé
por primera vez Mephisto en suelo alemdn. El 31 de marzo de
1964, Peter Gorski, hijo adoptivo y heredero de Griindgens
—que habifa muerto meses antes de sobredosis durante un viaje a
Manila— denuncié ante el juzgado de Hamburgo la obra para
que no se reprodujera, distribuyera o publicara, argumentando
que violaba lo dispuesto en el articulo 1, pérrafo 1, de la Ley
Fundamental en relacién al derecho al honor e imagen de la
persona. El tribunal de Hamburgo fall6 en favor del heredero le-
gal de Griindgens y el asunto se planteé de manera final ante el
Tribunal Constitucional que resolvié en amparo constitucional
(Verfassungsbeschwerde) la reclamaciéon de la casa editorial que
argumentaba en su favor el derecho a la libertad artistica y a la
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creacion literaria. Lo que formalmente se dilucidaba —como
bien senala el fallo de la sentencia BVerfGE 30, 173 del 24 de
febrero de 1971— en aquel litigio era si la «ponderacién en-
tre la esfera de la personalidad del fallecido Gustaf Griindges y
su hijo adoptivo (protegida mediante el anteriormente citado
art. 1) y la libertad artistica (garantizada en el Art. 5 pdrrafo
3, frase 1 de la Ley Fundamental) habfa sido suficientemente
tenida en cuenta por el tribunal inferior (de Hamburgo) y en
consecuencia, habfa resultado violada o no la Constitucién».
Sin embargo, lo que verdaderamente subyacia en el fondo in-
telectual de todo este asunto, era un debate iniciado en Weimar
sobre la legitimidad de la adhesién al nacionalsocialismo en un
mundo republicano que requeria cada vez mds de demdcratas
activos (militantes, en el sentido que Loewenstein concederd
al término streitbare Demokratie, de «democracia combativa»),
que por obra y gracia del Tribunal Constitucional alemdn se
habfa convertido en la Democracia Constitucional de Bonn, en
un conflicto entre dos valores constitucionales configurados en
forma de derechos: la libertad de creacién artistica y la esfera
de la personalidad derechos que, a su vez, se correspondian co-
rrelativamente con dos figuras tan relevantes en el mundo pos-
moderno como la privacy y la libre creacién intelectual en la
que Walter Benjamin definiera como época de la reproduccién
mecanizada. La sentencia del Tribunal Constitucional fue lapi-
daria en su pronunciamiento: empate a votos y por tanto deses-
timacién del amparo confirmando implicitamente el fallo de la
corte de Hamburgo, preferencia del derecho a la imagen sobre
la libertad de creacién literaria. No obstante lo cual, Mephisto el
libro publicado en alemén, continué vendiéndose en Austria y
la RDA, e incluso dio pie a un film que alcanzaria el Oscar a la
mejor pelicula extranjera de 1981, signo inequivoco de que al
menos hasta hace poco, Weimar continuaba dando que hablar y
también mucho que pensar y escribir a las puertas del centena-
rio de su fecha de inicio. Y es que —y esta es la conclusién de la
presente comunicacién— sin un correcto y previo conocimien-
to de la experiencia republicana de Weimar, la comprensién
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del lenguaje de la Democracia Constitucional europea actual
resultarfa equivocada y en muchas ocasiones imposible, porque
significarfa ignorar los supuestos intelectuales que dan sentido
a sus palabras y permiten conjugar sus frases en forma de ins-
tituciones y de soluciones a los problemas de los hombres que
vivimos en esta parte del mundo.

Para celebrar el centenario de la Constitucién de Weimar,
el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales tuvo la ama-
bilidad de acoger en noviembre de 2019 las intervenciones que
se expusieron en una mesa redonda y en las que participaron,
ademds de quien firma estas lineas, los doctores Christoph Dor-
schfelt, Consejero de Asuntos culturales y de Educacién de la
Embajada de Alemania en Madrid, Joaquin Abellin, Catedri-
tico emérito de la Universidad Complutense, Alberto Ochling
de los Reyes, profesor de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Complutense, Leonardo Alvarez, Profesor Titular de
Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo y Carlos
Vidal, Catedratico de Derecho Constitucional de la UNED. A
todos ellos y a la profesora Yolanda Gémez, Directora del Cen-
tro y catedrdtica de Derecho Constitucional y al profesor Emilio
Pajares, muchas gracias por la hospitalidad académica y por la
oportunidad de publicar estas ponencias en una coleccién que
ahora empieza y que combina el soporte cldsico de Gutenberg
con las nuevas técnicas virtuales, prueba inequivoca de que la
técnica no es enemiga del hombre si el hombre sabe dominarla
y no se deja dominar por ella.
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Durante los tltimos afos de la primera guerra mundial, Max
Weber publicé varios escritos sobre la situacién presente y futura
de Alemania, de cardcter divulgativo y sin ninguna pretensién
«cientifica», en los que recogié sus reflexiones sobre lo que podia
o debia ser adecuado para la reorganizacién de Alemania tras la
guerra. Uno de esos escritos fue Parlamento y Gobierno en una
Alemania reorganizada, publicado en 1918, que recogfa una serie
de articulos publicados por Weber en el periédico Frankfurter
Zeitung, en 1917. En Parlamento y Gobierno analizaba critica-
mente algunos aspectos fundamentales de la Constitucién de
1871 asi como el comportamiento de los gobernantes alemanes
durante la guerra mundial. Su critica a la monarquia autoritaria
vigente desembocé en su propuesta de una monarquifa parlamen-
taria, en la que el parlamento y los partidos politicos presentes en
él tuvieran un papel activo en la eleccién del gobierno y en la que
se tuviera el sistema de Gran Bretafia como modelo’. Después de

! Véase Max Weber, «Parlamento y Gobierno en una Alemania reorganiza-
da», en: Max Weber, Escritos politicos. Edicién de J. Abelldn. Madrid, Alianza
Editorial, 2008, 22 ed., pdgs. 71-282. Sobre la constitucién alemana de 1871,
véase Ernst R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte. Vol. 4: Struktur und Krisen
des Kaiserreichs. Stuttgart, 1982, 22 ed.; Vol. 5: Weltkrieg, Revolution und Reich-
sernenerung 1914-1919. Stuttgart, 1978; Christoph Schonberger, Das Parlament
im Anstaltsstaat. Zur Theorie parlamentarischr Repriisentation in der Staatslehre des
Kaiserreichs. Francfort 1997; Joaquin Abelldn, «Max Weber: una critica politica
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la guerra, Max Weber propuso para Alemania una Reptblica
presidencialista, federal y democrdtica.

Una monarquia parlamentaria para Alemania (1917)

La constitucién alemana de 1871 habia construido un Esta-
do federal con algunos elementos de cardcter confederal. Y uno
de esos elementos era la posicién que ocupaba en el conjunto del
Estado el Bundesrat (Consejo Federal). La estructura y el papel
del Bundesrat son claves para entender el sistema politico del
Reich, pues en ¢l radicaba el principal impedimento para que se
pudiera desarrollar un sistema de gobierno parlamentario en Ale-
mania.

El Bundesrat era un 6rgano del Estado integrado por delega-
dos enviados desde los gobiernos de sus 25 Estados miembros.
No era una primera cdmara legislativa ni tampoco un Senado,
pero tenfa funciones legislativas, a las que se sumaban funciones
ejecutivas. Algunas de estas funciones ejecutivas eran comparti-
das con el Emperador, como la declaracién de guerra o la disolu-
ci6n del parlamento (Reichstag). Otras funciones de cardcter eje-
cutivo eran su intervencién en caso de una ejecucién defectuosa
de las leyes estatales por los Linder (art. 7 de la Constitucién) o
en contra un Land que no cumpliera sus obligaciones federales
(art. 19). En la doctrina de la época se solia decir que el Bundesrar
era el «Souverin» del Estado. Era, en realidad, el gobierno del
Reich. En el Bundesrar desembocaban las dos lineas del poder
ejecutivo del Reich, al ser un érgano integrado por los delegados
de los Estados miembros que, a su vez, estaba presidido por el
Canciller, el cual era nombrado y cesado por el Emperador.

El Canciller y los Secretarios de Estado dependientes de éste
sélo podian comparecer ante el Reichstag como miembros del

de la «dominacién burocratica», en: Pablo Sinchez Garrido/Consuelo Marti-
nez-Sicluna (eds.), Historia del andlisis politico. Madrid, Tecnos., 2011, pdgs.
569-584.
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Bundesrat, no como miembros de un «gobierno» del Reich —de-
nominacion, dicho sea de paso, que se evitaba oficialmente—
con lo que se resaltaba el cardcter de poder ejecutivo que tenia el
Bundesrat®. La Constitucién contenia, ademds, un precepto en
su articulo 9 que establecia la incompatibilidad entre el cargo de
delegado de un Estado miembro en el Bundesrat y de diputado
del Reichstag: «Todo miembro del Bundesrat tiene derecho a
comparecer ante el Reichstag y debe ser oido siempre que se lo
soliciten para expresar las opiniones de su gobierno, aun cuando
éstas no hubieran sido adoptadas por la mayoria del Bundesrat.
Nadie puede al ser mismo tiempo miembro del Bundesrar y del
Reichstag»®. Por ello un diputado del Reichstag tenia que dejar su
escafio para poder aceptar un cargo en la Administracién del
Estado (art. 21, 2). Estos dos preceptos de incompatibilidad im-
pedian que el sistema politico alemdn pudiera funcionar como
un sistema de gobierno parlamentario. La relacidn entre parla-
mento y gobierno que establecia la Constitucién de 1871 no
dejaba de ser en ultimo término muy similar a la del viejo Kons-
titutionalismus alemdn del siglo x1x, en el que la separacién de
poderes reducia al parlamento a un foro de discusién sin que los
miembros del poder ejecutivo pudieran proceder de los diputa-
dos parlamentarios, si éstos no dejaban su escafio. Esta es la razén
por la que muchos en Alemania pensaban que federalismo y par-
lamentarismo se excluian mutuamente. Y hasta el final de la pri-
mera guerra mundial no se efectuaria esa transformacién hacia

2 El canciller del Reich era por regla general el jefe de gobierno de Prusia.
Los Secretarios de Estado del Reich, que estaban subordinados al canciller, no
eran denominados «ministros» y comparecfan ante el parlamento del Reich en
calidad de miembros del Bundesrat. Prusia tenfa 17 delegados en el Bundesrat ,
con lo que podfa impedir cualquier reforma de la Constitucién Sobre este pun-
to, véase Richard Mufgnug, «Die rechtlichen und pragmatischen Beziehungen
zwischen Regierung, Parlament und Verwaltungy, en: K. Jeserich (ed.), Deutsche
Verwaltungsgeschichte. Vol. 3, Stuttgart 1984, pp. 109-121.

3 Vid. «Die Verfassung des Deutschen Reiches», en: Ernst-Rudolf Huber,
Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte. Stuttgart, Kohlhammer, 1986, 3
ed, vol. 2, pp. 384-402, esp. p. 389.
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un sistema de gobierno parlamentario. Durante todo el periodo
del Kaiserreich los miembros del gobierno no eran parlamenta-
rios sino funcionarios. El gobierno del Reich era un asunto de la
Administracién, en manos de los funcionarios, pues el acta de
diputado no abria paso para ocupar posiciones en la cipula de la
direccién politica del Estado. Este disefio constitucional no im-
pedia, no obstante, que el parlamento pudiera realizar una cierta
politica, muy restringida en todo caso, por ¢jemplo, mediante la
denegacién de los presupuestos, pero privado de toda influencia
sobre un cambio de gobierno a través de un voto de confianza
negativo. Sus limitaciones le obligaban al parlamento a llevar una
politica que Max Weber calificaba de «politica de negacién», de
simplemente poder decir no, sin capacidad alguna para plasmar
una politica gubernamental procedente de los partidos politicos
representados en el parlamento. Con esta politica de «negacién»,
el parlamento tenfa la posibilidad de rechazar los fondos que se
le presentaban, rechazar la aprobacién de los proyectos de ley, a
la vez que tenia capacidad para presentar mociones, pero sin
fuerza de ley, para apoyar las quejas de la poblacién contra la
Administracién. El Parlamento mira a la Administracién del Es-
tado, dice Weber, como a un poder enemigo, una Administra-
cién formada por una casta de trepadores, que sélo le suministra
la minima informacién indispensable, a la vez que lo considera
realmente como un estorbo, como una «asamblea de criticones»*.
Esa contraposicién entre Gobierno y Parlamento, basada en la
prohibicién del mencionado art. 9 de la Constitucidn y estable-
ciendo una incompatibilidad entre ser miembro del Bundesrary
del Reichstag, conducia a la situacién de que si un diputado del
Reichstag llegaba a ocupar un puesto de Gobierno por haber ob-
tenido un nombramiento por la via indirecta de las relaciones
extraparlamentarias de su partidos tenfa que dejar su escafio, con
lo que rompia todo contacto con su grupo parlamentario, no
pudiendo asi actuar en el poder ejecutivo como un miembro de

# Max Weber, «Parlamento y Gobierno en una Alemania reorganizada»,
(como en nota 1), pag. 46.
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su partido’. Un parlamento en estas circunstancias no podia re-
sultar atractivo para los partidos politicos ni para quienes en ellos
quisieran ser gobernantes.

La propuesta de Weber era que el parlamento se transforma-
ra en un 6rgano de control activo del Gobierno. Frente a una
politica de «negacién», de transmisién de quejas o de mera deli-
beracién, Weber pensaba que sélo un parlamento activo que
controlara a la Administracién podria actuar de contrapeso a la
«dominacién burocrdtica». S6lo un parlamento activo podia ser
el lugar adecuado para la eleccién de auténticos gobernantes, de
auténticos lideres. Por ello, Weber condensaba su propuesta de
reforma en que el Reichstag se convirtiera en un Parlamento de
trabajo, pues solo cualificados parlamentarios profesionales, que
hubieran pasado por la escuela del trabajo de las comisiones par-
lamentarias, podrian lograr que salieran de entre ellos gobernan-
tes responsables y no meros demagogos o aficionados: «El suelo
sobre el que pueden crecer las auténticas cualidades de liderazgo
politico —y no meros demagogos— y pueden ascender por la
via de la eleccién es un parlamento #rabajador, no un parlamento
conversador. Pero un parlamento trabajador es el que controla
permanentemente a la Administracién. Antes de la guerra no lo
tenfamos en Alemania. Después de la guerra habrd que reformar
el parlamento en ese sentido o tendremos la misma miseria de
antes»®.

Ortras propuestas concretas de Weber tenfan que ver directa-
mente con la reforma de la Constitucién de 1871. A comienzos
de mayo de 1917 le envié al diputado Conrad Haussmann
(1857-1922), miembro de la Comisién Constitucional del Rei-
chstag, la redaccién de dos proyectos de ley articulados, que el
diputado liberal-progresista (y luego miembro del partido demo-
critico alemdn, DDP) le habia solicitado. El primero de ellos se
refiere al derecho del Parlamento a crear comisiones de investiga-
cién o encomendar una investigacién a comisiones ya existen-

> Ibid., p. 50.
¢ Jbid., p. 59.
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tes’. En la explicacién de motivos sefiala Weber que el objetivo es
controlar a la Administracién y poder aclarar hechos mediante la
investigacion de documentos, citacién e interrogatorio de testi-
gos y especialistas, pues s6lo de esta manera se puede convertir el
Reichstag en un auténtico parlamento de trabajo, que sea el lugar
para la seleccién de politicos profesionales y no de meros dema-
gogos. El modelo para esta propuesta lo toma Weber del regla-
mento de comisiones del parlamento inglés. El derecho a crear
comisiones de investigacion es, segin él, el correctivo mas ade-
cuado para impedir que la Administracién sea opaca a la opinién
publica y para que el conocimiento oficial que los funcionarios
tienen de los acontecimientos no sea secreto, es decir, que no lo
sea cuando no exista un motivo suficientemente fundado. Weber
propone que el Reichstag esté obligado a poner en marcha estas
comisiones a peticién de la cuarta parte de sus miembros; es, por
tanto, un derecho de investigacién también para las minorias
parlamentarias.

El segundo proyecto era doble. Una primera parte se refiere
a la supresién del ya mencionado articulo 9.2 de la Constitucién
de 1871 que para Weber era el obstdculo més dificil para la trans-
formaci6n del sistema politico alemdn en un sistema de gobierno
parlamentario. Una segunda parte de este segundo proyecto de
reforma se refiere a la penalizacién de la publicacién no autoriza-
da de las declaraciones de los principes de la Federacién®. Esta
propuesta tiene mucho que ver con las publicaciones en concreto

7 «Entwiirfe von Gesetzen betr.: die Enfithrung des Rechtes des Reich-
stags, durch besondere Kommissionen oder Auftrag zn bestehenden Kommis-
sionen Erhebungen zu veranstalten», en: Max Weber Gesamtausgabe 1/15, 268-
277. En Parlamento y Gobierno... habla Max Weber de las comisiones de
investigacion en las pginas 146-150.

# «Entwiirfe von Gesetzen zur Aufhebung der Inkompatibilitit der Mit-
gliedschaft im Reichstag und im Bundesrat, zur Verbindung des Reichskanzler-
samts mit der Mitgliedschaft im preussischen Staatsministerium, zur Errichtung
eines Reichskronrats sowie zur Strafbarkeit unbefugter Versffentlichung von
Ausserungen der Bundesfiirsten», en: Max Weber Gesamtausgabe 1/15, pags.
278-288.
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de declaraciones del Emperador, que habian tenido efectos nega-
tivos en la politica exterior alemana’.

Por otra parte, la reivindicacién por parte de Max Weber de
un parlamento activo y controlador de la Administracion le llevd
asimismo a criticar en sus articulos de «Parlamento y Gobierno»
a los enemigos del parlamentarismo. El primer enemigo de la
transformacién parlamentaria que él sefiala era la propia Admi-
nistracién, pues para ella el establecimiento de un sistema de
gobierno parlamentario significaba perder poder. Como hemos
sefialado antes, Weber consideraba que la Administracién veia al
parlamentario como un rival controlador y como un rival para
ocupar los puestos de gobierno'. Enemigos del sistema de go-
bierno parlamentario consideraba Weber también a los «poderes
del gran capital», en concreto a la industria pesada, que estaban
«de parte del Estado burocrdtico y en contra de la democracia»'.
Weber criticaba asimismo a quienes pensaban que un sistema de
gobierno parlamentario era algo extrafio para Alemania. Weber
se opuso frontalmente a este posicidn, pues él consideraba que la
responsabilidad del gobierno ante el parlamento no iba en contra
de las «esencias alemanas» y crefa mas bien que, tras esa voluntad
de presentar la propia historia como una via diferente a la segui-
da por el occidente europeo, se encubrian intereses'?. No obstan-
te, no dejaba de sefialar que los propios partidos politicos con
representacién en el Reichstag—tanto el partido socialista (SPD)
como el partido catélico (Zentrum)— no se demostraban favora-
bles a la transformacién parlamentaria del sistema, y mucho me-
nos atn los partidos de la derecha parlamentaria. Parafraseando
a Nietzsche decia Weber que los partidos alemanes no tenfan
«voluntad de poder», sino mas bien «voluntad de impotencia»®.
Por dltimo, su critica se dirigié también contra quienes no esta-

? Sobre criticas a la actuacién del emperador, véanse, por ejemplo, las pi-
ginas 141, 177-182, 272-273 de «Parlamento y Gobierno..» (como en nota 1).

1% Max Weber, «Parlamento y Gobierno...,» (como en nota 1), pag. 77.

1 Tbid., pag. 58.

" Jbid, pég. 82.

3 Ibid., pags. 77-79.
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ban a favor de un sistema de gobierno parlamentario por consi-
derar que el sistema parlamentario era incompatible con la de-
mocracia, es decir, aquellos que entendian que la auténtica
democracia no se podia representar'“.

La transformacion del sistema en un sistema de gobierno
parlamentario era para ¢l Gnico instrumento que podia ofrecer
garantias contra el comportamiento irresponsable de los gober-
nantes®.

Una reptblica presidencialista para Alemania

(1918-1919)

Finalizada la guerra, con la derrota de las potencias centrales
y tras la huida del emperador alemdn, las reflexiones de Max
Weber y sus propuestas para la futura reorganizacién de Alema-
nia abandonan su propuesta anterior de una monarquia parla-
mentaria para encaminarse hacia el establecimiento de una Re-

' Ibid., pags. 213-216.

15 Ibid., pags. 96-97. La parlamentarizacién del sistema de gobierno llega-
ria al Deutsches Reich en las que serfan las tltimas semanas de la primera guerra
mundial. La evolucién de la guerra hizo que entre los partidos politicos en el
parlamento y la autoridad militar se generalizara la idea de que era necesario un
gobierno con responsabilidad ante el parlamentario, pues sélo un gobierno de
esas caracteristicas estarfa en condiciones de hacer frente a la revolucién que se
temia surgirfa tras la derrota final. El canciller Hertling dimitié el 29 de Sep-
tiembre y al dfa siguiente los partidos y el gobierno llegaron a un acuerdo para
nombrar canciller al principe Max von Baden, un decidido reformista. El dia 3
de Octubre fue nombrado canciller por el Emperador. El dia 26 de Octubre, el
pleno del Reichstag aprobo, con el voto en contra de los conservadores e inde-
pendientes, dos leyes cuyo contenido habfa sido acordado por los socialistas del
SPD, el Zentrum y los liberales de izquierda. Estas leyes significaban formalmen-
te la transicién a una monarquia parlamentaria: responsabilidad del canciller
ante el Reichstag, eliminacién de la incompatibilidad entre ser diputado del Rei-
chstag y delegado en el Bundesrat, sometimiento del ejército al gobierno y por
tanto a la responsabilidad parlamentaria, entre otras medidas. Entraron en vigor
el 28 de Octubre.
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publica presidencialista. En diciembre de 1918 reconoce
expresamente que su escrito Parlamento y Gobierno se habia que-
dado obsoleto, pues en el momento de escribirlo todavia tenia
ante sus ojos la realidad de las dinastias gobernantes en Alemania
y el hecho de la hegemonia de Prusia en el Deutsches Reich, y te-
niendo en cuenta esa realidad su propuesta de futuro se habfa
centrado en la parlamentarizacién del sistema politico-constitu-
cional alemdn'®. Pero, sin embargo, la situacién de Alemania a
partir de noviembre de 1918 habia cambiado radicalmente y
consideraba ahora inviable la monarquia como la forma del nue-
vo Estado. Los fallos de la monarquia son considerados por Max
Weber tan graves que le resulta imposible defenderla como for-
ma de Estado para el futuro?. Su reflexién sobre la monarquia se
libera de sus propios sentimientos mondrquicos para situarse en
la nueva situacidn, en la que considera apremiante buscar una
nueva forma de Estado en la que encaje el mayor niimero posible
de alemanes, incluyendo a los alemanes austriacos, y se dote de
unos 4rganos capaces de dirigir la inevitable reconstruccién eco-
némica y social de Alemania. Desde esta perspectiva, y aunque
personalmente consideraba que la monarquia parlamentaria era
la forma de Estado técnicamente més adaptable y la mds fuerte',
tiene el convencimiento claro de que la nueva forma del Estado
ha de ser una Republica y explica sus argumentos a favor de su

16

Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsformy, en: Zur Neuordnung
Deutschlands. Schriften und Reden 1918-1920. Studienaugabe. 1/16, Ed. de WJ.
Mommsen, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1991, pdg. 25

17 Los fallos de la monarquia que para Weber hacen imposible defenderla
para el futuro hacen referencia al gobierno personalista del emperador Guiller-
mo II, a la tolerancia por parte de éste de la demagogia del almirante Tirpitz y de
la politizacién del ejército, a haber convertido la guerra en un duelo personal
entre el emperador y el «poder del dinero» de los anglosajones, la desercién final
del emperador que provocé pricticamente la revolucién en Alemania al jugar
con la idea de un golpe de Estado: véase Max Weber, fbid., pig. 26.

'8 Tbid., pdg. 25. Afirmaciones en este mismo sentido en Max Weber, «Das
neue Deutschland», en: Zur Neuordnung... (como en nota 16), pdg. 122;
«Deutschlands Wiederaufrichtungy, en: Zur Neuordnung. .., pag. 127.
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establecimiento en distintos foros'. El tratamiento de los temas
politico-constitucionales para el futuro de Alemania no lo sitta
Weber en las coordenadas de una discusién juridica sino que es
mis bien una reflexién de «técnica estatal», es decir, de examen y
andlisis de las instituciones posibles mds adecuadas y convenien-
tes en la nueva situacion alemana®.

Su primera reflexién bésica a favor del establecimiento de
una forma de Estado republicana es que, con ella, la nacién ale-
mana iba a poder realizar de una manera mds apropiada su re-
construccién después de la guerra. Frente al descrédito y a los
fallos cometidos por la monarquia, «la Reptblica es una semilla
de esperanzas que hoy no sabemos si se cumplirdn todas. No
debe seguir siendo lo que parece ser para muchos hoy en dia (una
especie de narcdtico para superar la terrible presion del colapso),
pues de lo contrario, todo terminard pronto. Pero como para no-
sotros la patria no es la tierra de los padres, sino la de los hijos, y
como tenemos y debemos tener més confianza en nuestros des-
cendientes que en la generacién anterior, y como valoramos el
rechazo decidido a la legitimidad dindstica como un medio para
poner finalmente a la burguesia politicamente sobre sus propios
pies, nos sometemos lealmente a la decisién que adopte la mayo-
ria de una Asamblea constituyente y de un plebiscito, pero por
nuestra parte nos situamos sin reservas ni ambigiiedades sobre el
suelo de la Repriblicar.”

Como tareas inmediatas que la nacién tendria que acometer
para su reconstruccion sefiala Weber una clara renuncia a sus
suefios imperialistas, es decir, formar una nacién de todos los

! Max Weber, «Beitrige zur Verfassungsfrage anlisslich der Verhandlun-
gen im Reichsamt des Innern vom 9. Bis 12. Dezember 1918», en: Zur Neuord-
nung Deutschlands (como en nota 16), pdgs. Otros lugares son los escritos perio-
disticos y sus discursos con motivo de su participacién en la campana electoral
para la Asamblea Constituyente en los meses de diciembre de 1918 y enero de
1919.

2 Ibid., pag. 1.

21 Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform», como en nota 16,
pdg. 29.
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territorios alemanes en un Estado independiente «para el cultivo
pacifico y sin reservas de nuestra singularidad dentro de la Socie-
dad de Naciones». La Republica se le presenta asi como la forma
de Estado mds segura para solucionar el problema de la inclusién
del méximo ndmero posible de alemanes en un Estado», refirién-
dose a los alemanes austrfacos®. Otras tareas urgentes eran pro-
ceder a una profunda desmilitarizacién y a la subordinacién del
poder militar al poder civil®, asi como conseguir constitucional-
mente que Prusia no tuviera la posicién hegemdnica que la cons-
titucién de 1871 le habia concedido. Aunque Weber no era par-
tidario de la divisién de Prusia en varios Estados, si consideraba
que el Deutsches Reich tenia que dejar de ser una Prusia agranda-
da para transformarse en una Alemania grande, en la que se inclu-
yeran todos los Estados alemanes, refiriéndose concretamente a
Austria.

Es preciso destacar que toda la reflexién politico-constitu-
cional de Weber tiene siempre ante sus ojos, en un primer plano,
el problema de la reconstruccién econémica y social de Alemania
después de la guerra, problema que fue conceptualizado en la
época con el término de «socializacién» de la economia, y que se
entendia como una amplia intervencién del Estado en los asun-
tos econémicos y sociales. Con sus propias palabras: «en térmi-
nos puramente factuales todo estd determinado ahora por estos
dos hechos: las cargas financieras inminentes y la previsible socia-
lizacién. Ambos hechos estdn relacionados con la descarga de la

22 Esto implica para Weber la aceptacién de la separacién de Alsacia, pero
advierte al mismo tiempo que si se imponen pérdidas territoriales en el oeste y el
este, indemnizaciones y deudas por la guerra, «después de una época de un paci-
fismo de cansancio, hasta el tltimo trabajador que sienta esto se convertird en un
chauvinista. Permanecerd el odio a los otros pueblos, se encenderédn los irreden-
tismos alemanes con todos los medios revolucionarios de la autodeterminacién
habituales en esos procesos. Contra el dominio extranjero también son correctos
los instrumentos de la gente de Esparzaco y la juventud estudiantil alemana ten-
drfa una tarea» (Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform», como en nota
16, pdg. 31).

3 [bid., pag. 30.
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culpabilidad de la guerra y con el restablecimiento de la econo-
mia, los cuales requieren ambos una amplia socializacién»*.

1) ¢REPUBLICA UNITARIA O REPUBLICA FEDERAL?

Ante esta alternativa, Weber cree que «la solucién puramen-
te unitaria no serfa posible ahora en esta situacién temporal. No
es posible econémicamente porque Austria tiene su propia mo-
neda y su propio banco central, una economia financiera distinta
y necesidades de politica comercial. No es posible politicamente
porque nunca lo tolerarian los enemigos, bajo cuya dominacién ex-
tranjera estamos. Pero aparte de esto: la justificada peculiaridad
no sélo de Austria sino también de Baviera se resistiria fuerte-
mente»”. Su propuesta de republica federal, con un érgano re-
presentativo de los Estados federados (Cdmara de los Estados), se
acerca lo més posible a un «unitarismo» para que el Reich tenga
una Administracién potente en relacién con los Estados federa-
dos. Una Administracién estatal débil en relacién con los Esta-
dos federados significa para Weber sobre todo una debilidad ante
Prusia. Y como no quiere que Prusia mantenga la hegemonia que
le reconocia la anterior constitucién del Deutsches Reich propone
que, para que el Presidente del Reich no esté completamente
impotente ante el jefe de gobierno de Prusia, pueda dictar érde-

# Ibid., pag. 45. Otros testimonios: «la socializacién no sélo es necesaria,
sino imprescindible, una profunda intervencién en la propiedad privada, porque
de lo contrario amenaza la bancarrota del Estado (...); nunca ha sido tan
necesario el espiritu empresarial burgués como ahora» (Max Weber,
«Deutschlands Vergangenheit und Zukunft», en: Zur Newordnung Deutschlands
(como en nota 16) pdg. 131); «No se podia prescindir de la actividad organizati-
va del empresariado, especialmente en los tiempos venideros. Sin embargo con-
sideraba que era necesario intervenir en cierta medida por razén de la moneda,
del suministro de materias primas y de politica fiscal. La cuestion de socializa-
cién de las empresas deberfa decidirse caso por caso.» (Max Weber, «Die ge-
genwirtige Lage der Deutschen Demokratischen Partei», en: Zur Neuordnung
Deutschlands (como en nota 16), pdg. 141.

> [bid., pag. 34.
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nes, en el dmbito de las competencias del Reich, directamente a
las autoridades prusianas y hacerlas cumplir. Se tenia que superar
completamente la situacién del Deutsches Reich porque, de lo
contrario, serfa imposible establecer una economia nacional ra-
cional e impulsar la «socializacién» que se iba a requerir en los
afios inmediatos. La intervencién del Estado en la reconstruc-
cién econdmica iba a requerir una emisién continuada de decre-
tos y 6rdenes que necesitaba de una Administracién central po-
tente para su ejecucion’.

2) La PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Sobre la Presidencia de la Reptblica Weber se pregunta, en
primer, lugar si deberia ser unipersonal o federal. Su propuesta es
la de una Presidencia de cardcter unipersonal, y no un érgano
federal, como en Suiza

Sobre el sistema de eleccién del Presidente de la Republica
Weber aposté por un Jefe del Estado elegido directamente por el
electorado, y no por el Parlamento, como ocurria en la III2 Re-
publica Francesa. Desde sus primeras manifestaciones a este res-
pecto en la Comisién del Ministerio del Interior, convocada por
Hugo Preuss entre el 9 y el 12 de diciembre de 1918, Weber
mantuvo en todos sus escritos e intervenciones de la época la
necesidad de que el Presidente fuera elegido directamente por los
ciudadanos y no por el parlamento, ofreciendo para ello argu-
mentos de distinta naturaleza®.

26 Véase Max Weber, «Unitarismus, Partikularismu und Féderalismus», en:

Zur Neuordnung Deutschlands, como en nota 16.

¥ Max Weber, «Berichte...», en: Zur Neuordnung Deutschlands (como en
nota 16), pag 18. Ejemplo de presidente plebiscitario es para Weber el de los
Estados Unidos; y el ejemplo de un Presidente elegido por el parlamento lo en-
cuentra en Suiza, donde el parlamento elegfa al Consejo Federal, con la inclu-
sion del Presidente federal, o en Francia, donde el Presidente era elegido por las
dos Cdmaras (la Cdmara Popular y el Senado) juntas. Al citar a los Estados
Unidos, Weber dice «elegido directamente por el pueblo», aunque fuera, como
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a) La diferencia entre la eleccién plebiscitaria por los ciu-
dadanos y la eleccién por el parlamento era para Weber de espe-
cial relevancia desde el punto de vista de la autoridad que él crefa
debia tener el Presidente frente a los otros 6rganos del Estado.
Una eleccién popular le darfa al Presidente una «legitimidad re-
volucionaria» y le dotarfa de una posicién propia frente a los
otros 6rganos del Reich. Weber afirmaba que un Presidente asi
elegido tendria esa autoridad, aunque no tuviera en sus manos
muchas competencias, sino sélo las minimas (derecho de disolu-
cién [del parlamento], o derecho de convocar un referéndum).?®
Weber era consciente de que una campafa electoral para la Pre-
sidencia genera grandes costes y que tiene importantes conse-
cuencias desde el punto de vista del spoil system, es decir, desde el
punto de vista del reparto de cargos, pues los funcionarios nom-
brados por el Presidente cesarfan cuando él cesara. Pero pensaba,
no obstante, que, como en Alemania los cargos de la Administra-
cién se cubren de manera distinta a como se hace en Estados
Unidos, la situacién general en Alemania serfa diferente a la nor-
teamericana, lo cual no quiere decir que no se fuera a producir en
Alemania, con la campana electoral, la lucha de intereses similar
que se daba en las campanas electorales de Estados Unidos.

b) Weber destacaba asimismo el efecto positivo que la elec-
cién directa o plebiscitaria tendria sobre los partidos politicos.
Piensa que los partidos politicos se verfan obligados a tener que
prepararse de una manera especial para la campana electoral,
pues, como en Alemania habria al menos 4 grandes partidos, la
lucha electoral por la presidencia de la Reptblica se trasladaria
inmediatamente a los propios partidos politicos, que tendrian
que designar sus candidatos presidenciales, lo cual servirfa de aci-
cate para la necesaria transformacién de los partidos alemanes,

es sabido, a través de compromisarios. Lo decisivo es que no es elegido por el
parlamento (Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform» (como en nota
16), pag. 39.

2 [bid., Sobre la expresion «legitimidad revolucionaria».
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que, como Weber habia sefialado con anterioridad en otros escri-
tos, estaba mucho menos avanzada que en Gran Bretafa o en
Estados Unidos. En este sentido, la eleccién del presidente del
Estado por el pueblo proporcionarfa una buena ocasién y un mo-
tivo adecuado para la seleccién de los lideres y, consiguientemen-
te, para una reorganizacién de los partidos que superara el viejo
sistema de «partidos de notables», tan presente todavia en Alema-
nia, en la apreciacién de Weber. La permanencia del viejo sistema
de «partidos de notables» echarfa a perder para el futuro inmedia-
to una democracia de progreso politico y econdémico. Segtin él, las
elecciones en Alemania habian mostrado que los partidos de viejo
cufio lograban desprenderse, aun en contra de la voluntad expre-
sada por los electores, de aquellos hombres que gozaban de la
confianza de los electores en beneficio de politicos que ofrecian
cosas que ya no se venden. La consecuencia de esta prictica habia
sido que las mejores cabezas se apartaban de la politica y, por ello,
Weber habfa insistido, de manera especial en su Politica como pro-
fesion (finales de enero de 1919) en la necesidad que Alemania
tenia de partidos y lideres modernizados. Por esta razén, Weber
consideraba que una eleccién popular del cargo més alto del Es-
tado podia actuar como una vélvula de escape”.

c) Otro argumento empleado por Weber a favor de una
eleccién directa del Presidente de la Republica era su papel para
frenar las tendencias particularistas que estaban presentes en al-
gunos territorios alemanes. El particularismo reivindicaba que la
administracién de los distintos Estados federados estuviese en
manos a ser posible de los naturales de cada uno de los territo-
rios. De aqui que Weber insistiera en la necesidad de un érgano
que representara la unidad del Estado. Aun si saber todavia en los
primeros meses de 1919 si se iban a seguir desarrollindose parti-
dos regionales, Weber pensaba que el particularismo iba a tener a
larga consecuencias sobre la formacién de la mayoria parlamen-

¥ Véase Max Weber, La politica como profesién, Edicién de J. Abelldn. Ma-
drid, Biblioteca Nueva, 2007, pdg. 122.
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taria y la composicién del gobierno del Reich. Por eso, una elec-
cién plebiscitaria del Presidente constitufa para él un dique de
contencién contra la proliferacién de esas tendencias regionalis-
tas, en tanto en cuanto obligaria a los partidos a organizarse y
entenderse en todo el Reich™

d) Weber se hace también eco de las reservas que tenian
algunos contra una eleccién directa del Presidente por el temor
a que una eleccion de ese tipo abriera el camino para que pudie-
ran volver por esa via miembros de la dinastia anteriormente
reinante o de otras dinastias presentes igualmente en algunos de
los Estados del anterior Deutsches Reich. Pero €l desechaba el
peligro de ese eventual retorno porque estaba firmemente con-
vencido de que las dinastias estaban realmente desprestigiadas.
Para €l, la oposicién a una eleccién directa del Presidente podria
provenir principalmente sélo de estos tres grupos de personas:
de quienes estaban en contra de un poder ejecutivo fuerte en el
Reich, es decir, de aquellos grupos con poder en los Gobiernos
de los Estados federados; de los grupos liberales enemigos de
una fuerte «socializacidén», es decir, enemigos de una potente
intervencion del Estado en asuntos econémicos y sociales exigi-
da por la situacién de la posguerra; y de los politicos con escano
parlamentario —no de los politicos de los partidos como ta-
les— porque el «reparto de cargos» a realizar por un Presidente
elegido directamente por los ciudadanos afectaria a la influencia
de los parlamentarios, ya que una «socializacién» como la que se
podia prever iba requerir una intervencion fuerte de la Adminis-
tracién general del Estado, lo cual significaba inevitablemente
una disminucién de la influencia de los parlamentarios en el
«reparto de cargos» y en las tareas de reconstruccién econémica
y social de la nacién.

30 Véase Max Weber, «Unitarismus, Partikulraismus und Foderalismus in
der Reichsverfassungy, en: Zur Neuordnung Deutschlanbds (como en nota 16),
pags. 85-88.
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e) ;Por qué el Presidente de la Repuiblica no debia ser ele-
gido por el parlamento? El principal razonamiento de Weber a
este respecto tiene que ver con la debilidad de un parlamento
derivada del sistema electoral proporcional y de su débil posicién
ante el existente Bundesrar®'. La critica al sistema proporcional
por parte de Max Weber habia sido constante, desde antes de la
primera guerra mundial, y pensaba que las elecciones generales
constituyentes (del 21 de enero de 1919) iban a seguir poniendo
de manifiesto lo que ya se habfa visto en germen en las Gltimas
elecciones parlamentarias: que las asociaciones profesionales (de
propietarios urbanos, de titulados universitarios, de funciona-
rios, de asociaciones de todo tipo) forzarfan a que los partidos
politicos encabezaran sus listas electorales con los secretarios de
esas asociaciones con la finalidad de captar votos sectoriales en el
electorado. Y por eso escribe Weber que «el parlamento se va a
convertir asi en una corporacién en la que llevardn la voz cantan-
te personas a las que no les importa nada la politica nacional y
que actuardn bajo el mandato «imperativo» de los intereses eco-
némicos: se va a convertir en un parlamento de mediocridades,
incapaz de ser un lugar para la selecciéon de los lideres politi-
cos»*%. En su razonamiento contra el sistema proporcional acude
de nuevo Max Weber a los efectos desfavorables para la inevitable
«socializacién» econédmica en Alemania, pues la ejecucion de la
misma iba a requerir légicamente una mayor centralizacién ad-
ministrativa y un liderazgo mds unido®. Y refiriéndose concreta-
mente al sistema electoral que estd criticando, Weber escribe que

31 Sobre el Bundesrat véanse pags. 1-4 de este capitulo.

2 Max Weber, «Der Reichprisident», en Zur Neordnung Deutschlands
(como en nota 16), p. 76.

33 Al hablar del sistema proporcional, Weber trae a colacién lo que ocurre
en muchos cantones de Suiza, donde los representantes de los distintos partidos
se reunen pacificamente tras las elecciones y resuelven todo, también el reparto
de los cargos, mediante acuerdos. Este sistema, dice, puede tener la consecuencia
de debilitar la formacién de gobiernos de coalicién o del partido mayoritario.
Sefiala Weber que el consenso proporcional es ciertamente contrario a una dic-
tadura, pero desde el punto de vista econémico tiene otras consecuencias.
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la eleccién del Presidente de la Republica Francia por el parla-
mento, y no directamente por los electores, le parece de una «im-
potencia miserable»®.

El sistema proporcional —unido en el caso alemdn a la
existencia de un Bundesrat que controla las decisiones del Can-
ciller del Reich— lleva a que el parlamento, segin Weber, tenga
una limitada significacién politica, cuando éste realmente ten-
dria que ser un contrapeso al poder ejecutivo por provenir dela
voluntad democritica del pueblo. Por eso Weber se pregunta
por qué habia de mantenerse la eleccién indirecta —a través del
parlamento— para la eleccidn del drgano mds alto del Estado,
si ya se habfa suprimido la eleccién indirecta para otros niveles.
Segtin ¢él, la eleccién indirecta en este caso serfa una burla al
principio de la democracia en beneficio de las negociaciones y
de los pactos que pudieran hacer a este respecto los diputados
parlamentarios®.

f)  Pero, como es consciente de que la figura del Presidente
directamente elegido por los ciudadanos podria tener la propen-
sién a extralimitarse en su poder, Weber le sefiala sus limites:
«que se limite el poder del Presidente elegido por el pueblo y que
se vele por que no pueda intervenir en la maquinaria del Estado
nada mds que en casos criticos irresolubles temporalmente (con
un veto suspensivo y con el nombramiento de gobiernos técni-
cos), y en los demds casos con la convocatoria de un referén-
dum.»*. Y en cuanto a su responsabilidad, sefiala «que debe ser
posible una revocacidn del Presidente del Reich por iniciativa
popular (expresada alrededor de una décima parte de los electo-
res) y un referéndum sin indicacién alguna de los motivos.» ¥

34

Max Weber, «Der Reichsprisident» (como en nota 30), pdg. 75.
5 Ibid.

3 Ibid., pag. 76.

%7 Max Weber, «Beitrige...», en Zur Neuordnung (como en nota 16),

pag. 22.
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3) PRESIDENCIALISMO, PARLAMENTARISMO Y DEMOCRACIA

La eleccién directa del Presidente de la Republica por el elec-
torado y no por el Parlamento la presenta Weber como una clara
expresion de democracia. Dentro de las distintas ideas de demo-
cracia que se estaban formulando en Alemania en los afios de la
guerra y en los inmediatamente posteriores, la posicién de Weber
se diferencia de los enemigos del parlamento, pero también de
aquellos que sélo entendian la democracia como sistema parla-
mentario. Contra los enemigos del parlamento que rechazaban
la democracia representativa ya se habfa manifestado en su escri-
to Parlamento y Gobierno en una Alemania reorganizada. Y, a
diferencia de los que identificaban democracia y sistema parla-
mentario, afirma que «democracia y parlamentarismo no son lo
mismo»¥, es decir, que la democracia puede darse con un sistema
presidencialista, pues no sélo no es enemiga del presidencialismo
sino que se expresa de forma auténtica en la eleccién directa del
Presidente de una republica. Segtn ¢él, «la democracia correcta-
mente entendida no puede tener nada en contra de que el Presi-
dente, como elegido por el pueblo, pueda apelar al pueblo desde
el parlamento»®. Y en esa misma linea afirma que «la consulta
popular es la sefial de la auténtica democracia» porque significa el
sometimiento a los gobernantes elegidos y no una entrega impo-
tente de los electores a los grupos y camarillas parlamentarias®'.
En su argumentacion a favor de la eleccién directa del Presidente
por los electores y no por el Parlamento, Weber estd tomando en
consideracidn las caracteristicas reales del parlamento alemdn,

% Sobre las posiciones antidemocréticas en la época de Weimar, véase Kurt
Sontheimer, Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik.Munich,
DTV, 1978, especialmente pags. 113-141.

¥ Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform» (como en nota 16),
pag. 41.

4 Max Weber, «Berichte...», en Zur Neudordnung.. (como en nota 16),
pag. 22.

1 Max Weber, «Der Reichsprisident», en Zur Neuordnung... (como en
nota 16), pig. 77.
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elegido por sufragio proporcional, con las debilidades que él le
atribuye a este sistema, y que desembocaban, junto con el hecho
de que Alemania no contaba todavia con partidos «<moderniza-
dos», en la debilidad del parlamento.

Pero esta calificacién de la eleccién directa del Presidente
como auténtica democracia no le lleva a Weber en ningtin mo-
mento a negar la necesidad del parlamento, pues un sistema pre-
sidencialista no puede existir sin la existencia de un poder parla-
mentario: «Es cierto que en un sistema «cesarista» (en el sentido
miés amplio de la palabra), es decir, de una eleccién popular di-
recta del Jefe de Estado o del de una ciudad, como en los Estados
Unidos o en algunos de sus grandes municipios, la democracia
puede existir sin un sistema parlamentario, pero no puede existir
sin ningin poder parlamentario en absoluto (no abordaremos
aqui sus ventajas y debilidades politicas y administrativas). Y es
imprescindible que el parlamento tenga plenos poderes cuando
los jefes (formales) de la Administracién Piblica sean érganos de
cardcter hereditario»®, como ocurrfa con la monarquia autorita-
ria anterior, contra la cual Weber habia formulado su propuesta
de una monarquia parlamentaria.

Su posicién sobre el parlamento en un sistema presidencia-
lista la redondea con su deseo de que el parlamento acepte libre-
mente no elegir al Presidente de la Republica, a la vez que espera
que esa actitud del parlamento no sea aprovechada por los ene-
migos del parlamento como un arma en contra del propio parla-
mento: «Se entiende por si mismo que, si los parlamentarios no
quiere ser victimas de su propia autonegacion, no cedan gustosa-
mente la eleccién del maximo érgano del Estado. Pero tiene que
ser asi y no va a cesar el movimiento en esa direccién. Ojald la
democracia no ponga en manos de sus enemigos este arma de
agitacién contra el parlamento. Al igual que los monarcas limita-
ron su poder a favor de las representaciones parlamentarias, ojald
el parlamento reconozca libremente ese elemento fundamental

2 Max Weber, «Wahlrecht und Demokratie», en Max Weber Gesamtaus-
gabe, 1/15, pg. 187.
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de la democracia, el derecho a la eleccién directa de los dirigen-
tes»™. Y esta idea de democracia como eleccién de los gobernan-
tes a los que los ciudadanos se someten y a los que pueden depo-
ner es la que Weber quiere para la Alemania del futuro: «la
democracia alemana, como cualquier otra democracia, sélo pue-
de ser la democracia de un pueblo libre que no quiere dominar a
los demds, sino que es un pueblo duenio (Herr) de su propia casa
en una comunidad nacional».*

En conclusién, los escritos publicados y los discursos pro-
nunciados por Max Weber en los tltimos meses de 1918 y en los
primeros de 1919 sobre el futuro de Alemania muestran que él
no consideraba imposible, como muchos solian crear, la creacién
de un Estado republicano, federal y democrdtico para una Ale-
mania que incluyera al mdximo nimero de alemanes, es decir,
que incluyera a los alemanes austriacos, y que no girara ya, en
cuanto a su organizacién constitucional, en torno a la hegemonia
de Prusia en el Estado, que es lo que habia ocurrido en el periodo
del Deutsches Reich entre 1871y 1918.9

4) FUNCION DEL REFERENDUM

Con cardcter general Weber considera que el referéndum es
un instrumento politico de cardcter conservador, es decir, un
obstdculo para un desarrollo 4gil de la legislacién, especialmente
cuando se trata de leyes complicadas. Pues en ese caso puede
ocurrir que se vote contra una ley por razones totalmente distin-
tas y contrapuestas, o por algun detalle en concreto, sin que se
puedan saber las razones del voto en contra. No obstante, sefiala
que estos efectos negativos se pueden paliar en cierto sentido si

# Max Weber, «Der Reichsprisident», pag. 77.

4 Max Weber, «Das Neue Deutschland», en Zur Neuordnung... (como en
nota 16), pag. 123.

% Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsformy», en: Zur Neuordnung
... (como en nota 16), pig. 25.
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se prepara mds cuidadosamente la o las preguntas del referéndum
y si los partidos politicos llegaran a compromisos claros antes de
la celebracidn. Pero él es también consciente de que, si se some-
ten a votacién reformas deseadas por mucha gente mezcladas con
otras no tan deseadas, se puede estar obligando a los electores a
que tengan que aceptar también las no queridas.“

Por otro lado, Weber hace la observacién de que tampoco
estdn siempre claros los efectos de la frecuencia en la realizacién
de los referéndums. Cuando la consulta es demasiado frecuente
se puede debilitar el interés general de manera considerable, y
cuando es poco frecuente se aumenta sin duda la participacién
normal en el proceso legislativo, pero a su vez no es tampoco
seguro que esta participacion se vaya a dar en los Estados de
masas. Piensa que en los Estados Unidos es probable que el au-
mento de la frecuencia de los referéndums contribuya a reforzar
la legislacién, mientras que en Inglaterra es més probable que no
sea as{ por contar con una educacién politica més elevada y con
que los diputados trabajan muy en serio en las comisiones de
control a la Administracién, ademds de que en la prensa se reali-
zan frecuentes debates politicos.

La préctica del referéndum puede producir, por otro lado,
efectos distintos segin estén configuradas las instituciones del
Estado. Un referéndum celebrado con un Jefe del Estado elegido
directamente por los electores y con un Gobierno formado de
acuerdo al principio de proporcionalidad tendria la consecuencia
de reducir la importancia de los parlamentarios profesionales. Y
si existiera una Administracién publica poderosa, por ejemplo,
para la ejecucién de la «socializacién», se plasmaria con toda cla-
ridad el efecto conservador del referéndum. En el caso de una
Jefatura del Estado débil (por haber sido elegida por el parlamen-
to o por tratarse de una Jefatura plural de tipo federativo) y de
que exista un nimero elevado de partidos, el referéndum puede
ser un gran obstdculo para el progreso y el propio parlamento ya

4 Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform» (como en nota

16), pag. 43.
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no serfa el lugar para la eleccién de los gobernantes, «una desven-
taja que hay que tener en cuenta»?.

Como el referéndum puede dificultar la tramitacién de las
leyes de la inevitable «socializacién® para afrontar la situacién
econdmica tras la guerra, Weber propone que en el caso de Ale-
mania el referéndum se limite a cuestiones muy especificas: a las
reformas constitucionales, a los casos de conflictos agudos entre
los poderes del Reich y que la solicitud de celebracién de un re-
feréndum requiera un alto porcentaje de ciudadanos que lo soli-
citen (alrededor de un 20%).

5) «SOCIALIZACION» Y PAPEL DE LA BURGUES{A

Como hemos podido ver, Weber menciona constantemente
la inevitable «socializacién» de la economia con el objetivo de la
reconstruccién de Alemania, hasta el punto de convertirlo en
un fenémeno central de sus reflexiones y de sus propuestas de
tipo institucional. El uso de este concepto por Weber requiere
un breve apunte explicativo para poder precisar su posicién so-
bre el papel que le atribuye al empresariado burgués, que para él
es de la mdxima relevancia desde el punto de vista de la recons-
truccién de Alemania. En esos meses anteriores a la aprobacién
de la Constitucién de Weimar (agosto de 1919) no todos los
partidos politicos o los intelectuales entendian lo mismo por
«socializacién». Dentro de los partidos socialistas habia una
gran divisién entre quienes aspiraban a «socializar» la propiedad
de los medios de produccién —es decir, acabar con el empresa-
rio capitalista y sustituir el «afdn de lucro» como motor de la
economfa por el interés de la economia colectiva— y aquellos
que entendian el socialismo en un sentido mds amplio, es decir,
que aspiraban a restringir el egoismo individual a favor de un
justo reparto de los bienes, pero sin eliminar el principio de la

7 Ibid, pag, 44.
® Ibid,
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propiedad privada, a la que, no obstante, querfan someter a una
cierta regulacién®.

La posicién de Max Weber sobre la «socializacién» de la eco-
nomia toma en cuenta, en primer lugar, que la Alemania de la
posguerra iba a necesitar para su reconstruccion crédito extranje-
ro durante afios, especialmente de Estados Unidos. Y piensa que
los créditos extranjeros sélo los va a poder conseguir «un gobier-
no y una economia de estructura burguesa», porque es la tinica
que puede garantizar la seguridad que los paises extranjeros ne-
cesitan: «la capacidad impositiva sobre el dinero tiene un interés
propio que no puede ser sustituido por ningtn tipo de ‘cdlculo
natural» de una sociedad socialista, por muy ingeniosamente
concebido que estuviera»®®. Y en esta misma linea critica otra de
las tesis del «socialismo de Estado». Le parecen incomprensibles
la estatalizacién de los bancos o la estatalizacion de las sociedades
andénimas cuando se necesitan enormes cantidades de capital ex-
tranjero y no se puede confiscar la propiedad privada, pues de lo
contrario no se puede obtener ningtin crédito extranjero. La f6r-
mula habitual en la época de «mantener la economia de guerra»
como una especie de socialismo de Estado, la considera Weber
una ingenuidad y senala a este respecto que pocas empresas ale-
manas estarfan «maduras» para su estatalizacién (quizds solamen-
te las compaiifas de seguros y las minas, pero no las manufactu-
reras, y la expropiacién de las tierras agricolas tendria que
presuponer un sector privado). Weber recuerda ahora ademds
que la propia economia de guerra no habia eliminado al empre-
sario, sino que se habia producido mds bien el fenémeno contra-
rio: la economia de guerra no sélo habia abierto otras puertas a
los empresarios en forma de beneficios a los proveedores, sino
que realmente el «socialismo de Estado» no habfa podido pres-

4 Véase Ottmar Buhler, «Prélogo para la edicién espafiola de 1931», en:
La Constitucion de Weimar. Madrid, Tecnos, 2019, pags. 264-266.

% Max Weber, «Deutschlands kiinftige Staatsform» (como en nota 16),
pdg. 32: «Un gobierno proletario, incluso el mejor, no puede pedir prestado
extranjero».
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cindir de los empresarios, pues los logros econémicos y organiza-
tivos durante la guerra habian procedido de los empresarios, no
de los burdcratas™. Con todo esto, Weber afirma de nuevo que
le parece inevitable el mantenimiento del principio de la empre-
sa privada. Es cierto que Weber no deja de reconocer que no le
tiene ningun afecto a algunos sectores capitalistas, como la in-
dustria pesada, por su corrupta influencia politica en el viejo ré-
gimen, pero considera al mismo tiempo que, desde el punto de
vista econémico, es un sector indispensable, especialmente en los
momentos de la reconstruccién, cuando hay que reorganizar
toda la economia y todas las oportunidades de crear empleo. Re-
cuerda a este respecto que Marx tenfa razén en el Manifiesto Co-
munista cuando subrayaba el cardcter revolucionario —en el
sentido econdémico, no politico— del trabajo de los empresarios
capitalistas burgueses, y eso es algo que, para Weber, no puede
ser sustituido por ningin sindicato ni por funcionarios del «so-
cialismo de Estado»: hay que contar con esos empresarios en su
lugar correcto, «sin dejar que se salgan de control»*2.

En la base de la posicién de Weber sobre el capitalismo sigue
estando patente la diferencia entre el «capitalismo de rapifia» y el
«capitalismo moderno» europeo que él habia elaborado en sus
escritos académicos. Mientras que el capitalismo de rapifa, vin-
culado a la politica, es tan antiguo como la historia conocida de
todos los Estados militares, el capitalismo moderno tiene otra
ética empresarial racional, «que por término medio estd por en-
cima de cualquier otra que se haya dado realmente en la histo-
ria»; y tiene otras bases, que no han sido precisamente «los bene-
ficios obtenidos con el infame principio de que ‘no se pueden
ganar millones sin que la manga se roce con el muro de la pri-
sién’, sino el tipo de rentabilidad que se logra adoptando la maxi-
ma de que ‘la honestidad es la mejor politica»™. Por el otro lado,

ot Tbid., pag. 33.

52 Ibid.

53 Max Weber, «Wahlrecht und Demokratie», en: Max Weber Gesamtaus-
gabe /15, pdg. 161.
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por lo que respecta a la su aceptacién de la intervencién estatal,
le parece necesaria en la politica monetaria y en la politica fiscal
asi como en el suministro de alimentos.”*

Como se puede observar, la perspectiva desde la que aborda
Weber este tema tiene un cardcter mds bien pragmadtico, pues més
importante que las etiquetas de «economia colectiva», «economia
libre», «estatalizacién» u «organizacién» es la cuestién de que se
atienda exclusivamente a los resultados objetivos en cada sector
econdmico, es decir, la pregunta por «cémo mejorar las oportuni-
dades de empleo de las amplias masas de trabajadores y c6mo au-
mentar la cobertura de las necesidades de toda la poblacién»®

6) LA CUESTION DE LA «CULPA DE LA GUERRA» Y LA PAZ

En los meses inmediatamente posteriores al fin de la prime-
ra guerra mundial, Max Weber se ocupé de la cuestién de la
culpa en el desencadenamiento de la misma, sobre la que escri-
bié algunos articulos y pronuncié algunos discursos dentro de
la campafia electoral para la Asamblea constituyente de enero de
1919, en la que ¢l se presentaba como candidato por el Partido
Democritico Alemdn (DDP). Weber se involucré también en
una serie de actividades a favor de una paz negociada y, final-
mente, formd parte de la Delegacién alemana en la Conferencia
de Paz de Paris.

El dia 17 de enero de 1919, la vispera de la Inauguracién de
la Conferencia de Paz en Paris el 18 de enero de 1919, Weber
publicé en el periddico Frankfurter Zeitung sus reflexiones sobre
la cuestion de la culpa de la guerra, exponiendo con claridad su
posicién al respecto’. En este articulo Weber dice de si mismo

>4 Max Weber «Die gegenwirtige Lage der Deutschen Demokratischen
Partei», en: Zur Neuordnung...(como en nota 16), pdg. 141.

% Max Weber «Deutschlands kiinftige Staatsform» (como en nota 16),
pég. 34.

56 Max Weber,»Zum Thema der «Kriegsschuld», en Zur Neuordnung.. .,
(como en nota 16), pdgs. 179-190; y el 20 de marzo de 1919 escribié una nota
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que siempre habia abogado por un entendimiento honesto con
Inglaterra antes de la guerra, y que nunca habia cambiado esta
actitud en el transcurso de la misma*. Recuerda que él nunca
habia considerado inocua la invasién alemana de Bélgica y que
los «planes de anexién» de Bélgica, de los que algunos hablaban
en Alemania, le habian parecido siempre una locura®. A lo largo
de su exposicién va reconociendo los numerosos y graves errores
politicos y diplomdticos que Alemania habia ido cometiendo en
la época del emperador Guillermo II, pero, en la cuestién con-
creta del desencadenamiento de la guerra, le atribuye la respon-
sabilidad a Rusia. El zarismo, segtin él, queria la guerra de cual-
quier manera porque encajaba plenamente dentro de sus
objetivos politicos. La disposicién para la guerra la encontraba
muy extendida en todos estratos sociales rusos de influencia. Y
afirma con claridad que todo el mundo sabfa — tanto los esta-
distas como los meros interesados en politica— que una movili-
zacién rusa no s6lo hacia inevitable la guerra, sino que fue real-
mente su detonante. Su observacién sobre este hecho le lleva a
sugerir que el derecho internacional sobre la guerra deberia in-
cluir un principio de este tenor: «Caerd en el descrédito interna-
cional un Estado que se movilice mientras se estdn llevando a
cabo negociaciones»®. Eso es para él lo que realmente habia he-
cho realmente el zarismo —para él el sistema mds cruel existen-
te—, mientras que Alemania habia llevado a cabo una guerra
defensiva. Weber destaca ademds que lo que los alemanes habian
logrado contra el zarismo en 1917 era una de las pdginas mds
gloriosas de la historia alemana®.

Al comentar el comportamiento de los otros Estados parti-
cipantes en la guerra, Weber va combinando el reconocimiento

a los editores del peridédico Franfurter Zeitung sobre la cuestién «Die Untersu-
chung der Schuldfrage», en: Zur Neurordnung..., pgs. 230-233.

%7 Véase Max Weber, «Zum Thema der “Kriegsordnung”», en: Zur Neuord-
nung...», p. 179.

58 Ibid.

0 Tbid., p. 184.

& Jbid., p. 184.
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de los errores alemanes con los reproches explicitos que él les
hace por su parte a esos Estados. En relacién con Francia, por
ejemplo, reconoce que el trato que Alemania habia dado a la
Alsacia anexionada al Deutsches Reich en 1870 no habia sido
correcto, pero le reprocha a Francia que no hablara con claridad
sobre su neutralidad. Weber afirma que los motivos para la gue-
rra por parte de Francia provenian de su deseo de querer «tener
un vecino débil, en vez de uno fuerte»® y que habia un estado
de dnimo muy extendido en Francia —por los periddicos y las
revistas— en contra de un entendimiento con Alemania. Res-
pecto a una de las cuestiones de enfrentamiento entre los dos
paises, la demanda de anexién de una parte de La Lorena (Brey),
recuerda que esa peticién sélo la habia exigida la industria pesa-
da alemana y habia sido rechazada por los parlamentarios ale-
manes y por toda la nacién, incluso en los momentos de éxito
alemdn®®. En relacién con Bélgica expresa su comprensién por
la ira del pueblo belga por la invasién alemana, pero no deja de
observar que Bélgica no habfa mantenido su neutralidad en los
mismos términos respecto a sus vecinos, en el sentido de que
habia protegido su frontera con Alemania pero no habia hecho
lo mismo con la frontera francesa ni con la costa atldntica.”’ En
sus observaciones sobre el comportamiento de los Estados Uni-
dos, Weber formula algunas criticas de distinta naturaleza, que
tenfan que ver con su ayuda a Gran Bretafia y con la informa-
cién sesgada sobre Alemania que se habia difundido en Estados
Unidos. A propésito de la ayuda de Estados Unidos a Gran
Bretafia en su bloqueo maritimo, que Weber calificaba de ilegal,
éste sugiere otro principio general que el nuevo derecho inter-
nacional deberia incorporar, y que Weber formular en los si-
guientes términos: «un Estado neutral que tolere una violacién
del derecho por parte de un bando beligerante sin ejercer una
defensa violenta no podrd recurrir, a su vez, a la fuerza a causa

S Ihid,, p. 185.
@ Ibid, p. 186.
S Ibid, p. 186.
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de las contramedidas ilegales cometidas por otra parte belige-
rante, contramedidas que son el dnico medio de compensar las
consecuencias de la previa violacién del derecho realizada por la
parte enemiga»®*. Weber consideraba que bloqueo maritimo in-
glés era ilegal porque no era un bloqueo efectivo, tal como ha-
bria exigido la regulacién de La Haya sobre la guerra en el mar.
Pero al mismo tiempo reconoce Weber el error cometido por el
Secretario de Estado del Ministerio de Asuntos Exteriores ale-
mdn, Arthur Zimmerman, cuando, una semanas después de
que se retomara la guerra submarina el 1 de febrero de 1917, le
indicé al embajador de Alemania en México, Henrich von Ec-
khardt, que en caso de que Estados Unidos entrara en la guerra,
se le ofreciera a Méjico entrar en una alianza con Alemania. La
publicacién de este despacho, captado por el servicio secreto
inglés, en la prensa aliada y en la neutral provocé un rechazo
contra Alemania en la opinién publica norteamericana, que
acelerd la entrada de los Estados Unidos en la guerra. Weber,
por su parte, no compartia la opinién extendida en Alemania de
que Estados Unidos tuviera una voluntad clara de entrar en la
guetra, pero si crefa, no obstante, que esta opinién habia podido
extenderse en Alemania porque en Estados Unidos también ha-
bia una «ideologia de guerra». Weber pensaba que las masas en
Estados Unidos estaban convencidas del comportamiento abso-
luto malvado de Alemania con sus métodos de guerra y la inva-
sién de Bélgica. En relacién con este estado de opinién antiale-
mana en Estados Unidos, Weber afiade una referencia al libro
de Torsten Veblen, 7heory of business enterprise, donde el autor
afirma que serfa un buen negocio racional reducir el comercio
mundial con la guerra®. A pesar de que Weber afirmara el cardc-
ter sesgado de la informacién norteamericana, no deja de reco-
nocer, por otro lado, que la desconfianza de los norteamericanos
podia tener un buen fundamento en las declaraciones del empe-

S Ibid, p. 187.
% Thorstein Veblen, 7he Theory of Business Enterprise. New York, Scribner’s
Sons, 1904, p. 398.
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rador alemdn y en la demagogia de las propias autoridades ale-
manas®.

Y, finalmente, respecto a Inglaterra, Weber reconoce los
errores alemanes por no haberles dado a ingleses seguridades so-
bre su plan de construccién de la flota, lo cual habia forzado a
Inglaterra a tener que mantener su flota en casa, viéndose perju-
dicada en su politica naval mundial. Reconoce asimismo los
errores cometidos por Alemania en su politica colonial, especial-
mente en la cuestién de los Boers, pero también acusa al mismo
tiempo a Inglaterra de poca generosidad con la politica colonial
alemana. Pero Weber destaca sobre todo que Alemania siempre
quiso un entendimiento con Inglaterra y que Inglaterra debe sa-
ber que hay gentes en Alemania que piensan como él. Sus obser-
vaciones sobre el comportamiento de Inglaterra en la guerra aca-
ban con una peticién a Inglaterra en el sentido de que sepan ser
vencedores, pues Alemania es un gran pueblo que no puede ser
excluido. Para ello conffa en que la paz la hagan politicos exper-
tos y no plebeyos que vayan solamente tras la obtencién de bene-
ficios politicos y econémicos®’.

Esta posicién de Max Weber sobre los participantes en la
guerra, y especialmente la relativa a la responsabilidad en el des-
encadenamiento de la guerra, la expondria en su informe como
integrante de la Delegacién alemana en la Conferencia de Paz de
Paris. Pero, antes de este evento, hay que sefalar que a comienzos
de febrero de 1919, unas semanas después de la inauguracién de
la Conferencia de paz en Parfs, el principe Max von Baden, el
ultimo canciller del Deutsches Reich hasta el final de la guerra,
retirado ya en ese momento de la politica, habia entablado rela-
ciones con Max Weber y otras personalidades alemanas con el
objeto de trabajar para obtener de la Entente una paz aceptable
para Alemania. El objetivo principal era intentar destruir el dog-
ma establecido de la culpa de Alemania y formular las lineas de

% Max Weber, «Zum Thema der “Kriegsschuld”», Zur Newordnung...
pags. 187-189.
7 Ibid. 189-190.
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una posicién negociadora alemana. Ese «dogma» habia sido de-
clarado por el presidente francés, Raymond Poincaré, al decir, en
1916, que ya no era necesario reunir mds informacién sobre el
desencadenamiento de la guerra mundial, pues con las publica-
ciones extraidas de los archivos estatales alemanes, habia queda-
do demostrado el cardcter doloso de la politica alemana®. La
invitacién de Max von Baden a personalidades sobresalientes de
la politica, la economia y la ciencia, se plasmé en una reunién en
la casa de Max Weber en Heidelberg, durante los dias 3 y 4 de
febrero de 1919, donde se fundé la «Asociacién de Heidelberg
para una politica de justicia»®. Los participantes acordaron com-
batir en el extranjero el dogma establecido de la culpa de la gue-
rra, discutir las posibilidades de formar un ejército nuevo, y exi-
gir la creacién de una comisién internacional neutral que
investigara las causas de la guerra. El propio Max Weber exhorté
al Ministerio alemdn de Asuntos Exteriores a que se abrieran los
archivos alemanes y a organizar un interrogatorio personal a los
implicados alemanes ante una comisién internacional neutral”.

Y, como colofén de estas actividades a favor de una paz acep-
table, tuvo lugar la participacién Max Weber en la Delegacion
alemana para la paz en la Conferencia de Paris, siendo uno de los
cuatros miembros que redactaron en Versalles, el 27 de mayo de
1919, unas observaciones sobre el «Informe de la Comisién de
los aliados y gobiernos asociados sobre la responsabilidad en el
desencadenamiento de la guerra»”'. La conclusién final a la que

 Véase Raymond Poincaré, Messages, Discours — Allocutions. Lettres et
Télégrammes. Paris, 1920, p. 134.

@ Entre los participantes estaban los catedréticos Lujo Brentano, Alfred
Weber, Alfred Mendelssohn-Bartholdy, Richard Thoma y el General retirado
Max von Montgelas.

7% Véase Marianne Weber, Max Weber. Una biografia. Valencia, 1995, pags.
870-873.

7! Los otros tres miembros eran: Hans Delbriick (1848-1929), Catedrati-
co de Historia en la Universidad de Berlin, Max Graf Montgelas (1860-1938),
General expulsado del ejército por sus criticas a la invasién de Bélgica, y Albre-
cht Mendelssohn-Bartholdy (1874-1936), Catedratico de Derecho Internacio-
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llegan los cuatro expertos es la atribucién al zarismo ruso de la
responsabilidad principal de la guerra, mientras que la guerra de
Alemania contra Rusia habia sido una guerra defensiva, que los
redactores de las observaciones seguian considerando en ese mo-
mento como una guerra «defensiva inevitable», afirmando a con-
tinuacién que, desde el momento en que se consiguid vencer al
poder zarista, la guerra ya no tenfa ningin sentido: «Describirfa-
mos la continuacién [de la guerra] como una iniquidad del go-
bierno anterior si se demostrara ‘mds alld de toda duda’ que los
enemigos estaban dispuestos a hacer una paz con nosotros sin
vencedores ni vencidos sobre la base del respeto al honor mutuo.
Hasta el dfa de hoy no hay pruebas de esto. Las condiciones de
paz que se han ofrecido al «pueblo de Alemaniay, el cual se ha
renovado desde una base democrdtica, utilizan desgraciadamente
—en contra de las promesas mds solemnes realizadas— un len-
guaje tan malo a favor de lo contrario que, de seguir mantenien-
do esas condiciones, no habrd medio alguno de proporcionar
nunca esta prueba de manera creible»”>.

Pocos dias después de su regreso a Alemania desde Paris, to-
talmente decepcionado y dolido, Max Weber escribe estas pala-
bras: »me temo que con esta paz nos encontremos al principio de
la miseria. Pues es absolutamente imposible cumplirla, y los fran-
ceses empezardn ahora a atormentarnos, a fastidiarnos, a separar
Renania, etc. Temo que habrd un «horror sin fin», y acabardn por
ocupar parte del pais y por dividirlo. Pero no tiene que ser asi,
esperemos lo mejor (...). La delegacién de paz y todos los espe-
cialistas estaban de acuerdo en contra de la aceptacion [del Infor-
me], seguro que debido a las impresiones que habfan recibido de
las fuentes parisinas y de otras. En fin, esto ya ha ocurrido, y

nal en la Universidad de Wiirzburg. El documento final fue firmado por los
cuatro el 27 de mayo de 1919.

7> «Bemerkungen zum Bericht der alliierten und assoziierten Regierungen
iiber die Verantwortlichkeit der Urheber des Krieges» estd en: Max Weber, «Zur
Neurordnung Deutschlands». Schriften und Reden 1918-1920», en: Max Weber
Gesamtausgabe, Vol. 1/16 Ed. de W.J. Mommsen y W. Schwentker. Tiibingen,
J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), pags. 350-351.
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ahora hay que hacer una politica positiva. Naturalmente, es ab-
solutamente un error ahora alejarse de la accidn»”.

7)  OBSERVACION FINAL

En las pdginas anteriores hemos hecho referencia a la pro-
puesta formulada por Max Weber en 1917 sobre la transforma-
cién del Deutsches Reich en una monarquia parlamentaria, que
pudiera dar acogida a la debida relevancia del parlamento y de
los partidos politicos exigida por la democratizacién de las masas.
Tras la guerra, y a causa del descrédito de la monarquia, Max
Weber propone para Alemania una Reptblica presidencialista,
habida cuenta de que ya no se podia contar con una forma mo-
ndrquica para el Estado y de que se avistaba como inevitable una
potente intervencién del Estado en la reconstruccién de econd-
mica y social de Alemania. Su propuesta de una Republica presi-
dencialista era de cardcter federal (una federacién en la que Pru-
sia no contara con una posicién hegemdnica), con sufragio
universal igualitario y con un presidente dotado de competencias
muy limitadas, elegido directamente por los ciudadanos (no por
el Parlamento) y que podria ser revocado por referéndum. Por las
caracteristicas de esta forma de Estado que propone en 1918-
1919 se puede decir que su propuesta republicana no significa la
afirmacidn de un sistema autoritario, y que su concepto de «de-
mocracia presidencialista» no tiene por qué asociarse a autorita-
rismo, antidemocratismo o antiparlamentarismo.

No obstante, la sustitucién de su propuesta a favor de una
monarquia parlamentaria por la de una republica presidencialis-
ta ha solido interpretarse como la acentuacién por parte de Max
Weber de un elemento carismdtico en la politica hasta el punto
de que se le ha acusado de contribuir con su concepto de «demo-
cracia plebiscitaria» a preparar el camino para la aceptacién del
nacionalsocialismo en Alemania. Creo, por el contrario, que par-

73 Marianne Weber, Max Weber. Una biografia. .., pigs. 883-884.
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tiendo de los propios textos de Max Weber posteriores a la guerra
mundial, en especial Parlamento y Gobierno, La politica como pro-
fesion y La futura forma de Estado en Alemania, no hay ningtin
fundamento para esa interpretacién. En esa curiosa interpreta-
cién del concepto weberiano de «democracia plebiscitaria» (o
«democracia de lideres plebiscitarios») se convierte en nicleo de
una teorfa autoritaria lo que realmente eran descripciones factua-
les de la «democracia plebiscitaria» en Gran Bretafa y en los Es-
tados Unidos por parte de Max Weber. No deberia olvidarse a
este respecto que Max Weber describe el fenémeno de la «demo-
cracia plebiscitaria» en dos sistemas politico-constitucionales di-
ferentes, como la monarquia parlamentaria de Gran Bretana y la
republica presidencialista de Estados Unidos. Y deberia tenerse
presente que él denomina «plebiscitario» al presidente de Estados
Unidos o al lider liberal britdnico William Gladstone. La inter-
pretacién de la «democracia plebiscitaria» en Weber requiere, por
tanto, no perder de vista el fenémeno que Weber describe y ana-
liza —la transformacidn de los partidos politicos y de la politica
como consecuencia de la democratizacién de las masas—, lo cual
hace necesario acudir a las fuentes que él utiliza (Moisei Ostro-
gorsky y James Bryce) como via para comprender su vocabulario,
a veces sin duda llamativo y chocante. Los hechos de la democra-
cia contempordnea que Weber describe (su momento «cesarista»,
la relacién de dependencia entre lideres y partidos, el uso de la
demagogia en la politica, el cambio en la relacién entre los parla-
mentarios y los partidos politicos respecto a la direccién de la
vida politica) no pueden ser interpretados como elementos con-
formadores de una posicién tedrica critica con la democracia por
parte de Max Weber, aunque sea cierto, al mismo tiempo, que
Weber no acude a la doctrina clésica del derecho natural para
fundamentar la democracia. A pesar de los hechos y précticas
que ¢él describe en la democracia plebiscitaria, como, por ejem-
plo, en La politica como profesién, Max Weber no desemboca en
una negacién de la democracia, sino en todo lo contrario, pues
segn ¢l sélo hay una opcién: o una democracia de lideres con
sus partidos organizados (la «<mdquina») o una democracia sin
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lideres y sin partidos, es decir, el reino de politicos sin Beruf, in-
capaces de estar a la altura de lo que exige la actividad politica.
Quien lea detenidamente los textos de Max Weber mencionados
puede ver ficilmente que las propuestas de Max Weber para Ale-
mania no sélo no encierran un peligro autoritario, sino que estdn
dirigidas al establecimiento de la democracia en contextos tem-
porales distintos: bajo la forma de una monarquia parlamentaria
(en el afio 1917) o bajo la forma de una Republica presidencia-
lista (en 1918-1919). En esa democracia de lideres y partidos
politicos es donde sittia Max Weber la necesidad del auténtico
politico, el que, consciente de la altura y dignidad de la profesion
politica, no se pone a si mismo vanidosamente por delante de su
«misién» sino que actiia guidndose por la responsabilidad ante las
consecuencias de su accién.”

74 Sobre la «contribucién de Max Weber a allanar el camino para la acep-
tacién de Hitler», véase Wolfgang Mommsen, Max Weber und die deutsche Poli-
tik 1890-1920. Tiibingen, Mohr, 1974 (22 ed.), pp. 416-441, esp. 437. Entre las
criticas a la interpretacién de W. Mommsen pueden verse Stephan Egger, Herrs-
chaft, Staat und Massendemokratie. Max Webers politische Moderne im Kontext des
Werks. Konstanz, UVK Verlag, esp. pp. 262-310; Ernest Kilker, «Max Weber
und Plebiscitarian Democracy: A Critique of the Mommsen Thesis», en: Politics,
Culture and Society, vol. 2, Nr. 4 (1989), 429-465; Hans-Peter Miiller, Max We-
ber. Eine Spurensuche. Berlin, Suhrkamp, 2020, esp. pgs. 300-307.

Las fuentes de Weber sobre el establecimiento de la «democracia plebiscita-
ria»: Moisei Ostrogorski, Democracy and the Organization of Political Parties. 2
vols. Ed. Seymour Martin Lipset. New Brunswick y Londres, Transaction
Books, 1982; James Bryce, The American Commonwealth. 2 vols. Indiandpolis,
Liberty Fund, 1995.






POSITIVISMO Y ANTIPOSITIVISMO EN LA
CONCEPCION DEL ORDEN Y DE LA SEGURIDAD
PUBLICA DURANTE LA REPUBLICA DE WEIMAR

LEONARDO ALVAREZ ALVAREZ
Profesor titular de Derecho Constitucional
Universidad de Oviedo

1. Introduccién. La defensa de la Constitucién
durante la Repiblica de Weimar

La vigente Constitucién alemana, la Ley Fundamental de
1949, plasmé en su texto constitucional diferentes categorias e
instituciones juridicas en clara reaccién frente a las experiencias
vividas durante la Republica de Weimar. El constituyente alemdn
habfa emitido su juicio sobre las causas que llevaron finalmente a
su decadencia. Entre aquellas categorias e instituciones se recogi6
la prohibicién de reformas implicitas de la Constitucién (art.
79,1), el cardcter intangible de la democracia dirigida al poder de
reforma constitucional (art. 79,3) o la prohibicién de partidos
politicos a contrarios a la democracia (art. 21,2). Con ello, el
constituyente alemdn de 1949 apost6 decididamente por el reco-
nocimiento de instrumentos de defensa de la Constitucién con la
finalidad de evitar que pudiera volver a producirse una supresion
de la democracia a través de los procedimientos democraticos.

Pareciera deducirse de ello que para el constituyente alemdn
de 1949 la Republica de Weimar fracasd, entre otras cosas, por la
ausencia de mecanismos efectivos de defensa de la Constitucién.
Sin embargo, una de las principales pretensiones de la Constitu-
cién de Weimar (en adelante CW) fue la creacién de un instituto
orientado a la defensa de la Constitucién: las facultades extraor-
dinarias reconocidas al Presidente del Reich en el art. 48,2 CW
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en defensa del orden y de la seguridad puablicas.! Prueba de esa
pretension de disefiar un poder eficaz de defensa de la Constitu-
cién fue que la Asamblea Nacional rechazara para la redaccién
final del texto constitucional la propuesta de uno de los proyec-
tos de Hugo Preuss de requerir la aprobacién previa del Reichstag
para el ejercicio de los poderes del Presidente del Reich. Las sos-
pechas, ya percibidas por entonces, de que el Reichstag pudiera
no estar en disposicién de avalar una decidida defensa de la
Constitucién fue el motivo para tal rechazo®.

No solo la CW contemplé un instrumento eficaz de natura-
leza orgénico-procedimental para la defensa de la Constitucion
en su art. 48,2. Ademds, la profusa manera con la que los dife-
rentes Presidentes del Reich (Friedrich Ebert y Paul von Hinden-
burg) ejercieron en la prictica tales poderes y, sobre todo, el ex-
traordinario alcance atribuido a los mismos dejé claro que la
Reptiblica de Weimar no naufragé por la ausencia de mecanis-
mos de defensa de la Constitucién. Por otra parte, la judicatura--
que simpatizé ampliamente con la institucién del Presidente del
Reich-- acabé por legitimar pricticamente en su totalidad el ejer-
cicio de los poderes previstos en el art. 48,2 CW.? Un ejercicio
que, como reconocerfa la doctrina posterior, habia excedido con
creces de lo permitido en la Constitucién. En consecuencia, no
puede afirmarse que la Republica de Weimar naufragase por la
ausencia de mecanismos de defensa de la Constitucién.

Por otro lado, también del actual constitucionalismo alemdn
ha parecido derivarse un cierto juicio critico sobre el método
cientifico desarrollado durante la vigencia de la CW. Hoy dia se

' StoLLEss, M., Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 11T
— Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur. 1914-
1945—, Editorial CH. Beck, Miinchen, 1999, p. 116.

2 LuBBE-WOLFF, G., «Das Demokratickonzept der Weimarer Reichsver-
fassung» en: DReIER, H.; WaLpHOFF, C., (edits.), Der Wagnis der Demokratie,
Editorial CH. Beck, Miinchen, 2018, pp. 140 ss.

3 Véase, entre otras, RGStr 57, 384.

* Gusy, C., Weimar: die webrlose Republik?: Verfassungsschutzrecht und Ver-
Jassungsschutz in der Weimarer Republik, Editorial Mohr, Tiibingen, 1991, p. 66.
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ha difundido en la jurisprudencia y en la literatura principalmen-
te una interpretacién antipositivista de la Ley Fundamental. La
dignidad humana del art. 1,1 y la democracia del art. 20.1, entre
otras materias, se han comprendido como principios de caricter
metapositivo que trascienden del texto constitucional dotados de
relevancia juridica para la interpretacién sus normas. Esta ten-
dencia parece haberse desarrollado como reaccién frente al posi-
tivismo imperante durante la vigencia de la CW. Quizds apoyado
en el entendimiento de que este método de interpretacién, ape-
gado a la literalidad, impidié una defensa efectiva de la Constitu-
cién de Weimar. Criticas al respecto no han faltado.

La idea que planed en ciertos 4mbitos del debate académico
weimariano de que sin el recurso a algo metapositivo no podria-
mos defendernos parece haberse instaurado en el vigente consti-
tucionalismo alemdn. Sin embargo, tan inadecuada es la tesis que
achacé el naufragio de la CW a la ausencia de previsién de meca-
nismos de defensa de la Constitucién como la que lo atribuyd al
método cientifico positivista preponderante para su interpreta-
cién. En ello ha querido centrarse este trabajo. Como se tratard
de demostrar, las teorias positivistas y antipositivistas acabaron
llegando en la prictica a los mismos resultados en la interpreta-
cién de los poderes extraordinarios reconocidos en el art. 48,2
CW. Las primeras, a través de una interpretacion extensiva del
texto constitucional; las segundas mediante una interpretacion
restrictiva del mismo, pero recurriendo a la idea de un derecho
metapositivo para complementar la defensa de la Constitucion.

2. Lacldusula orden y seguridad puablica como
mecanismo de defensa de la Constitucién

a) EL ORDEN Y LA SEGURIDAD PUBLICA Y LA DEFENSA
EJECUTIVA DE LA CONSTITUCION

La Constitucién de Weimar disponia en su art. 48,2 CW
que: «Cuando el orden y la seguridad publicas se vieren grave-
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mente amenazados o perturbados, el RP podrd adoptar las medi-
das necesarias destinadas a su reinstauracién, incluso con ayuda
de la fuerza armada». La cldusula relativa al orden y a la seguridad
publica fue utilizada por la CW para plasmar uno de los meca-
nismos de defensa de la Constitucién; y mds en particular, lo que
se denomind la «defensa ejecutiva de la Constitucién».’ En efec-
to, frente a los mecanismos de defensa de la Constitucién atri-
buida primariamente a los érganos jurisdiccionales —como la
prevista en su art. 19 CW— la tutela, en concreto, de lo que se
denoming el orden y la seguridad publicas recayé en un érgano
al que se le atribuyd la titularidad de la funcién ejecutiva: el Pre-
sidente del Reich.

El reconocimiento de una defensa ejecutiva de la Constitu-
cién —entre la que se encontraba también el mecanismo de la
Reichsexekution del art. 48,1 CW— llevé al debate académico a
plantearse si el objeto de aquélla debia de definirse a partir de las
normas positivas del texto constitucional. Si ello fuera asi se co-
rrfa el riesgo de confundir su objeto con el caracteristico defensa
jurisdiccional de la Constitucién. La cldusula relativa a la protec-
cién del orden y de la seguridad publicas abriria en el debate
académico la posibilidad de reconocer una defensa de principios
y de valores metapositivos. Sobre ello debatieron las posiciones
positivistas y antipositivistas durante la vigencia de la CW. La
sintesis de esta controversia pudo apreciarse en el bien conocido
debate académico suscitado en torno al «defensor de la Constitu-
cién» entre Hans Kelsen y Carl Schmitt.

De cualquier forma, los trabajos publicados al respecto du-
rante los primeros afios de vigencia de la CW serfan posterior-
mente considerados por la literatura cientifica méds como un ané-
lisis practico de los poderes ejercidos por el Presidente del Reich
en defensa del orden y de la seguridad publicas que verdaderos
estudios de naturaleza tedrica susceptibles de delimitar su objeto

> Huser, E.-R., «Bundesexekution und Bundesintervention: Ein Beitrag
zur Frage des Verfassungsschutzes im Deutschen Bund» en: Archiv des gffentli-

chen Rechts, 40, 1953-1954, p. 1.
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y limites.® Las primeras contribuciones de relevancia tedrica tu-
vieron lugar a partir de 1924. Fue en ese afio cuando se celebra-
ron por primera vez los dias 14 y 15 de abril en Jena las Jornadas
de la Asociacién de Profesores Alemanes de Teoria del Estado.
Bajo el titulo «El federalismo alemdn. La dictadura del Presidente
del Reichy, los profesores Carl Schmitt y Erwin Jacobi debatie-
ron en sendas ponencias sobre el fundamento y los limites de la
denominada defensa ejecutiva de la Constitucion.

B) EL ORDEN Y LA SEGURIDAD PUBLICA Y EL CONCEPTO
DE CONSTITUCION

El debate académico suscitado sobre la cldusula relativa al
orden y a la seguridad publicas como plasmacién de la defensa
ejecutiva de la Constitucién dependeria, en dltimo extremo, del
concepto de Constitucién manejado. Las posiciones mayoritaria-
mente defendidas concibieron a la CW como una norma positi-
va. Unas lo hicieron vinculdndose a un concepto de Constitucion
en sentido material, otras a un concepto de Constitucion en sentido
formal. Las primeras justificarfan la naturaleza constitucional de
la CW en que su objeto era la regulacién de las condiciones de
creacion y de aplicacién de normas por parte de los drganos su-
periores del Estado. Las segundas, justificarfan su naturaleza
constitucional en su plasmacién de un documento dnico cuya
reforma se encontraba sometida a unas mayorias superiores
—2/3— alas que definfan la creacién de la ley (art. 76 CW).

Aunque estos conceptos defendian la posibilidad de diferen-
ciar la Constitucién de la ley en base a criterios materiales o for-
males, respectivamente, avalaron, sin embargo, la identidad de
rango jerdrquico entre aquellas normas. Si bien en la practica ju-
dicial se llegé a difundir muy timidamente la posibilidad de
practicar un control de la constitucionalidad de la ley —que no

¢ Gusy, op. cit., nota 4, p. 52.
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fue reconocido expresamente en el documento constitucional—’
la literatura vinculada a presupuestos positivistas defendié mayo-
ritariamente la equiparacién jerdrquica entre Constitucién y ley.
En esos términos se manifestaron, entre otros autores, Gerhard
Anschiitz, Richard Thoma o Walter Jellinek.® Esto llevarfa a la
literatura a reconocer la posibilidad de reformas implicitas de la
Constitucién.’ Estos presupuestos se materializarfan natural-
mente en una delimitacién juridico-positiva del contenido de la
cldusula relativa al orden y a la seguridad publicas del art. 48,1
CW como objeto de la defensa ejecutiva de la Constitucidn.
Destacaron, en este punto, las construcciones del propio Ans-
chiitz, de Friedrich Giese o de Hans Nawiasky. "

Frente a estas posiciones positivistas se desarrollaron otras que
pusieron en tela de juicio que la regulacién de las funciones de
creacién y de aplicacién de normas por parte de los drganos supe-
riores del Estado —lo que definia, en realidad, el objeto constitu-
cional— se encontrase predeterminada solo por las normas positi-
vas del texto constitucional. Para estas posiciones las funciones de
creacién y de aplicacién de normas se encontraban condiciona-
das, sobre todo, por principios y valores cuyo verdadero funda-

7 HippEL, E., «Das richterliche Priifungsrecht» en: THoMa, R.; ANscHUTZ,
G. (edits.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, vol. 11, Editorial JCB Mobhr,
reimpresién de la 12 edicién de 1932, Tiibingen, 1998, p. 557.

8 ANscuU1z, G., Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919:
ein Kommentar fiir Wissenschaft und Praxis, Editorial Scientia, Aalen, reim-
presion de la 142 edicién de 1933, 1987, pp. 401 ss.; THOMA, R, «Der Vorbehalt
der Legislative und das Prinzip der GesetzmifSigkeit von Verwaltung und Recht-
sprechungy en: ANscHUTZ, G.; THOMA, R. (edits.), Handbuch des deutschen Re-
iches, vol. 11, Editorial JCB Mobhr, reimpresién de la 12 edicién de 1932, Tiibin-
gen, 1998, p. 155; Jellinek, G., «Das verfassungsindernde Reichsgesetz» en:
Ibid., p. 187.

° HensEeL, A., «Die Rangordnung der Rechtsquellen insbesondere das Ver-
hiltnis von Reichs-und Landesgesetzgebungy en: Ibid., p. 317.

1% ANSCHUTZ, ap. cit., nota 8; GIEsE, F., Verfassung des deutschen Reiches
vom 11. August 1919. Taschenausgabe fiir Studium und Praxis, Editorial Be-
triebswirtschaftlicher, Wiesbaden, 1925; Nawiasky, H., «Die Auslegung des
Art. 48 der Reichsverfassungy» en: Archiv des éffentlichen Rechts, 48, 1925.



L. ALVAREZ ALVAREZ / POSITIVISMO Y ANTIPOSITIVISMO EN LA CONCEPCION... 87

mento juridico se situaba al margen de las normas plasmadas de la
CW de 1919. Estos principios y valores fueron considerados la
verdadera Constitucién, defendiéndose un dualismo entre Cons-
titucién y ley constitucional. Estos presupuestos fueron los que
defendieron, entre otros, Carl Schmitt y Rudolf Smend."!

Este planteamiento conducirfa a definir el objeto de la cldu-
sula al orden y a la seguridad publicas a partir de aquella Consti-
tucién metapositiva, una posicién que fue defendida, entre otros,
por el propio Schmitt, en su conocida obra sobre el defensor de
la Constitucién,'? pero también Johannes Heckel, al que se le
debe una de las més relevantes construcciones tedricas sobre la
interpretacién del art. 48,2 CW." A pesar de que fueron los dis-
tintos conceptos de Constitucién los que justificaron, a primera
vista, la diferente interpretacién del concepto orden y seguridad
publica, resultaria necesario plantearse en este momento si ello se
sostuvo, en realidad, a partir de estrictos planteamientos meto-
doldgicos ligados a los presupuestos estructurales de la CW o si
obedecid, mis bien, a otros motivos.

Es cierto que el texto la CW de 1919 ofrecia cobertura juri-
dica para ambos planteamientos, como se verd seguidamente. En
efecto, la posibilidad de que la Constitucién pudiese ser reforma-
da en su totalidad, y ademds, por via legislativa avalaba la identi-
ficacién entre Constitucién y derecho positivo. Es cierto, el art.
76 CW venfa a reconocer que lo que en cada momento tuviera la
consideracién de Constitucién dependia tinicamente de la vo-
luntad normativa de los 6rganos habilitados mediante los proce-
dimientos previstos para su cambio. Sin embargo, el propio texto
constitucional de 1919 también permitia ofrecer una apoyatura

" Scuwmrrr, C., Verfassungslehre, Editorial Duncker & Humblot, 72
edicién (facsimil de la 12 edicién de 1928), Berlin, 1991, p. 22 ss.; SMEND, R.,
«Verfassung und Verfassungsrecht» en: SMEND, R., Staatsrechtlichen Abhandlun-
gen und andere Aufsiitze, Editorial Duncker & Humblot, Berlin, 1968, p. 127.

‘2 Der Hiiter der Verfassung, Editorial Duncker & Humblot, Berlin (im-
presién inmodificada de la edicién de 1931), 1985.

1 «Diktatur, Notverdrdnungsrecht, Verfassungsnotstand mit besonderer
Riicksicht auf das Budgetrecht» en Archiv des 6ffentlichen Rechts, 3, 1932.
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juridica a una concepcién metodoldgica antipositivista, desvin-
culada de la antes expuesta identificacién positivista entre Cons-
titucién y ley. Ello también se apoy6 en las normas de naturaleza
orgdnico-procedimental. En particular, en la naturaleza del érga-
no al que el art. 48,2 CW atribuia la defensa del orden y de la
seguridad publica al Presidente del Reich.

Segtin se sostuvo, la legitimidad democrdtica directa de di-
cho 6rgano (art. 41 CW), paralela a la propia del Reichstag, lo
erigfa en el defensor de las decisiones politicas del pueblo que
definian el objeto de la Constitucién (metapositiva). Como se
puede ver, a pesar de que las posiciones positivistas y antipositi-
vistas trataron de apoyarse en el texto constitucional para definir
los contornos de la cldusula orden y seguridad publica, otro tipo
de planteamientos acabaron por incidir notablemente en el de-
bate académico. Las doctrinas positivistas y antipositivistas nun-
ca pudieron desprenderse del contexto social, histérico y politico
en el que se desarrollaron. El positivismo imperante no fue, en
realidad, un método de estudio construido a partir de los presu-
puestos estructurales de la CW de 1919, sino que fue heredado
del anterior Imperio.

Como pondria de relieve Rudolf Alddar Métall en la biogra-
fia de Hans Kelsen, la justificacion socioldgica del positivismo y
del concepro juridificado de Estado se contextualizé en Estados
nacionales —como la monarquia austro-hiingara— en los que
estuvieron ausentes factores integradores como la lengua, la cul-
tura o la conciencia nacional.'* En este contexto, la unidad del
Estado solo pudo construirse coherentemente a través del dere-
cho. Que muchos de aquellos factores integradores estuviesen
también ausentes en la época Weimar justificd, en gran medida,
la primacia del método positivista que se irradié a la concepcién
de la defensa de la Constitucién. Tampoco las teorias antipositi-
vistas lograron desvincularse del contexto politico y social para
presentar sus conclusiones. El propio Carl Schmitt, que habia

4 A1ADAR METALL, R, Hans Kelsen. Leben und Werk, Editorial Franz Deu-
ticke, Wien, 1969, p. 22.



L. ALVAREZ ALVAREZ / POSITIVISMO Y ANTIPOSITIVISMO EN LA CONCEPCION... 89

negado inicialmente la posibilidad de que el Presidente del Reich
pudiese aprobar decretos de excepcién en materias reservadas a la
ley, acabarfa reconociéndole dicha facultad en base a la prictica
seguida durante los dltimos anos de vigencia de la CW.

Cc) LA CLAUSULA ORDEN Y LA SEGURIDAD PUBLICA COMO
PLASMACION DEL ESTADO DE EMERGENCIA. ESTADO DE
EMERGENCIA, ESTADO DE GUERRA Y ESTADO DE EXCEPCION

A pesar de lo recientemente expuesto, hay que reconocer que
el debate académico suscitado entre el positivismo y el antipositi-
vismo en torno al concepto de orden y seguridad publicas estuvo
condicionado en gran medida por el hecho de que la literatura
entendiera que el art. 48,2 CW constitufa la concrecién de la
cldsica doctrina del Estado de emergencia del derecho publico
alemdn (Staatsnotrecht). Esta doctrina afirmaba la existencia del
«derecho y el deber del Estado a defenderse en caso de peligro
existencial».”® Esta teorfa se sostenia sobre la base del dualismo
metodoldgico entre Estado y derecho, identificando el fundamen-
to del derecho y el deber a la autodefensa en la idea de Estado, no
en la de derecho. Por ello, la existencia del Estado de emergencia
tenfa que afirmarse atin en ausencia de plasmacién normativa en
el texto constitucional. Se trataba, por tanto, de una construc-
cién dotada de evidentes tintes metapositivos.

Esta doctrina del Estado de emergencia la literatura la enten-
dié plasmada en el Estado de guerra (Kriegszustand) reconocida
en el art. 168 de la Constitucién Imperial de 1871. En tal dispo-
sicidn se establecfa que el Kaiser «en caso de que se encuentre
amenazada la seguridad publica en el territorio federal, puede
declarar en cualquier parte el Estado de guerra». La literatura

> Huseg, E.-R, «Zur Lehre vom Verfassungsnotstand in der Staatstheorie
der Weimarer Zeit» en: SCHNEIDER H.; GO1z, V., (edits.), Im Dienst an Recht
und Staat. Festschrift fiir Werner Weber zum 70 Geburtstag, Editorial Duncker &
Humblot, Betlin, 1974, p. 33 ss.
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también entenderfa que los poderes atribuidos al Presidente del
Reich en defensa del orden y de la seguridad publicas en el art.
48,2 CW constitufan la plasmacién de la doctrina metapositiva
del Estado de emergencia. Sin embargo, a diferencia del Estado
de guerra del art. 168 de la Constitucién Imperial de 1871, a
juicio del debate académico, lo que debia de identificarse en el
art. 48,2 CW era un Estado de excepcidn (Ausnabhmezustand).
En definitiva, Estado de guerra y Estado de excepcidn en el cons-
titucionalismo alemdn fueron la manifestacién del principio me-
tapositivo del Estado de emergencia.

Sobre la base de estas premisas, el verdadero debate académi-
co que se suscité durante la vigencia de la CW fue si el Estado de
excepcion del art. 48,2 CW constitufa la definitiva formalizaciéon
de la doctrina del Estado de emergencia o si, por el contrario, la
citada disposicion constituia tan solo la plasmacién juridica decla-
rativa del Staatsnotrecht metapositivo.'® Las posiciones vinculadas
al positivismo defendieron la primera de las opciones, afirmando
que a) el concepto de orden y de seguridad publicas solo podia
definirse a partir de las normas positivas del texto constitucional y,
por tanto, b) no podian existir mds mecanismos destinados a su
defensa que los expresamente previstos en ella. El art. 48,2 CW
constitufa, por tanto, el fundamento y el limite de los poderes de
excepcidn para reinstaurar el orden y la seguridad publicas.

Por su parte, las posiciones antipositivistas entendieron que
a) la cldusula relativa al orden y a la seguridad publica debia de
definirse a partir de criterios metapositivos y b) en el caso de que
los mecanismos previstos en el texto constitucional de 1919 fue-
ran insuficientes para su proteccion cabia recurrir a otros reme-
dios derivados directamente de la doctrina del Estado de emer-
gencia."” Como mantendria el propio Carl Schmitt en 1924 en
las Jornadas de la Asociacién de Profesores Alemanes de Teoria
del Estado, en la interpretacidn del art. 48,2 CW el recurso al

' HuBgr, E.-R, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, vol. VI—Die wei-
marer Reichsverfassung--, Editorial Kohlhammer, Stuttgart y otros, 1981, p. 690.
7 HECKEL, 0p. cit., nota 13, p. 300 y ss.
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derecho metapositivo era un principio irrenunciable.'® En el tras-
fondo de las posiciones antipositivistas se encontraba la idea que
sin el recurso a algo metapositivo no podriamos defendernos.

A pesar de las radicales diferencias metodolégicas existentes
entre los planteamientos positivistas y antipositivistas, la doctrina
reconocié que ni siquiera las posiciones vinculadas al positivismo
fueron capaces de desvincularse del todo de la naturaleza meta-
positiva que inspiraba la categoria del Estado de emergencia.”
Eso es lo que explica de alguna manera que buena parte de los
resultados que fueron defendidos por las doctrinas que hicieron
descansar abiertamente la interpretacion del art. 48,2 CW sobre
el Staatsnotrecht metapositivo se acabaran asumiendo por las doc-
trinas vinculadas al positivismo. Bajo la apariencia de una inter-
pretacién apoyada en la literalidad del art. 48,2 CW/, gracias a su
interpretacion extensiva, ampararon los resultados defendidos
por las teorfas antipositivistas. Tanto en lo que refiere a la defini-
cién de la cldusula relativa al orden y a la seguridad publicas
como a los mecanismos orientados a su defensa. La historia pro-
bablemente haya emitido un juicio demasiado severo contra el
positivismo, achacdndole haber defendido un método de inter-
pretacidn que impidié una defensa efectiva de la Constitucién.
Lo expuesto parece poder desdecir esta apreciacion.

3. El contenido de la cldusula orden y seguridad publica

A) LA CONCEPCION RESTRICTIVA DEL ORDEN Y DE LA
SEGURIDAD PUBLICAS. LA DISTINCION ENTRE EL ESTADO DE
EXCEPCION Y EL ESTADO DE EMERGENCIA CONSTITUCIONAL

Las posiciones antipositivistas vincularon el contenido de los
poderes reconocidos al Presidente del Reich en el art. 48,2 CW en

18 Scumrtt, C., «Der deutsche Foderalismus. Die Diktatur der Re-
ichsprisidenten» en: Veréffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staats-
recht, 1, 1924, p. 83.

!9 HUBER, 0p. cit., nota 15, p. 33.
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defensa del orden y la seguridad publicas a las tradicionales faculta-
des del Estado policia.?® Defendieron, por tanto, en el art. 48,2
CW una identificacién entre las categorias Ausnabmezustand y Po-
lizeistaat. Ello condujo a mantener que eran conductas idéneas
para atentar contra el orden y la seguridad publica l intranquili-
dad callejera y las actuaciones violentas o golpistas. De acuerdo con
ello, el atentado contra el orden y la seguridad publicas se categori-
z6 como a) una infraccién constitucional, b) dirigida contra bienes
de naturaleza personal o territorial, ¢) procedentes de un tercero y
) que no puede ser contrarrestadas con las facultades ordinarias
atribuidas al poder puablico.?! En esta identificacion entre Ausnah-
mezustand y Polizeistaat se apoyaron diferentes decretos de excep-
cién, como el decreto del Presidente Friedrich Ebert, de 24 de
mayo de 1921, sobre la prohibicién de organizaciones militares y
el de Paul von Hindenburg, de 17 de marzo de 1932, sobre la
proteccién de la paz interna, de acuerdo con el que se prohibieron
los actos y reuniones politicas en los espacios publicos.

Junto a los episodios violentos, quizds el mayor problema al
que se enfrenté la Republica de Weimar fue la incapacidad del
Reichstag para conformar mayorias decisorias. Sobre todo, duran-
te los afos 1930-1932, su fragmentacién politica derivé en la
imposibilidad de adoptar las decisiones necesarias para el cum-
plimiento de la Constitucién. A esta situacion se aludié técnica-
mente en el debate académico como distorsiones en el funciona-
miento de los drganos del Estado.” Johannes Heckel distinguiria
dentro de esta categoria entre un estado de emergencia legislativa
— Gesetzgebungsnotstand— y un estado de emergencia presu-
puestaria —Haushaltsnotstand.”® Las posiciones antipositivistas

2 HECKEL, 0p. cit., nota 13. p. 269.

2 Gusy, op. cit., nota 4, p. 54.

* ANScHUTZ, 0p. cit., nota 8, p. 279; THoMa, R., «Die Notstandsverord-
nung des Reichsprisidenten vom 26. Juli 1930» en Zeitschrift fiir 6ffentlichen
Rechts, 11, 1931, pp. 16 ss.; StiER-SoMLO, E, «Die Reform des Reichsrechts
und die Problematik der rechtlichen Stellung des Reichsprisidenten» en: Archiv
des 6ffentlichen Rechts, 59, 1931, p. 62, 68.

# HECKEL, 9p. cit., nota 13, p. 311.
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entendieron que estas distorsiones en el funcionamiento de los
6rganos del Estado no suponfan un atentado contra el orden y la
seguridad publica, en tanto dicha cldusula habia sido objeto de
una interpretacién restrictiva, identificando su contenido, tal
como ha quedado dicho, con las facultades del Polizeistaat.

Aquellas distorsiones suponfan, mds bien, un atentado con-
tra los principios y valores metapositivos que definfan la verdade-
ra Constitucién sobre los que descansaba el texto constitucional
de 1919, es decir, de la unidad politica del Estado que garantiza-
ba la doctrina del Staatsnotrecht.** Este atentado dirigido contra
los principios y valores metapositivos por oposicién a la lesién de
la cldusula orden y seguridad publicas plasmada en el art. 48,2
CW fue definido por la literatura como a) un grave menoscabo
de una funcién estatal, b) entendida ésta en sentido amplio y ¢)
que no que no puede ser solventada temporalmente a través de la
potestad legislativa y ejecutiva ordinarias.”> En ello se puede en-
trever lo que quizéds deba de considerarse la principal critica que
quepa dirigir a la distincién practicada entre el Ausnahmezustand
plasmado en el art. 48,2 CW y el Staatsnotrecht metapositivo:
que éste concibié a las funciones estatales como estricta ejecucion
de la Constitucién metapositiva.” Algo que contravenia las exi-
gencias de la democracia, que habia sido reconocida por primera
vez en el constitucionalismo alemdn.

B) LA CONCEPCION RESTRICTIVA DEL ORDEN Y DE LA
SEGURIDAD PUBLICAS. EL ESTADO DE EXCEPCION,
EL ESTADO POLICIA Y LAS DISTORSIONES EN EL
FUNCIONAMIENTO DE LOS ORGANOS DEL EsTADO

Las concepciones positivistas, de manera paradéjica, defen-
dieron una concepcién extensiva de la cldusula relativa al orden y

24 SCHMITT, op. cit., nota 18, pp. 83 s.; HECKEL, 0p. cit., p. 311; SCHOEN-
BORN, W, «Die Notverordnungen» en: gp. cit., nota 8, pp. 300 ss.

» Gusy, op. cit., nota 4, p. 55.

% StoLLEIS, 6p. cit., nota 1, p. 116.
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ala seguridad publicas plasmada en el art. 48,2 CW. Y ello a pesar
de que, conforme a sus propios presupuestos metodolégicos, defi-
nieron su contenido exclusivamente a partir de las normas del
texto constitucional de 1919. Estas teorfas también compartie-
ron, en principio, la tesis de que la cldusula relativa al orden y se-
guridad publicas abarcaba las tradicionales facultades del Estado
policia. Se defendia, como habian hecho las teorias antipositivis-
tas, la vinculacién entre el Ausnahmezustand y Polizeistaat en el
art. 48,2 CW.% Sin embargo, a diferencia de las teorfas sostenidas
sobre la base de un concepto material de Constitucién, los positi-
vistas entendieron que también las denominadas distorsiones en
el funcionamiento de los érganos del Estado suponfa un atentado
contra el orden y la seguridad publicas del art. 48,2 CW.*8

Por tanto, se negaba la contraposicién tedrica entre el Ausna-
hmezustand (identificado con el Polizeistaat) al servicio del orden
y de la seguridad publicas y el Staatsnotrecht. El objeto de tutela
de este Ultimo y los mecanismos orientados a su defensa queda-
ron englobados en la categoria genérica del Ausnabmezustand y,
por lo tanto, fueron construidos a partir del propio enunciado
del art. 48,2 CW. Como se puede ver, seglin se avanzd con ante-
rioridad, las posiciones positivistas y antipositivistas acabaron
llegando a las mismas consecuencias: dotar de cobertura juridica
al modo en el que fueron ejercidos de los poderes extraordinarios
del Presidente del Reich desde los mismos inicios de la Republica
de Weimar. Sin embargo, a pesar de lo que en principio pudiera
parecer, la diferencia entre las conclusiones defendidas no fue, de
ninguna manera tnicamente metodoldgica o categorial.

Los modelos de fundamentacién positivista y antipositivista
de los poderes del Presidente del Reich tendria, sin embargo, una
relevancia decisiva en lo que se refiere, particularmente, a los li-
mites que cabia esgrimir frente a dichos poderes. El primero de
aquellos modelos, a pesar de defender una interpretacion exten-

7 ANSCHUTZ, 0p. cit., nota 8, p. 279.
# ANscHUTZ, [bid., loc. cit. p. 279, THOMA, op. cit., nota 22, pp. 16 y ss.;
STIER-SOMLO, 0p. cit., nota 22, pp. 62, 68.
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siva de la cldusula relativa al orden y la seguridad publica, identi-
ficaron el fundamento juridico de los poderes de defensa de la
Constitucién en el art. 48,2 CW. Por ello, mantuvieron coheren-
temente, que dichos poderes se encontraban sometidos a los li-
mites que se derivaban del propio art. 48 CW. Entre ellos, el
previsto en el art. 48,3 CW, en el que se disponia que «las medi-
das adoptadas por el Presidente del Reich conforme a los arts.
48,1 y 2 deberdn ser puestas inmediatamente en conocimiento
del Reichstag, que podrd exigir su derogacion».

El modelo de fundamentacién antipositivista, que diferen-
ciaba, de un lado, entre las medidas en defensa del orden y de la
seguridad publicas (Ausnahmezustand), derivadas del art. 48,2
CW'y, de otro, las medidas de defensa de los principios y valores
juridicos que definfan la unidad politica del pueblo, fundamen-
tadas en el Statsnotrecht metapositivo, llegaron a la conclusién
de que el limite previsto en el art. 48,3 CW solo podria predicar-
se de las primeras. Es decir, solo los decretos de excepcién apro-
bados por el Presidente del Reich vinculados a la doctrina del
Estado policia que tenian por objeto la tutela del orden y la segu-
ridad publicas tenian que ser puestos en conocimiento del Rei-
chstag, pudiendo ser exigida su derogacién por el Presidente del
Reich a solicitud de éste. Por el contrario, no podrian estar some-
tidos al limite del art. 48,3 CW los decretos fundamentados en el
Staatsnotrecht metapositivo que se proponfan la defensa de la
unidad politica del pueblo.

Este modelo argumental es el que se encuentra en el trasfon-
do de las posiciones, como la de Carl Schmitt, que reconocieron
la existencia de una «dictadura del Presidente del Reich».?? De
todos modos, es de justicia reconocer que aunque las posiciones
antipositivistas se mostraron contrarias a una limitacién juridi-
co-positiva de los poderes del Presidente del Reich, tampoco es
cierto que, en todos los casos, se reconociera la existencia de pode-

¥ Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lebre von der Souverinitat, Editorial
Duncker & Humblot, 52 edicién (edicién inmodificada de la segunda edicién

de 1934), Berlin, 1990, p. 11.
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res ilimitados. Algunos autores que abiertamente se vincularon a
presupuestos materiales, afirmaron la existencia de limites meta-
positivos derivados precisamente de los principios y valores que se
pretendfan proteger. En particular, se hablé de un respeto al poder
constituyente del pueblo y al principio de soberania popular.®®
De todos modos, a pesar de lo hasta aqui expuesto, tampoco
puede afirmarse que fueron las posiciones positivistas quienes de-
fendieron con mayor intensidad una teorfa de los limites a los
poderes del Presidente del Reich partir del documento constitu-
cional. A pesar de que es cierto que afirmaron que los poderes del
art. 48,2 CW estaban limitados por las exigencias de comunica-
cién y derogacion previstas en el art. 48,3 CW, también lo es que
acabaron por sortear ese limite a partir de una generosa interpre-
tacion del poder de disolucién reconocido en el art. 25 CW.3!
Las posiciones vinculadas al positivismo legitimaron la constitu-
cionalidad de determinados decretos aprobados por el Presidente
del Reich que disolvieron el Reichstag tan pronto dio muestras de
ejercer las facultades de control previstas en el art. 48,3 CW. Lo
aqui visto, permite evidenciar cémo tanto las posiciones positi-
vistas como las antipositivistas acabaron por reconocer un mode-
lo de defensa ejecutiva de la Constitucién que excedié con creces

de lo permitido por la CW.

4. Ladefensa ejecutiva de la Constitucién y los decretos
de excepcidn. Su posicién en el sistema de fuentes

A) LA DEFENSA EJECUTIVA DE LA CONSTITUCION A TRAVES
DE REFORMAS E INFRACCIONES DE LA CONSTITUCION

En la cuestién sobre si los decretos del Presidente del Reich
podian reformar la CW era de gran relevancia lo previsto en el
propio art. 48,2 que reconocia que, en ejercicio de los poderes

3 HECKEL, p. cit., nota 13, p. 318.
31 THOMA, 0p. cit., nota 22, pp. 15 ss.
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excepcionales en defensa del orden y la seguridad puablica pudie-
sen llegar a suspenderse determinados derechos fundamentales. A
través de esta disposicion la propia CW prevefa la posibilidad de
suspender la eficacia de ciertas normas constitucionales. En efec-
t0, la expresa pretensién de la CW de contemplar una pérdida de
vigencia de alguna de sus disposiciones implicaba tedricamente
dos aspectos. El primero que quedaba proscrita la suspensién de
otros derechos fundamentales y de otras normas constitucionales
no expresamente previstas en el art. 48,2 CW.*” Pero, en segun-
do lugar, que la autoprivacién de las caracteristicas, en principio,
consustanciales a toda norma juridica: la validez y la eficacia,
quedaban restringidas Gnica y exclusivamente a la segunda de
ellas en el art. 48,2 CW.

Siendo ello asi, parecia que la Constitucidn negaba la posibi-
lidad de que cualquier norma, también los decretos del Presiden-
te del Reich destinados a reinstaurar el orden y la seguridad pad-
blica del art. 48,2 CW, pudiesen privar de validez a las normas
constitucionales, a través de su derogacién. Este resultado lo de-
fendieron, en principio, las doctrinas ligadas al positivismo y al
antipositivismo.*® Sin embargo, este planteamiento podria ha-
ber sido vilido si la CW hubiese podido disponer vélidamente
algo vinculante respecto de las demds normas del ordenamiento
juridico. Esto es, si se hubiese concebido como norma jerdrqui-
camente suprema. Las posiciones vinculadas al positivismo, tal y
como se tuvo la ocasién de apuntar con anterioridad, negaron a
la CW tal condicién a partir de lo dispuesto en el art. 76, en el
que se disponfa que la Constitucién debfa reformarse por via le-
gislativa.

Habiéndose identificado con ello Constitucidn y ley, y ha-
biéndose reconocido con cardcter general en la literatura que los
decretos del Presidente del Reich podian derogar y modificar le-
yes preexistentes —identificindose asi ley y decretos de excep-

32 STIER-SOMLO, 9p. cit., nota 22, pp. 91 y ss.; NawIASKY, gp. cit., nota 10,
1925, pp. 49 ss.; THOMA, 0p. cit., nota 22, p. 1931, p. 21.
3 ANSCHUTZ, 0p. cit., nota 8, p. 284, HECKEL, 0p. cit., nota 13, pp. 183 ss.
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cién—2* la consecuencia era légica: que estos decretos podian
contravenir la CW. Al fin y al cabo la doctrina habfa admitido la
posibilidad de reformas implicitas del documento constitucio-
nal. La posibilidad de que los decretos de excepcién aprobados
por el Presidente del Reich en defensa de la Constitucion pudie-
sen contravenir licitamente lo previsto en la CW fue también
reconocido por las doctrinas antipositivistas. Esta tesis fue de-
fendida por Carl Schmitt, que distinguié en su obra Legalizit
und Legitimitit dos partes bien diferenciadas en el texto consti-
tucional.

La primera, la parte valiosa de la CW, estaria formada por
aquellas normas que serfan la plasmacién juridica de las decisio-
nes politicas fundamentales del pueblo alemdn.” La segunda de
las partes de la CW era la que se encargaba de regular los érganos
y los procedimientos de creacién de normas. Esta distincion se
contextualizé en la incapacidad del Reichstag para tomar decisio-
nes y en la sustitucién de su voluntad a través de decretos de ex-
cepcién. En ese contexto Carl Schmitt afirmé que la necesidad
de defender la Constitucidn, las decisiones politicas fundamenta-
les del pueblo, exigia que las normas de la CW que constituyeran
su plasmacién debieran de imponerse, legitimando la infraccién
de aquellas que simplemente regulaban érganos y procedimien-
tos de creacién normativa.

En marco de este esquema argumental, si los poderes atri-
buidos al Presidente del Reich por el art. 48,2 CW tenfan como
funcién la defensa de la verdadera Constitucién —ya que aquel
6rgano gozaba de una legitimidad democrdtica directa basada en
el principio de la mayoria— los decretos de excepcién debian de
poder incumplir licitamente las normas constitucionales que re-
gulaban los modos de produccién normativa del Reichstag. En
definitiva, el Presidente del Reich podia sustituir la labor parla-

3 ANscHUTZ, lbid., p. 284.

% Scawmrrt, C., Legalitit und Legimititit, Editorial Duncker & Humblot,
42 edicién (edicién inmodificada de la primera edicién de 1932), Berlin, 1988,
pp- 58 ss.
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mentaria cuando éste fuese incapaz de aprobar leyes por la impo-
sibilidad de encontrar mayorias decisorias fruto de su fragmenta-
cién politica. A pesar de lo expuesto, esta posibilidad de que los
decretos del Presidente del Reich pudiesen llevar a cabo una de-
fensa de la Constitucién metapositiva a través de infracciones de
la Constitucién positiva no fue reconocida en todos los casos por
las posiciones antipositivistas. Johannnes Heckel, en su comenta-
rio sobre el ¢jercicio de la Reichsexekution contra Prusia, recono-
cerfa que las Constituciones de los Linder constituyen un limite
inaccesible para los decretos del Presidente del Reich™.

B) LA DEFENSA EJECUTIVA DE LA CONSTITUCION
EN EL AMBITO DE LAS RESERVAS DE LEY

Un problema similar se suscité en torno a la cuestién de si
los decretos del Presidente del Reich podian proceder a una de-
fensa ejecutiva de la Constitucién en materias reservadas a la ley.
En el debate académico, tanto las posiciones positivistas como
antipositivistas, siempre habian reconocido la posibilidad de que
los decretos de excepcidn pudiesen desempefiar su funcién mo-
dificando o derogando leyes preexistentes. Pero era ya mas dudo-
so si ello podia hacerse invadiendo las reservas de ley previstas en
la CW. Carl Schmitt y Erwin Jacobi, en las Jornadas de la Asocia-
cién de Profesores Alemanes de Teorfa del Estado celebradas en
1924 negaron la posibilidad de que los decretos del Presidente
del Reich pudiesen regular tales materias.®”

Basada en una concepcién funcional de las reservas, en di-
chas jornadas se defendié que las reservas de ley desempefiaban la
funcién de excluir dmbitos materiales de la regulacién del poder
ejecutivo. De ahi que sobre tales materias no podria proyectarse
la defensa ejecutiva de la Constitucién atribuida al Presidente del
Reich por el art. 48,2 CW. Sin embargo, esta primigenia inter-

3 HECKEL, 0p. cit., nota 13, pp. 183 ss.
7 Op. cit., nota 18, pp. 65 ss, 110.
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pretacion restrictiva de las reservas de ley fue modificada en los
tltimos afios de vigencia de la CW, como consecuencia de la
pardlisis parlamentaria. Una parilisis que motivé que en 1932 el
Presidente del Reich aprobara mediante un decreto de excepcién
«la ejecucion presupuestaria del Reich para el periodo de 1 de
abril hasta el 30 de junio de 1932». Una medida que vulneraba la
reserva de ley presupuestaria prevista en el art. 85,2 CW.

Para legitimar dicha intromision en las reservas de ley por
parte del Presidente del Reich, Carl Schmitt reconocié que dicha
facultad habia sido integrada en los poderes del art. 48,2 CW por
la tradicién de los tltimos afios.*® De nuevo se aprecia cémo la
realidad politica sirvi6 para interpretar el contenido de la CW/ al
igual que habia sucedido afos antes en los que las decisiones po-
liticas del pueblo sirvieron para legitimar en el supuesto de hecho
del art. 48,2 CW la distincidn entre el Ausnahmezustang y el
Staatsnotrecht. Por su parte, las teorfas vinculadas al positivismo
recorrieron el camino contrario. Partieron mayoritariamente, en
un principio, de una interpretacion extensiva de la relacién entre
la potestad normativa del Presidente del Reich y las reservas de
ley, para pasar a defender durante los Gltimos afios de vigencia de
la CW una interpretacién restrictiva.

Ottmar Biihler, en el primer comentario sistemdtico a la
Constitucién de Weimar publicado en 1922, reconocié que la
potestad normativa de excepcién reconocida en el art. 48,2 CW
permitia extenderse sobre materias sometidas a reserva de ley. El
argumento que utilizarfa Biihler es que esa posibilidad no habia
sido excluida expresamente por el propio art. 48 CW.* En los
mismos términos se manifestaria Friedrich Giese en su comenta-
rio a la Constitucién de 1925.% También Gerhard Anschiitz, el
més destacado comentarista de la CW, defenderia esta posicidn

% Op. cit., nota 12, pp. 119 ss.

¥ BUHLER, O., La Constitucidn alemana de 11 de agosto 1919. Texto com-
pleto, comentarios, historia y juicio critico, Editorial Labor (traduccién de José
Rovira Armengol), Madrid, 1932, pp. 72 s. (no se ha podido consultar la obra
original).

4 GIEsE, op. cit., nota 10, marg. 5
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en su comentario a la Constitucién, hasta la 132 edicién de 1930.
Sin embargo, a pesar de que es cierto que la literalidad del art. 48
no exclufa, en efecto, dicha posibilidad, estas posiciones no repa-
raron lo suficiente en lo previsto por el art. 48,5 CW.

En efecto, en el art. 48,5 CW, tras regular los poderes del
Presidente del Reich, determinaba que «ulteriores cuestiones se-
rdn reguladas mediante ley». Tal disposicién parecia dejar claro
que el contenido de los poderes del Ausnahmezustand quedaba
delimitado por lo dispuesto por una ley del Reichstagy que, por
tanto, la ley operaba, al menos en ese concreto 4mbito, como un
limite al 4mbito de regulacién material de los decretos del Presi-
dente del Reich. Este argumento sirvié para que en las posiciones
ligadas al positivismo se defendiera la tesis de las «reservas de ley
libres de dictadura».*! Asi las denominé el propio Gerhard Ans-
chiitz en la 142 edicién de su comentario, de 1933. Contravenia
ast, su propia opini6én defendida en sus comentarios hasta 1930,
probablemente influenciada por los acontecimientos de 1932 ya
descritos, cuando el Presidente del Reich aprobé el presupuesto
usurpando la labor del Reichstag.

También el positivista Richard Thoma habia defendido un
afio antes esta misma tesis en su trabajo publicado en 1932 en el
Handbuch des deutschen Reichs, coeditado por el propio Thoma y
por Anschiitz.* Muy pocos fueron los autores ligados al positi-
vismo que defendieron esta tesis restrictiva a mediados de los
afos 20. Como se tuvo la oportunidad de avanzar, en esos afios la
posicién dominante en el razonamiento positivista fue la de per-
mitir que los decretos del Presidente del Reich pudiesen regular
materias sometidas a reserva de ley. Una de las excepciones a ese
modelo de pensamiento la representé Hans Nawiasky que, en su
trabajo publicado en 1925, Die Auslegung des Art. 48 der Reichs-
verfassung, habia defendido la tesis de que existian algunas reser-
vas de ley ajenas a la defensa ejecutiva de la Constitucién,® lo

1 ANSCHUTZ, 0p. cit., nota 8, p. 225
2 THOMA, 0p. cit., nota 8, p. 225.
# Op. cit., nota 10, p. 53.
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que Thoma y Anschiitz avalarfan como se ha examinado, a partir
de 1930.

El problema que suscitaba esta teorfa era determinar cudles
eran las reservas de ley ajenas a los poderes extraordinarios, ya
que, en lo que tenfan en comun tales teorfas era, de manera para-
ddjica, defender que solo algunas de dichas reservas quedaban
sustraidas a las facultades previstas en el art. 48,2 CW. Esta posi-
cién intermedia parecia compatibilizarse con la tesis que preten-
di6 avalar la posicidn de los decretos del Presidente del Reich
equiparada a la ley, pudiendo aquéllos proceder a su modifica-
cién y a su derogacién. Sin embargo, el razonamiento positivista
no fue capaz de definir qué concretas reservas de ley eran las sus-
traidas a los poderes del art. 48,2 CW. Entre otras, se aludié a la
materia presupuestaria (art. 85,2 CW), a la reorganizacion del
territorio federal (art. 18,1 CW), a la declaracién de la guerra 'y
de la paz (art. 45,2 CW), a la concesién de amnistias (art. 49,2
CW) y a la regulacién de los derechos fundamentales.*

5. Conclusiones

Las teorias positivistas y antipositivistas desarrolladas duran-
te la vigencia de la CW coincidieron en reconocer que los pode-
res excepcionales atribuidos al Presidente del Reich en defensa del
orden y de la seguridad publicas en el art. 48,2 CW consagraban
un modelo de defensa de ejecutiva de la Constitucién que en-
contraba su explicacién en la cldsica teorfa del Estado de emer-
gencia (Staatsnotrecht) del derecho publico alemdn. Una teoria de
naturaleza metapositiva que, sostenida sobre la base del dualismo
Estado-derecho, reconocié el derecho y el deber del Estado de
defenderse en caso de peligro existencial. El derecho y el deber a
la autodefensa eran facultades inmanentes al Estado, que habia
que reconocer incluso en el caso de que no se hubiesen plasmado
expresamente en el derecho positivo.

4 ANSCHUTZ, 0p. cit., nota 8, pp. 286 s.
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Las doctrinas vinculadas al positivismo, mayoritariamente
difundidas en la interpretacién de la CW, entendieron que los
poderes excepcionales del art. 48,2 CW en defensa del orden y
de la seguridad publica suponian la definitiva formalizacién de la
categoria del Estado de emergencia. Ello condujo a afirmar que
aquellos poderes encontraban su fundamento y su limite en las
normas positivas del documento constitucional. Por su parte, las
teorias antipositivistas entendieron que el art. 48,2 CW era solo
la plasmacidn declarativa de la doctrina del Estado de emergen-
ciay, por lo tanto, en caso de que los mecanismos previstos en las
normas positivas fuesen insuficientes para dispensar una defensa
efectiva a la Constitucién, cabfa deducir otras directamente del
Staatsnotrecht metapositivo.

Las teorfas que se mostraron contrarias al positivismo otor-
garon una interpretacion restrictiva al concepto de orden y segu-
ridad publica erigido en el art. 48,2 CW como supuesto de he-
cho de los poderes extraordinarios del Presidente del Reich. Esa
interpretacion restrictiva implicaba la completa identificacién
del concepto orden y seguridad publica con la doctrina del Esta-
do policia. Conforme a ello, el orden y la seguridad publica hacia
referencia a situaciones de intranquilidad callejera y actuaciones
violentas y golpistas. Esta concepcién del supuesto de hecho de
los poderes extraordinarios del Presidente del Reich se mostr6 in-
suficiente para solventar uno de los mds relevantes problemas a
los que se enfrenté la Republica de Weimar en sus tltimos afios:
la incapacidad del Reichstag para formar mayorias parlamenta-
rias. Esto fue denominado por la literatura: distorsiones en el
funcionamiento de los érganos del Estado.

Fieles a sus propios presupuestos, las doctrinas contrarias al
positivismo entendieron que las distorsiones en el funcionamien-
to de los 6rganos del Estado no suponian un atentado contra el
orden y la seguridad publica del art. 48,2 CW, sino contra los
principios y valores metapositivos que conformaban la verdadera
Constitucién del Estado. Esto condujo a que se reconocieran al
Presidente del Reich facultades en orden a su defensa no previstas
en el texto constitucional. Si el fundamento de su actuacidn se
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encontraba extramuros del documento constitucional, también
el contenido de la defensa de la Constitucién debia de funda-
mentarse mds alld del derecho positivo.

Las teorfas positivistas, por su parte, mantuvieron una con-
cepcidn extensiva del concepto de orden y seguridad publica del
art. 48,2 CW. Aunque también esta categoria se identificé con la
doctrina del Estado policia —como habian entendido las teorfas
contrarias al positivismo—, entendié que también las distorsio-
nes en el funcionamiento de los érganos del Estado suponian un
atentado contra el orden puiblico. Como se puede ver, si bien
desde posiciones metodolégicas diametralmente opuestas, llega-
ron a la misma conclusién: dotar de apoyatura juridica a un pro-
blema que, como reconocerian los juristas posteriores, excedia de
lo previsto en el texto constitucional. Las posiciones antipositi-
vistas encontraron dicha cobertura mas alld de la CW, en un de-
recho metapositivo superior a ella. Los positivistas, en el propio
documento constitucional.

Las mismas consecuencias son aplicables a los mecanismos
destinados a reaccionar contra las denominadas distorsiones en el
funcionamiento de los érganos del Estado. Las doctrinas contra-
rias al derecho positivo, legitimaron la adopcién de todos los me-
canismos necesarios para su correccién. Por su parte, las doctrinas
vinculadas al positivismo, a través de una interpretacién extensiva
de la CW acabarfan llegando a buena parte de los resultados pre-
sentados por aquéllas. Unas y otras acabarfan avalando una pricti-
ca en la utilizacién de los poderes del Presidente del Reich que no
solo excedid de lo previsto en la Constitucién, sino que fue la
causa, a juicio de muchos autores, de la ruina de la CW.#
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1. Introduccién: aproximacién al concepto
constitucional de estabilidad y al contexto histérico
de Alemania en la época de Weimar

Preguntarse por la nocién de estabilidad desde la Constitu-
cién de Weimar de 1919 es preguntarse por el concepto de estabi-
lidad desde la Constitucidn en general, del desarrollo de una cul-
tura de la estabilidad estatal en forma de estabilidad constitucional,
es decir, en particular, desde el texto constitucional como elemen-
to de estabilidad politico-social del Estado. Siendo el Estado,
como indica Kriiger, «una forma de estabilidad y permanencia,
tanto en existencia como en eficacia»!, la Constitucién puede me-
dirse en términos de instrumento matriz para la consecucién de
dicha estabilidad. En palabras de Jellinek, la estabilidad del Estado
es derivada sobre todo de la «conviccién de su legitimidad»?; di-
cho de otra forma, la estabilidad depende en gran manera del sen-
timiento de adhesién al régimen y la conviccién en la legitimidad
del orden politico y del sistema institucional®. En este sentido,

' KrUGER, H., Allgemeine Staatslehre, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1966,
pp- 629y 630.

% JeLLINEX, G., Allgemeine Staatslehre, O. Hiring Verlag, Berlin, 1941, p. 268.

3 KoprpErRsCHMIDT, J., «Rhetorik als Methodisierungschance des politischen
Risonnements», en: KoppERSCHMIDT, J. (dir.), Politik und Rhetorik: Funktions-
modelle politischer Rede, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1995, p. 210.
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estabilidad constitucional del Estado y del sistema politico es dis-
tinto que estabilidad de la Constitucién. Estabilidad constitucio-
nal muchas veces se identifica mds con estabilidad de la norma
constitucional en si, en relacién con elementos como, por ejem-
plo, permanencia de los preceptos constitucionales en el tiempo,
rigidez ante la reforma constitucional, estabilidad de Gobierno y
adhesién del ciudadano a la Constitucién (sentimiento constitu-
cional)*; por supuesto, también, nivel de cumplimiento de las pre-
visiones constitucionales y su interpretacién solo en lo justo y ne-
cesario, lo minimo, sin lugar a mutacién constitucional o exégesis
en fraude constitucional. En cambio, estabilidad estatal-constitu-
cional es un concepto mds amplio que sélo estabilidad constitu-
cional, pudiéndose identificar més con estabilidad interna y exter-
na del Estado y relaciondndose con conceptos de cohesidn,
integracién, permanencia y pervivencia del Estado en general. Es
por ello que la Constitucién, en cuanto norma bdsica del Estado,
coadyuva y fomenta igualmente la estabilidad del Estado; mds
aun, estabilidad constitucional presupone estabilidad del Estado.
Una cosa es estabilidad de la Constitucién y otra estabilidad-cons-
titucional del Estado, que es buscar la estabilidad general del Esta-
do por via del texto constitucional, de la realizacién de sus precep-
tos y de sus fines. En tanto la Constitucion es la principal norma
que regula distintos elementos que pueden contribuir a la estabili-
dad en general, si bien no presupone per se estabilidad, si puede
facilitar su consecucién dependiendo del grado de realidad de sus
preceptos, del nivel de sujecién de los poderes publicos y de c6mo

dicha norma constitucional regule dichos factores’.

4 LoeweNsTEIN, K., Teorfa de la Constitucién, Ariel, México D.E, 1979,
pp- 110, 175, 199-205, 208, 265. Sobre ello, mis brevemente y sobre Espania,
puede verse también GoNzALEZ HERNANDEZ, E., «La «estabilidad» constitucio-
nal de La Espafa constitucional», en: Revista de Derecho politico, n.° 67,
UNED, Madrid, 2006, pp. 297-314.

> En contrario, por ejemplo, CORCUERA ATIENZA, ., «El constitucionalis-
mo de entreguerras y la Constitucién espafola de 1931», en: Historia contempo-
rdnea, n.° 6, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1991, p. 20, para quien «ni las
Constituciones consiguen estabilidad, ni sus prescripciones en materia de Dere-



A. OEHLING DE LOS REYES / EL. CONCEPTO DE ESTABILIDAD DE LA CONSTITUCION... 111

En este sentido, puede haber una «presuncién de legitimidad
de toda accién del Estado», como indica Kriiger®, pero en tér-
minos de busqueda de estabilidad, se ha de presuponer, de algin
modo, que el Estado debe paralelamente propiciar dicha estabili-
dad interna reforzando todos aquellos factores que fortalecen
mds la confianza y conviccién del ciudadano en la legitimidad
del Estado. Naturalmente, la atencién se ha de centrar en parti-
cular sobre factores que integran al sujeto en el Estado y le inte-
resan a este especificamente, en tanto puedan generar un mayor
nivel de afecto del ciudadano al Estado al que forma parte, sobre
todo aquellos que pueden reportar satisfaccién de necesidades
individuales de forma tangible y objetiva’. Las relaciones por
medio de las cuales el Estado y la Constitucién pueden influir de
alguna forma en el grado de conviccién del ciudadano en la legi-
timidad del Estado (adhesién al Estado y a la Constitucién) son
variadas, pero pueden reducirse a cuatro formas principales: las
que refuerzan el apoyo popular al régimen, las que refuerzan la
implementacién y garantia de los derechos individuales y los de-
rechos sociales y las que aseguran el desarrollo econédmico y fi-
nanciero. Es decir, sobre todo todos aquellos factores que hacen
ver al individuo al Estado como una unidad eficiente para la
direccién politica de las instituciones y la comunidad, y, mds
all, para la resolucién de problemas sociales y satisfaccion de
necesidades bdsicas individuales y de grupo; luego, el desarrollo
econémico es complementario pero igualmente necesario, pues
solamente asi se puede hacer frente al coste que supone la imple-
mentacién real de derechos sociales de alto coste.

chos encuentran via de garantia diferente a la que pudiera recogerse en la Ley
(que no siempre es respetuosa con aquélla), ni siquiera es seguro que se rija por
ella el funcionamiento de los érganos del Estado».

¢ KRUGER, H., Allgemeine Staatslebre, cit., p. 970.

7 OEHLING DE LOS REvEs, A., «Elementos de conviccidn y afeccién que
refuerzan la integracion del Estado y la Constituciéon: Una aproximacién desde
los retos del Siglo XXI», en pE Jurios Campuzano A. (dir.), Constitucionalismo.
Un modelo juridico para la sociedad global, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplo-
na, 2020, p. 89.
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En este contexto, el periodo de la Republica de Weimar se
presenta como paradigma de Estado en un marco continuo y cre-
ciente de inestabilidad. Por un lado, como describen Weitz® y Hi-
berle’, fue un periodo de extraordinario desarrollo cultural, artisti-
co y cientifico. Piénsese en la aparicién del movimiento
postexpresionista Die Neue Sachlichkeir (La nueva Objetividad), el
Dadaismo alemdn, la creacién de la Escuela de la Bauhaus en Wei-
mar; en la literatura, en las obras, por ejemplo, de Bertolt Brecht,
Heinrich Mann, Thomas Mann, Paul Ernst e Irmgard Keun y en
la Filosofia: en los trabajos publicados en el periodo de entregue-
rras de Oswald Spengler, Martin Heidegger, Nicolai Hartmann,
Max Scheler, Edmund Husserl y Ernst Jiinger'®. Max Planck reci-
bi6 el Premio Nobel de Fisica en 1918 y Albert Einstein en 1921.
También en la Ciencia del Derecho se hizo sentir esta época de
florecimiento, que tras la caida de la Monarquia buscaba nuevos
fundamentos del Estado!. Autores como Gerhard Anschiitz, Ri-
chard Thoma, Hugo Preuss, Hermann Heller, Carl Schmitt, Ru-
dolf Smend y también Hans Kelsen destacarfan particularmente
en sus trabajos y discusiones doctrinales sobre el Estado y la Cons-
titucién desde su propia posicién metodolégica y politica y visién
de la democracia'?; también cabria afiadir en la lista a Gustav Rad-
bruch, Friedrich Giese y muy particularmente Heinrich Triepel
que fund$ la prestigiosa Vereinigung der Deutschen Staatsrechisle-
hrer en 1922 en Berlin, «cuyas publicaciones constituyen uno de
los mejores instrumentos para conocer la evolucién de la Ciencia

8 WEerrz, E. D., La Alemania de Weimar: Presagio y tragedia, Turner, Ma-
drid, 2009, pp. 417 y ss.

> HABERLE, P, «La Constitucién de Weimar en su texto y su contexto.
Una mirada cultural en retrospectiva y perspectivar, en: Historia constitucional,
n.© 20, CEPC, Madrid, 2019, p. 305.

19 VEase, sobre ello, GADAMER, H-G., Los caminos de Heidegger, Herder,
Barcelona, 2002, p. 95.

11 StorLers, M., Offentliches Recht in Deutschland: Fine Einfithrung in
seine Geschichte (16-21 Jahrhundert), C.H. Beck, Miinchen, 2014, p. 90.

12 Grou. K., Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik,
Mobhr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 2y 3.
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juridico-publica alemana desde Weimar hasta nuestros dias»'’.
Hasta hubo, como prueban Kolb y Shumann, cierto despegue
cultural cinematografico, representado en particular por la pelicu-
la alemana de gran éxito «El Angel azuly (Der blaue Engel), dirigida
por Von Sternberg y protagonizada por Marlene Dietrich'. Pero
en cambio, por otro lado, a pesar de ese periodo de progreso espi-
ritual, en la pintura, la arquitectura, la literatura, el cine, las Artes
en general, las Ciencias, la Filosoffa y el Derecho, el proyecto de-
mocritico y de convivencia del régimen de Weimar y su Constitu-
cién no terminé de convencer o no se consolidé.

Por supuesto que en ello influyé de forma determinante la
coyuntura en la que surgi6 la Reptblica de Weimar y la inestabi-
lidad politica-social y econémica constante que le tocd vivir des-
de el principio. En efecto, més alld de la situacién derivada del fin
de la guerra y la derrota, el régimen de Weimar no surge de for-
ma democrdtica, sino de sdbito y por el levantamiento de los
marineros de Kiel y la Revolucién de Noviembre de 1918. De
hecho, la declaracién del todavia Reichskanzler, el Principe Maxi-
miliano de Baden, de que el Emperador habia «decidido renun-
ciar al trono», se hizo incluso sin todavia consultar a Guillermo
I1, el 9 de noviembre de 1918, mientras el Mariscal Hindenburg
intentaba convencer al Emperador de que, dadas las circunstan-
cias, lo mejor para él y Alemania era que marchara al exilio a
Holanda®; luego, la abdicacién definitiva del trono imperial de
Alemania y la corona de Prusia tendrifa lugar realmente el 28 de
noviembre de 2018'C. Asi, como indican Kolb y Schumann, la

13 Véase asi CARRO, . L., «Prélogo del traductor», en: TriepEL, H., Derecho
piiblico y politica, Civitas, Madrid, 1974, p. 11.

4 Kous, E., y ScnumanN, D., Die Weimarer Republik, Oldenbourg Ver-
lag, Miinchen, 2013, p. 109.

!> MUNKLER, H., Der Grosse Krieg. Die Welt 1914 bis 1918, Rowohlt, Ber-
lin, 2015, p. 751.

16 SaLewskt, M., Der Erste Weltkrieg, Ferdinand Schéningh Verlag, Pader-
born 2003, p. 344; Crark, C., Wilhelm II. Die Herrschaft des letzten deutschen
Kaisers, Pantheon, Miinchen, 2009, p. 319. MUNKLER, H., Der Grosse Krieg.. .,
cit., p. 864.
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democracia de la Repuiblica de Weimar era una «democracia im-
provisada», no se habia derivado a partir de un movimiento re-
publicano consolidado y arraigado de forma extensa en la socie-
dad, sino que devino de las circunstancias del momento, como
«solucién de emergencia» a consecuencia de la situacién dada
tras perder la I Guerra Mundial'’; y de hecho, como ha dicho
también De Otto, particularmente sélo con el apoyo del Partido
Socialdemécrata, el SPD (Sozialdemokratische Partei Deuts-
chlands), «principal y casi Ginico soporte de la Republica y, desde
luego, su artifice fundamental»'®. Ademds, el nuevo régimen
surgié y se desenvolvié en una casi constante situacién de crisis
econémica, primero de la propia parilisis y agotamiento de la
economia e industria alemana por el conflicto bélico, y segundo
por las consecuencias inmediatas derivadas de las reparaciones de
guetra determinadas por las potencias vencedoras en las Seccio-
nes VIII y anexos, IX y X del Tratado de Versalles, que suponian
pérdidas territoriales y unos compromisos de reparaciones de
guerra muy fuera de lo soportable para Alemania y que sobrepa-
saban en gran medida las capacidades econémicas alemanas del
momento'’; luego, en particular, también por el tenor del art.
231 del Tratado, que tenia la funcién de determinar de forma
directa la responsabilidad de Alemania en el inicio de las hostili-
dades, a efectos de asegurar juridicamente el pago de las repara-
ciones y que luego supuso una especie de veredicto de culpabili-
dad del conflicto que aliment6 el trauma alemdn durante toda la
época de la Republica de Weimar®.

Igualmente, la tensién y la falta de paz publica serfan tam-
bién las notas identificativas de la creacién del nuevo régimen;

17 Kots, E., y ScHuMaNN, D., Die Weimarer Republik, cit., p. 11.

'8 DE OtTO Y PARDO, 1., «El Partido Socialdemécrata Alemédn: De la opo-
sicién a la participacién en el Gobierno», en PUNSeT Branco, R., Bastipa Fre1-
JEDO, E J., VARELA SUANZES-CARPEGNS, ]., (Edit.), Ignacio De Otto y Pardo.
Obras completas, Universidad de Oviedo-CEPC, Madrid, 2010, p. 63.

" Asi ZippeLtus, R., Kleine deutsche Verfassungsgeschichte, C.H. Beck,
2006, p. 136.

» Kous, E., y ScHumaNN, D., Die Weimarer Republik, cit., p. 32.
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Sabrow dice de hecho que «el terror y la guerra civil acompana-
ron la fundacién de la Republica de Weimar»?!, también Gusy
habla de «guerra civil latente»?. En efecto, la Reptblica de Wei-
mar iniciard su andadura en una situacién de inestabilidad poli-
tico-social tal, que nada mds Scheidemann, miembro del Gobier-
no Provisional, declaraba desde el Reichstag, el dia 9 de noviembre
de 1919, la deutsche demokratische Republik, Liebknecht hacia lo
propio declarando a la vez la freie sozialistische Republik desde el
Palacio Real de Berlin®, teniendo luego Scheidemann y Ebert
que hacer frente enseguida al Levantamiento Espartaquista de
1919 —dirigido también para evitar la realizacién de las prime-
ras elecciones a la Asamblea Nacional Constituyente de 19 de
enero de 1919%—y que a la postre darfa lugar a una cifra de en
torno 156 victimas mortales, entre ellos incluso Rosa Luxemburg
y el mismo Liebknecht®. Después, al poco, en abril de 1919, se
tuvo que hacer frente también a la intentona separatista de Ba-
viera para la implantacién de una repablica comunista, con una
cifra alrededor de 1000 victimas mortales®®. La tensién inicial

21 SaBROW, M., Der Rathenaumord. Rekonstruktion eines Verschwirung ge-
gen die Republik von Weimar, Oldenburg Verlag, Miinchen, 1994, p. 25.

2 Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, Mohr Siebeck, Tiibingen,
1997, pp. 38-41.

3 WiLLoWEIT, D., Reich und Staat. Eine kleine deutsche Verfassungsges-
chichte, C. H. Beck, Miinchen, 2013, p. 98; NEuMANN, K., Freiheit am Arbeit-
splatz - Betriebsdemokratie und Betriebsrite in Deutschland und Schweden (1880-
1950), Campus, Frankfurt-New York, 2014, p. 170; MAURER, H., Smatsrecht 1,
C. H. Beck, Miinchen, 2010, p. 60.

2 WenLer, H-U., Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Vol., IV, C.H. Beck,
Miinchen, 2003, p. 537.

» Véase asi HoLsTE, H., «Zum Tagungsort der Deutschen Nationalver-
sammlung von 1919 oder: Wie die Weimarer Republik zu ihrem Namen kamb,
en: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen, n.c 31-2, Nomos-Westdeutscher Verlag,
Baden-Baden, 2000, p. 227. Véase, también, WEeTTE, W., Gustav Noske. Eine
politische Biographie, Droste Verlag, Diisseldorf, 1987, p. 308.

% Véase GORrL, W., «Die Revolution hat gesiegt», en: KAPPNER, ., GORL,
W., Mavyer, C. (Coord.), Miinchen. Die Geschichte der Stadt, Siiddeutsche Zei-
tung, Miinchen 2008, p. 271; MAI, G., Die Weimarer Republik, C. H. Beck,
Miinchen, 2009, p. 24.
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era de tal grado y tan elevada que hizo falta ademds para garanti-
zar las reuniones de la Asamblea Nacional Constituyente la crea-
cién de una divisién especifica del Ejército, en particular para
evitar posibles asaltos de los comunistas. Aquella divisién de la
Reichswebr, la Freiwilligen Landesjigerkorps, bajo la direccién del
General Maercker, tendria ademas su cuartel en la misma ciudad
de Weimar, tomando posiciones diariamente por las calles cerca-
nas al Deutschen Nationaltheater, donde tenian lugar las reunio-
nes de la Asamblea Nacional Constituyente; estaban incluso
equipados con armamento especial”’, también artillerfa y carros
blindados®, y tenfan sus propias insignias y distintivo especifico,
un emblema de hojas de roble bordadas en plata®. Por supuesto,
como indica Kiister®, este cuerpo de Ejército estaba a las 6rde-
nes del Reichskanzler Ebert para asegurar la Asamblea Nacional
hasta la aprobacién de la nueva Reichsverfassung®'.

El nuevo régimen vivié ademds un proceso de desarrollo cre-
ciente de grupos paramilitares de ultraizquierda y ultraderecha,
muy numerosos y de accién muy violenta, como la Bayerische
Rote Armee, el Frente Rojo (Der Rote Frontkimpferbund) —la mi-
licia armada del Partido Comunista alemédn (KPD)—, por su-
puesto, los Freikorps y, después, la S.A (Sturmabteilung), la sec-

¥ LINGELBACH, G., «Weimar 1919 — Weg in eine Demokratie», en:
E1CHENHOFER, E. (Dir.), 80 jahre Weimarer Reichsverfassung — Was ist geblieben?,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 1999, pp. 44 y 45.

2 KELLER, P, Die Wehrmacht der Deutschen Republik ist die Reichswebr: Die
deutsche Armee 1918-1921, Ferdinan Schoningh, Paderborn, 2014, p. 134.

¥ MAERCKER, L. R. G., Vom Kaiserheer zur reichswehr: geschichte des frei-
willigen Landesjigerkorps; ein beitrag zur geschichte der deutschen revolution, Koe-
hler, Leipzig, 1921, p. 92.

30 KisTer, H., «Oberste Heeresleitung und rechte Fithrung der SPD ge-
gen die Novemberrevolution 1918 in Deutschland», en: Zeitschrift fiir Militiir-
geschichte, n.° 5, Deutscher Militirverlag, Berlin, 1969, p. 576.

31 Sobre el contexto histérico, véase también en OEHLING DE LOS REYES,
A., Laley de defensa de la repiblica de 21 de Octubre de 1931: introduccién a
su contexto politico-juridico, a su normativa conexa y breve comparativa con su
homénima alemana, la Gesetz zum Schutze der Republik», en: Estudios de Deus-
t0, Vol. 64, n.°. 2, Universidad de Deusto, Bilbao, 2016, p. 142.
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cién armada paramilitar de Hitler y el NSDAP. Por parte de la
ultraizquierda se produjeron ademds luego otros episodios vio-
lentos, como la intentona de la Roten Armee de instituir una Re-
publica del proletariado en la zona del Ruhr, el 13 de marzo de
1920, y que dejé un saldo de alrededor de 1250 victimas morta-
les??; luego, se podrian destacar igualmente otros levantamientos
violentos izquierdistas que fueron también importantes pero mds
rdpidamente controlados como, por ejemplo, los de Eisenach,
Jena, Gotha, Saalfeld, Erfurt, Hildburghausen, Sonderhausen y
Walterhausen®, y, tiempo después, en 1923, la rebelién proleta-
ria de Hamburgo* y la declaracién de independencia de Rena-
nia, el 21 de octubre de 1923, por Zeigner®. Por supuesto, pa-
ralelamente, también se sucederian golpes de Estado de la
ultraderecha, como el Golpe de Estado, el 12 de marzo de 1920,
de Kapp y del General von Liittwitz, con un resultado de alrede-
dor de 102 heridos y 42 muertos®, y el propio Putsch de Hitler
en Munich, los dias 8 y 9 de noviembre de 1923. El terrorismo
llegaba asimismo hasta las mds altas personalidades del Estado,
como muestra el asesinato por ultraderechistas del ex-Vicecanci-
ller durante el Gabinete de Bauer Mattias Erzberger, el 26 de
agosto de 1921, del Ministro de Exteriores, Walter Rathenau, el
22 de junio de 1922, y el intento de envenenamiento, el 4 de
junio de 1922, de Scheidemann —miembro del Gobierno Pro-
visional en 1919 y diputado de la Asamblea Constituyente—
durante un paseo por el campo®. Y a todo ello habria que unir
la toma simultdnea por la fuerza, por parte de unidades militares

32 Sturm, R., Weimarer Republik, Bundeszentrale fiir politische Bildung,
Bonn, 2011, p. 26.

3 LINGELBACH, G., «Weimar 1919 — Weg in eine Demokratie», cit., p. 42.

3 Huey LiaNG, H., Die berliner Polizei in der Weimarer Republik, De
Gruyter, 1977, pp. 112.

3 Kaack, H., Geschichte und Struktur des deutschen Parteiensystems, West-
deutscher Verlag, Opladen, 1971, p. 96.

% Asi Benz, W. / Gramw, H., Die revolutiondiire lllusion, De Gruyter, Ber-
lin, 1976, p. 175.

7 SaBrOW, M., Der Rathenaumord. Rekonstruktion.. ., cit., pp. 57 y 58.
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francesas, de diversas poblaciones en Alemania, primeramente en
la zona de Maingau, en abril de 1920%, y tiempo después (1923
y 1925) de la zona del Ruhr, a fin de obligar a Alemania, como
explica Sturm?®, al pago de las indemnizaciones y reparaciones
de guerra, y que daria un resultado de alrededor de 137 victimas
mortales y 603 heridos®. Hizo mucho dafio este hecho al inicio
de reestabilizacién de Alemania, teniendo en cuenta que supuso
ya la total bancarrota alemana, «el marco llegé a la increible tasa
de cambio de cuatro mil doscientos billones de marcos por un
délar»*!, se arruiné la clase media y la sociedad alemana se hun-
dié en la pobreza, el hambre y la miseria®.

38 ZippELIUS, R., Kleine deutsche Verfassungsgeschichte, cit., p. 137.

¥ Sturwm, R., Weimarer Republik, cit., p. 31.

0 Véase también en OEHLING DE LOS RevES, A., «La ley de defensa de la
republica...», cit., pp. 141-144.

U Werrz, E. D., La Alemania de Weimar..., cit., p. 162.

2 El impacto del fin de la I Guerra Mundial y de las reparaciones de gue-
rra y su efecto desestabilizador no solamente se circunscribirfa a la Reptblica de
Weimar. La Repuiblica de Austria y la Constitucién austriaca de 1920 presenta
notables simetrfas, si bien el nivel de tensién y violencia tuvo distinto grado de
intensidad. Igual que en Alemania, Austria asiste tras el conflicto a la desintegra-
cién del Imperio Austrohtngaro y, como Guillermo II, Carlos I renuncia al
trono el 11 de noviembre de 1918, proclamdndose el dia 12 de noviembre la
Repuiblica. Austria, luego, también sufrié una continua polarizacién y radicali-
zacién de la sociedad. El propio Carlos I harfa ciertos movimientos para restau-
rar la monarquia en 1921, si bien, ante la posibilidad de desencadenar una gue-
rra civil y la falta de apoyo de otros paises europeos, desistié (Sobre ello, por
ejemplo, HEINzZ VON LicHeM, J. R, Karl I: Ein Kaiser sucht den Frieden, Tyrolia
Vetlag, Innsbruck-Viena, 1996, pp. 103 y ss.; mds brevemente, Macek, B. A,,
Kaiser Karl I: der letzte Kaiser Osterreichs, Sutton Verlag, Erfurt, 2012, pp. 66y
ss.). Luego surgirian también bandas paramilitares —la Schutzbund y la Hei-
mwehr, de ultraizquierda y ultraderecha, respectivamente— equiparables a la
Rotfrontkimpferbund y a los Freikorps alemanes (véase sobre ello, por ejemplo,
Lewss, J., «Conservatives and fascist in Austria, 1918-1934», en: BLINKHORN,
M [Edit.], Fascists and Conservatives: The Radical Right and the Establishment in
twentieht-century in Europe, Routledge, Londres, pp. 98-118). Y como Alema-
nia, Austria sufri6 asimismo la determinacién de unas indemnizaciones leoninas
de guerra, por los Tratados de Saint-Germain y de Trianon, de 10 de septiembre
de 1919 y de 4 de junio de 1920. Las presiones politicas llevarian luego a una
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La Constitucién de Weimar de 1919 debe interpretarse bajo
estas dificiles circunstancias politico-sociales y econdmicas.
Como ha dicho Gusy, la Republica tuvo poca fortuna desde el
principio, en su devenir y hasta el final®®, y a la Constitucién de
Weimar se le pidié demasiado®, dando a entender que las solas
previsiones constitucionales pueden ser insuficientes en ciertos
casos para implantar un sistema de paz politica duradero. Tam-
bién entre nosotros Tajadura ha dicho que «no fue la Constitu-
cién de Weimar, sino el contexto de Weimar el que determind su
trigico destino»®. La situacién de postguerra dio lugar asi a una
constante crisis ¢ inestabilidad que hizo imposible implementar
el proyecto democrético y de convivencia de la Republica de

primera reforma constitucional, el 7 de diciembre de 1929 (sobre ello, Mirk1-
NE-GUETZEVITCH, B., Modernas tendencias del Derecho Constitucional, Reus,
Madrid, 2011, p. 242.), y, posteriormente, en 1934, a la aprobacién de una
nueva Constituciéon. Sufrié incluso una breve confrontacién civil (la Guerra Ci-
vil austriaca de 1934, del 12 al 16 de febrero de 1934), entre las fuerzas del Go-
bierno de Dollfuss y la Heimwehr contra los socialdemdcratas, las izquierdas y la
Schutzbund, con un resultado de en torno a mil muertos (BELLER, S., Historia
de Austria, Akal, Madrid, 2006, p. 245). A partir de ahi, los nacionalsocialistas
austriacos empezarfan a tener cada vez un mayor apoyo de Hitler, llevando a
cabo incluso un Golpe de Estado el 25 de julio de 1934, el denominado Juli-
putsch, que aunque fracasé supuso hasta el asesinato del Canciller Federal Doll-
fuss (véase asi BELLER, S., Geschichte Osterreichs, Bohlau, Viena, 2007, p. 214).
El Anschluss de marzo de 1938, finalmente, supondria la desaparicién de la
Primera Republica de Austria (Sobre ello y el restablecimiento posterior del or-
den constitucional de 1920, brevemente, véase DE CUETO NOGUERAS, C., «La
organizacién territorial del Estado Austriaco: sun caso de regionalismo o federa-
lismo unitario?», en: Revista de Estudios Regionales, n.° 60, Universidad Interna-
cional de Andalucia, Mélaga, 2001, pp. 112y 113).

% Gusy, C., 100 Jahre Weimarer Verfassung: Eine gute Verfassung in schlech-
ter Zeit, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2018, p. 303.

# Gusy, C., «Die Weimarer Verfassung zwischen Uberforderung und
Herausforderungy, en: Der Staat, n.° 55, Duncker & Humblot, Berlin, 2016, p.
291.

4 TajapURA TEJADA, J., «Weimar, la fragilidad de la democracia», en: Dia-
rio de Derecho, edicién online de 21 de agosto de 2019, Tustel. Articulo disponi-

ble en red en https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref ius-
tel=1190967


https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1190967
https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_iustel=1190967
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Weimar. Los numerosos estudios sobre el estado de crisis politi-
co-social en Alemania en aquella época asi lo corroboran, desta-
cando hasta qué punto también la situacién de caos e inestabili-
dad llegé a calar en la sociedad de tal manera que dio lugar a un
pesimismo social continuo que alimenté progresivamente el ra-
dicalismo®. Particularmente, Féllner, Graf y Leo han explicado
de forma muy ilustrativa cémo también la situacién de crisis lle-
g6 a ocupar de forma obsesiva toda la informacién y el discurso
publico, impidiendo el restablecimiento de la normalidad politi-
ca y pudiéndose incluso hablar de una «cultura de la crisis en la
Repuiblica de Weimar»¥. Todo este estado de cosas, que a la pos-
tre alimentarfan la falta de entendimiento politico y la radicaliza-
cién, destruiria, en suma, el intento de reestabilizacién; la polari-
zacion fue asi uno de los principales obsticulos de consolidacién
del nuevo orden hasta su total colapso en 1933.

II.  El concepto de estabilidad de la Constitucién
de Weimar

Los textos constitucionales no suelen incluir un concepto
expreso de estabilidad general. Existe, de todos modos, una idea
de estabilidad politico-social insita en toda norma constitucio-

% Hay bastante bibliografia en relacién al continuo estado de crisis en la
Repiiblica de Weimar en los distintos 4mbitos. Entre los trabajos se pueden
destacar: Gusy, C., 100 Jahre Weimarer Verfassung: Eine gute Verfassung in schle-
chter Zeit, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2018, pp. 303-306; MOLLER, H., Die Wei-
marer Republik: Demokratie in der Krise, Piper, Miinchen, 2018; FOLLNER, M.,
Grar, R, LEo, P, «Die Kultur der Krise en Weimarer Republik» en: FOLLNER,
M., Grar, R. (Coord.), Die «Krise» der Weimarer Republik, Campus Verlag,
Frankfurt, 2005, pp. 9-45; Gra¥, R., Die Zukunft der Weimarer Republik: Krisen
und Zukunfisaneignungen in Deutschland 1918-1933, Oldenbourg Verlag, Miin-
chen, 2008, pp. 359-378; SCHNEIDER, M., «Historisch-gesellschaftliche Rah-
menbedingungen der Krise von Weimar», en: LuTHARDT, W., SOLLNER, A.
(Coor.), Verfassungsstaat, Souverinitit, Pluralismus, Westdeutscher Verlag, 1989,

pp. 28 y ss.
47 FOLLNER, M., GraF, R., LEo, P, «Die Kultur der Krise...», cit., 10.
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nal, derivada del propio proyecto de orden y convivencia que
supone y su objetivo de instauracién de un régimen estable i
continuum. Todos los articulos que una Constitucién reconoce,
de una u otra forma —en particular los valores constitucionales y
conceptos sobre derechos individuales y sociales—, buscan posi-
bilitar un determinado modelo de estabilidad politica, social y
econémica; si bien, sin duda alguna, es habitual destacar en este
sentido sobre todo aquellos preceptos dirigidos a garantizar la
continuidad del sistema politico y la normalidad general en si-
tuaciones de crisis e inestabilidad institucional, a efectos de resta-
blecimiento de forma rdpida del orden constitucional. La estabi-
lidad general del Estado constituye la conditio sine qua non que
hace factible la consecucién de los fines determinados en la
Constitucién. En este sentido, los concepros de libertad, justicia,
paz interior y exterior y progreso social prescritos en el Predmbu-
lo de la Constitucién de Weimar presuponen la necesidad de una
estrategia politica y constitucional no sélo dirigida a la consecu-
cién material de esos objetivos, sino también de instaurar un
marco estable propicio para la realizacién de los fines constitu-
cionales. La férmula de eleccién del Jefe del Estado, el Gobierno
y el Reichstag de los arts. 41, 53 y 22, la proteccién extraordinaria
de la Republica en casos de crisis del art. 48, los limites al legisla-
tivo cara a la reforma de la Constitucién del art. 76, la defensa
del Reich (art. 79) y la regulacién de las relaciones econémicas
(Libro [T, Capitulo V) configuran la propuesta bésica de la Cons-
titucién cara a la instauracién de un marco idéneo y favorable
para la implantacién del proyecto politico de convivencia y de
realizacién de los fines de la Reptiblica de Weimar.

1. ESTABILIDAD DE GABINETE

En relacién con la estabilidad de gabinete, es conocida la
peculiar forma de comprensién en la Constitucién de Weimar de
la figura del Reichsprisident, como institucién de control del eje-
cutivo y el legislativo, y de eleccién del Reichskanzler, dependien-
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te del binomio Reichstag-Reichsprisident. Por un lado, el art. 41,
determinaba la eleccién popular directa del Presidente del Reich,
lo mismo que el Reichstag (art. 22); por otro lado, de acuerdo a
los arts. 53 y 54, el Canciller requeria para su nombramiento de
la aquiescencia del Presidente del Reich como de la confianza del
Reichstag. El Gobierno tenia pues la necesidad de coincidencia de
ambas voluntades, lo cual en un sistema pluripartidista no serfa
fécil®. La opcién ademds de la Constitucién, en el art. 22, por
un sistema de representacion proporcional para la eleccion de los
miembros del Parlamento, hacia todavia mds dificil el acuerdo
cara a la determinacidn del Reichskanzler pues facilitaba expo-
nencialmente la fragmentacién de la cimara, en especial en un
clima de enrarecimiento, polarizacién politica y atomizacién
parlamentaria®. El concepto de estabilidad se basa aqui en una
fe desmesurada en el principio democrdtico. El Constituyente
confiaba en la responsabilidad de los partidos, en conceptos no
constitucionales como consenso, pacto y didlogo. El propio Sch-
mitt —y eso que él pensaba que una Constitucién racional es
aquella que «procura un sistema de organizacién que permita
formar una voluntad politica e instituir un Gobierno capaz de
gobernar>*— valoraba bastante positivamente en este punto la
Constitucién de Weimar de 1919, sobre la base de que, al fin y al
cabo, el Gobierno mds fuerte es precisamente aquel que demo-
criticamente consigue el apoyo popular incluso en estas circuns-
tancias’'.

4 Véase también LoEWENSTEIN, K., 7éoria de la Constitucion, Ariel, Barce-
lona, 1979, p. 112.

¥ «Lla Constitucién de Weimar fenecié cuando el Parlamento cayé a resul-
tas de la atomizacién politico partidista de 1930». ForstHOFF¥, E., Estado de
Derecho en mutacion. Trabajos constitucionales, 1954-1973, Tecnos, Madrid,
2015, p. 104,

0 Scumrrrt, C., «El defensor de la Constitucién», en Scamirt, C., KEL-
SEN, H., La polémica Schmitt / Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de
la Constitucion versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Tecnos, Ma-
drid, 2019, p. 217.

>t Scuwmrrr, C., «El defensor de la Constitucion, cit., pp. 217 y 218.
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En todo caso, cabe decir que, dado el contexto de postgue-
rra, crisis y radicalizacién de las fuerzas politicas, la opcién de la
Constitucién por un sistema proporcional para la eleccién de los
miembros del Reichstag en vez de un sistema mayoritario no llevé
a una mayor estabilidad. La idea base de la estabilidad sobre la
base de la integracién, que deriva de la mayor participacién y su
mejor encaje con la regla democrdtica®, puede resultar contra-
producente en un escenario de caos e incapacidad de las fuerzas
politicas para el consenso; mds aiin en una situacién en la que,
como indica también de Otto, habia fuerzas y partidos que re-
chazaban abiertamente la Republica democrdtica y utilizaban
para sus fines el aparato estatal®®. Es lo que Nohlen ha denomi-
nado como «la tesis de la responsabilidad del sistema proporcio-
nal en el colapso de la Reptiblica de Weimar»*%. Desde luego una
conclusién se impone, a saber, que entre 1919 y 1933 hubo 18
Gobiernos formales, siendo el més largo en actividad el ejecutivo
de Hermann Miiller, entre 1928 y 1930, con un total de 22 me-
ses en el cargo, todo lo cual prueba la inestabilidad del sistema de
gobierno de la Constitucién de Weimar®.

2. ESTABILIDAD EN SITUACIONES DE CRISIS

En lo que se refiere a la defensa extraordinaria de la Republi-
ca en situaciones de crisis, era una situacion prevista en la propia
Constitucién de Weimar y presuponia la posibilidad de dotar de
facultades dictatoriales al Gobierno®® para garantizar la seguri-
dad y el orden publico. En efecto, el art. 48 determinaba expre-
samente: «Cuando un Land no cumpla los deberes que le impo-

52 Véase LuBBE-WOLFF, G., «El concepto de democracia de la Constitu-
cién de Weimar», en: Historia constitucional, n.° 20, CEPC, 2019, p. 267.

>3 DE OT1T0 Y PARDO, 1., «El Partido Socialdemécrata Alemén...», p. 63.

54 NoHLEN, D., Wahlrecht und Parteiensystem, Springer, Wiesbaden, 1986,
p. 154.

%5 KoriotH, S., Staatsrecht I, Kohlhammer, Stuttgart, 2018, p. 67.

%6 Véase asi WiLLOWELT, D., Reich und Staat. .., cit., p. 100.
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nen la Constitucién o las leyes del Reich, el Reichsprisident puede
obligarle apelando a la fuerza armada. Cuando en el Reich ale-
mén se encuentren gravemente alterados o amenazados, el orden
y la seguridad publicos, el Reichsprisident puede adoptar aquellas
medidas que resulten necesarias para su restablecimiento, acu-
diendo a la fuerza armada si fuera preciso. A este fin, cabe sus-
pender provisionalmente, en todo o en parte, los derechos funda-
mentales establecidos en los arts. 114, 115,117, 118,123,124y
153 de la Constitucién. Cuantas medidas haya adoptado el Rei-
chsprisident en virtud de los apartados 1° y 2° de este articulo,
deberdn ser puestas sin demora en conocimiento del Reichstag;
quedando sin efecto si asf lo requiere el Reichstag. Sila demora
llegara a constituir un peligro, puede el Gobierno de un Land
adoptar en su territorio las medidas referidas en el apartado 2°.
Estas medidas quedardn sin efecto a instancia del Reichspriisident
o del Reichstag. Los pormenores serdn regulados por una ley del
Reich»”.

El apartado primero del art. 48, determinaba la posibilidad
del Reichsprisident, para casos en los que un Land no cumpliera
las obligaciones constitucionales o legales, de forzarle a su cum-
plimiento, incluso con utilizacidn de las Fuerzas Armadas, pu-
diendo, se entiende también, utilizar antes medidas de naturaleza
de tipo no militar (Nawiaksy)*®. El apartado segundo determi-
naba la posibilidad de que el Reichspriisident, en casos de altera-
cién de seguridad y orden publico de cardcter grave, pudiera
adoptar medidas excepcionales cara al restablecimiento del orden
constitucional y la paz publica, pudiendo incluso hacer uso tam-
bién de la Reichswebr. Para este tipo de situaciones, el precepto
prevefa la posibilidad de suspensién temporal, total o parcial, de
los derechos a la libertad personal y de circulacién, a la inviolabi-
lidad domiciliaria, a la inviolabilidad de las comunicaciones, las

%7 Véase el texto en espafol en VV.AA., La Constitucién de Weimar, Tecnos,
Madrid, 2010, p- 203.

% Nawiaksy, H., Grundprobleme der Reichsverfassung: Das Reich als
Bundesstaat, Springer, Berlin, 1928, p. 67.
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libertades de expresion, informacién y prensa, los derechos de
asociacién, reunién y manifestacién e incluso del derecho fun-
damental a la propiedad privada. El apartado tercero preveia la
fiscalizacion y control parlamentario, determinando que el Rei-
chsprisident informara de las medidas adoptadas para el restable-
cimiento de la situacién al Reichstag, el cual podria revocarlas en
caso por mayorfa®. El apartado cuarto hacia una extensién de las
facultades de suspensién del apartado segundo al Gobierno del
Land, el cual también podria adoptar medidas extraordinarias y
de urgencia, si bien el Reichsprisident como el Reichstag tenfan
facultades de supervisién de las mismas y, en su caso, capacidad
para proceder a su revocacién. El apartado quinto, en fin, deter-
minaba una reserva de ley cara al desarrollo de esta materia®.
Entre 1919 a 1932 el ntimero de decretos de excepcion del art.
48 dictados bien por Ebert y Hindenburg llegé hasta los 252¢,
en los Lindern, de conformidad con el art. 48.4, se publicaron
65, a veces incluso, como apunta Biihler, estableciendo penas
muy severas para determinados actos contrarios al orden publico,
como la pena de muerte y el establecimiento de tribunales de
excepcion®.

Mis all4 del art. 48 de la Constitucién de Weimar y de los
distintos decretos aprobados bajo su cobertura para episodios de
caos y crisis, hubo algtin otro tipo de disposiciones y normas
complementarias dirigidas a ir implantando progresivamente la
seguridad y el orden del Estado, incluso antes de aprobarse la Ley
de Proteccién de la Republica de 21 de julio de 1922. Por ¢jem-
plo, puede pensarse en las leyes para la creacién de la Reichswebr

> Véase asi Ma1, G., Die Weimarer Republik, cit., p. 29.

€ Véase también en OEHLING DE LOs REvES, A., «La ley de defensa de la
repablica...», cit., p. 145.

' Vease HERMANNS, S., Carl Schmitts Rolle bei der Machtkonsolidierung der
Nationalsozialisten, Springer, Wiesbaden, 2018, p. 105.

2 Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 112.

¢ BOUHLER, O., «Texto de la Constitucién alemana de agosto de 1919 y
comentario sistemdtico a sus preceptos», en: VV.AA., La Constitucién de Weimar,
cit., p. 205.
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y de la Reichsmariné® y, asimismo, sus reglamentos de aplicacién
—de 6 de marzo y 16 de abril de 1919, respectivamente—, que
determinaban al Reichsprisident como su jefe supremo y al Mi-
nistro de Defensa del Reich como su delegado inmediato y dispo-
nfan la obligacién de juramento o promesa de servicio al nuevo
régimen®. Piénsese, asimismo, en la Ley de desarme de la pobla-
cién, de 7 de agosto de 1920, que obligaba a la entrega de todo
tipo de armas ante el Comisariado de Desarme, salvo los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y los funcionarios de policia®; lue-
go, igualmente, el Decreto del Reichsprisident de prohibicién de
las asociaciones militares, de 24 de mayo de 1921, sancionaba,
en pro de la seguridad y el orden publico, la creacién y participa-
cién en organizaciones militares no autorizadas por la Adminis-
tracién publica competente”. Y piénsese, en fin, ademds en la
Ley de obligaciones del funcionariado para la proteccién de la
Republica de Weimar, de 21 de julio de 1922, que obligaba a
los funcionarios publicos a tener una actuacién de servicio publi-
co compatible con la nueva forma de Estado, sancionando la uti-

¢ Gesetz iiber die Bildung einer vorliufigen Reichswehr, de 6 de marzo de
1919, y Gesetz iiber die Bildung einer vorliufigen Reichsmarine, de 16 de abril
de 1919. RGBI 1919, pp. 295-296, 431 y 432. Norma disponible en Internet
en alemdn en http://www.documentarchiv.de/wr/vorl-reichswehr ges.html.

® Respectivamente, Ausfithrungsverordnung zum Gesetz iiber die Bil-
dung einer vorliufigen Reichswehr, de 6 de marzo de 1919, y Ausfithrungsve-
rordnung zum Gesetz iiber die Bildung einer vorliufigen Reichsmarine, de 16
abril de 1919. RGBI 1919, pp. 296-298 y 432-434. Normas disponibles en red
en htep://www.documentarchiv.de/wr/vorl-reichswehr vo.html.

% Gesetz iiber die Entwaffnung der Bevélkerung, de 7 de agosto de 1920.
RGBI 1920, pp. 1553-1557. Norma disponible en red en http://www.docu-
mentarchiv.de/wr/1920/bevoelkerung-entwaffnung ges.html.

¢ Verordnung des Reichsprisidenten iiber das Verbot militirischer Ver-
binde, de 24 de mayo de 1921. RGBI 1921, pp. 711-712. Disponible en red en
heep://www.documentarchiv.de/wr/1921/militaerische-verbaende-verbot vo.
heml.

& Gesetz iiber die Pflichten der Beamten zum Schutze der Republik, de 21 de
julio de 1922, que reformaba la anterior Ley de Funcionarios del Reich (Reichs-
beamtengesetz), de 18 de mayo de 1907. Disponible en alemén en http://www.

documentarchiv.de/wr/rbeamte-pflicht ges.html.


http://www.documentarchiv.de/wr/vorl-reichswehr_ges.html
http://www.documentarchiv.de/wr/vorl-reichswehr_vo.html
http://www.documentarchiv.de/wr/1920/bevoelkerung-entwaffnung_ges.html
http://www.documentarchiv.de/wr/1920/bevoelkerung-entwaffnung_ges.html
http://www.documentarchiv.de/wr/1921/militaerische-verbaende-verbot_vo.html
http://www.documentarchiv.de/wr/1921/militaerische-verbaende-verbot_vo.html
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lizacién del cargo publico para hacer manifestaciones contrarias a
la Republica y a favor de la Monarquia®.

Ahora bien, sin duda la norma mds significativa en este senti-
do fue el Decreto de Proteccién de la Reptblica, de 26 de junio de
19227°, aprobada por el Reichspriisident Ebert dos dias después del
asesinato de Rathenau”'. El asesinato de Ezberger, ex-Vicecanciller
durante el Gobierno de Bauer, el 26 de agosto de 1921, junto con
el asesinato de Rathenau, fueron sin duda los hechos que llevaron
a la aprobacién de esta norma’. Esta disposicién venia a comple-
tar los ilicitos penales tipificados como delito en el Cédigo Penal”
y se comprendia como una de las medidas provisionales de Ebert
para contener el creciente caos, la violencia y la revolucién™. El
art. 1.1 de este Decreto provisional determinaba la posibilidad de
establecer medidas para prohibir reuniones y manifestaciones o
todos aquellas actos publicos que pudieran provocar agitacién po-
litica contraria a la Republica, agresiones o actos violentos contra
los integrantes del Gobierno, la autoridad publica, ex cargos del
Ejecutivo o de la Administracién de los Linder; luego, ademds,
posibilitaba prohibir asociaciones que incurrieran o participaran
en la realizacién de dichos ilicitos (art. 1.2 y 3). La disposicién
definfa, en su art. 5.1, los distintos ilicitos y las posibles sanciones;
por ejemplo, pena de cdrcel de 3 meses a 5 afios y, aparte, de mul-
ta, que en su caso podia llegar hasta incluso los 500.000 marcos.

@ RupoLr, B., «Verfassungsfeinde im éffentliche Dienst», en THIEL, M.
(Coord.), Wehrhafte Demokratie, Mohr Siebeck, Tiibingen, p. 214.

7 Verordnung zum Schutze der Republik. RGBI 1922, 1, pp. 521-522.
Véase el texto de la norma en alemédn en Hueck, L. J., Der Staatsgerichtshof zum
Schutze der Republik, J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1996, pp. 314 y ss. Norma tam-
bién disponible en red en alemdn en http://www.documentarchiv.de/wr/reps-
chutz vo01.html.

! SaBROW, M., Der Rathenaumord..., cit., p. 161; GorrscHs, E, Der En-
twurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches von 1922 (Entwurf Rad-
bruch), Walter de Gruyter, Berlin, 2010, p. 54.

72 Husew, E. R., Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Vol. VII, Kohl-
hammer, Stuttgart, 1984, pp. 206-214.

73 Véase asi GortscHE, E, Der Entwurf eines Allgemeinen. .., cit., p. 55.

74 WiNKLER, H. A., Weimar 1918-1933. .., cit., p. 175.


http://www.documentarchiv.de/wr/repschutz_vo01.html
http://www.documentarchiv.de/wr/repschutz_vo01.html

128 WEIMAR, EL MOMENTO DEMOCRATICO DE LOS MODERNOS...

Las garantias se articulaban por medio de recurso ante la autori-
dad administrativa competente del Land en un plazo de hasta dos
semanas desde la sancién; no obstante, la resolucién del mismo
era competencia del llamado Tribunal de Estado para la protec-
cién de la Republica (Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik).
Este Tribunal era un érgano judicial creado especificamente para
el conocimiento de este tipo de procesos y tenia su sede en la ciu-
dad de Leipzig”, sus siete magistrados eran designados por el Rei-
chspriisident, si bien solamente tres de ellos tenfan que ser designa-
dos de entre miembros del poder judicial”®. Igualmente, el
Decreto, prevefa ademds la suspension por orden judicial de pu-
blicaciones que promovieran la agitacién politica contra la Repu-
blica o incitaran a la realizacién de agresiones o actos violentos
contra los integrantes del Gobierno, las autoridades, los ex cargos
del Ejecutivo o de la Administracién de los Linder. Posteriormen-
te esta disposicién se completarfa con el Decreto de 29 de junio de
1922 (Zweite Verordnung zum Schutze der Republik)”’, que con-
templaba incluso la pena capital o la cadena perpetua para todos
aquellos que tomaran parte en asociaciones u organizaciones que
tuvieran entre sus objetivos atentar contra miembros del Gobier-
no del Reich o de un Land o ex cargos del Ejecutivo y que tuvieran
conocimiento de dichos planes criminales’.

La Ley de Proteccién de la Republica de 21 de julio de
19227 nacfa, como indicarfa Radbruch en el Reichstag pocos

75 Véase ScHuLz, G., Deutschland am Vorabend der Grossen Krisse. Zwischen
Demokratie und Diktatur, De Gruyter, Berlin, 1987, pp. 325 y 326; WINKLER,
H. A., Weimar 1918-1933. Die Geschichte der ersten deutschen Demokratie, C. H.
Beck, Miinchen, 1993, p. 175.

76 Este tribunal especial serfa implementado también por Decreto sobre el
Staarsgerichishof zum Schutze der Republik, de 30 de junio de 1922 (RGBI 1922
L, pp. 534-536), y, después, modificado por el Decreto sobre la misma materia
de 29 de julio de 1922 (RGBI 1922, I, pp. 673-674).

77 RGBI 1922 1, p. 532. Norma disponible en aleman en http://www.do-
cumentarchiv.de/wr/repschutz_vo02.html.

78 Véase también en OEHLING DE LOs RevEs, A., «La ley de defensa de la
republica...», cit., pp. 145 y 146.

7 Erstes Gesetz zum Schutze der Republik, RGBI 1922 1, pp. 585-590. El
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dias antes de la aprobacién de la norma, a fin de evitar ataques a
la vida de los miembros del Ejecutivo, proteger a los altos cargos
politicos de amenazas, ataques a su integridad y a su honor y,
ademds, buscar asegurar el régimen constitucional republicano
recién instaurado®. La norma se establecia asimismo como ins-
trumento de defensa del Estado y también de los Lindern® y
posibilitaba igualmente la adopcién de limitaciones importantes
de los derechos de asociacién, manifestacién, reunién y libertad
de imprenta, determinando, de forma particular, como asocia-
ciones ilegales aquellas que realizaran acciones dirigidas a la eli-
minacidn fisica de los miembros del Gobierno de la Republica o
de un Land o atentaran contra la integridad fisica de los mismos;
luego, la norma sancionaba incluso los insultos o injurias o agra-
vios en publico contra las instituciones, la Republica o la bandera
del Reich. Aparte, la ley, determinaba de forma muy precisa las
distintas clases de ilicitos y las posibles sanciones y penas que
correspondian por la realizacién de los tipos, asi como las distin-
tas medidas que se podian adoptar de orden publico.

En efecto, la norma en sus articulos 7 a 11 determinaban de
forma muy detallada los ilicitos; a saber, grosso modo, atentados
contra los miembros del Gobierno central, de un Land o lo altos
cargos del Estado, tomar parte de algiin modo en su comisién,
proferir amenazas o afirmaciones injuriosas o calumnias contra
los ellos, la confabulacién con otro pais para subvertir la forma
republicana de Estado y tenencia, produccién o trifico de armas
y explosivos para tales fines. Luego, a efectos de sancién de los
ilicitos previstos, inclufa las mismas penas del Decreto de 26 de
junio de 1922: por un lado, de tipo bésico, de tres meses a cinco
afios de prisién, mds multa de entre un millén y cinco millones
de marcos (arts. 7 y 8); por otro lado, como tipo agravado, de

texto estd disponible en lengua alemana en http://www.documentarchiv.de/wr/
repschutz_gesO1.html.

8 RADBRUCH, G., Reichstagsreden, Vol. 19, C. E Miiller, Heidelberg,
1998, p. 113.

81 HEIMANN, S., Der Preussische Landtag 1899-1947: eine politische Ges-
chichte, C. H. Links, Berlin, 2011, p. 310.
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pena capital o cadena perpetua para aquellos casos de asesinato,
también en grado de tentativa, de miembros del Ejecutivo del
Reich o del Land, y, a su lado, de pena de cdrcel no inferior a los
cinco afos para casos de simple participacién (art. 1). Igualmen-
te, recogfa ahora la sancién de destierro por tiempo de hasta cin-
co afos, la expulsion del pais (caso de ser extranjero), la inhabili-
tacién para el ejercicio de derechos politicos e inhabilitacién o
suspensién para empleo o cargo publico, y sueldo para casos de
funcionarios del Estado (arts. 9y 10)*.

En materia de garantias y control jurisdiccional, era compe-
tente el Tribunal del Estado para la proteccion de la Republica.
Como sefiala Hueck este ente jurisdiccional del Reich tenfa com-
petencias diversas, en el drea del Derecho Penal, el Derecho Ad-
ministrativo y en el Derecho Procesal Constitucional: era tribu-
nal penal, por sus competencias de enjuiciamiento de delitos
penales politicos contra la Republica o por alteracién del orden
publico (en particular, atentado o tentativa contra la vida de los
representantes del Estado); era tribunal administrativo, por su
competencia para conocer sobre la realizacién de los ilicitos de-
terminados en la norma por parte de asociaciones, partidos y
agrupaciones de todo tipo y dirimir sobre la posible suspensién
de publicaciones; y, finalmente, era también tribunal constitu-
cional por cuanto era el ente encargado de dirimir sobre los posi-
bles conflictos por las medidas a adoptar entre el Ejecutivo del
Reich y la autoridad de los Linder®®. Schmitt, més lacdnico, dirfa
que se trataba de una especie «de sala especial para la jurisdiccidon
penal de cardcter politico»®. A tal efecto, la ley modificaba, en
su art. 12.2, la composicién del mismo dada por el Decreto de
26 de junio de 1922, integrandose ahora por nueve miembros,
tres del Tribunal Supremo del Reich y el resto no requerfan prove-
nir de la carrera judicial. La razén de instaurar un tribunal de

82 OEHLING DE LOs REvEs, A., «La ley de defensa de la republica...», cit.,
p. 147.

8 Hukck, . J., Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik, cit., p. 8.

8 Scumrrrt, C., «El defensor de la Constitucién, cit., p. 54.
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justicia ad hoc para este tipo de causas y de composicién no sélo
por magistrados de carrera, respondia a que Ebert desconfiaba de
los jueces de la jurisdiccién ordinaria, todavia nostdlgicos en mu-
chos casos de la época de la Monarquia y que no parecian fieles a
la Repuiblica®; luego, aun asi, lo cierto es que, segin Scheide-
mann, los jueces siempre aplicaron esta ley si bien sobre todo
contra los miembros de la izquierda®. Fuera de la propia Ley de
21 de julio de 1922, las posibilidades de recurso y la regulaciéon
de procedimiento ante este drgano jurisdiccional, también por
disolucién de asociaciones u organizaciones, prohibicién de reu-
niones y secuestro de publicaciones, quedaban perfiladas a través
del Decreto sobre el procedimiento ante el Tribunal para la pro-
teccién de la Republica en cuestiones administrativas de fecha de
1 de agosto de 19229,

La segunda Ley de Proteccién de la Republica (Zweite Gesetz
zum Schutze der Republik)®®, de 25 de marzo de 1930%, era ya mds
laxa, posiblemente porque los episodios revolucionarios empeza-
ban a tener menor intensidad y habfa dejado de haber atentados
contra los miembros del Gobierno. Aun asi lo cierto es que conti-

% Véase asi HUECk, 1. J., Der Staatsgerichtshof zum Schutze der Republik,
cit., p. 90.

8 SCHEIDEMANN, P, Memoiren eines Sozialdemokraten, Vol. 11, Servus,
Hamburgo, 2010, p. 332.

¥ Verordnung tiber das Verfahren vor dem Staatsgerichtshofe zum Schut-
ze der Republik in Verwaltungssachen, RGBI 1922 1, 675. Norma disponible en
alemdn en http:// http://www.documentarchiv.de/wr/stghf-vrws vo.html.

8 RGBI 1930 I, pp. 91-93. Norma disponible en alemdn en http://www.
documentarchiv.de/wr.html.

¥ La Ley de Proteccién de la Republica de 21 de julio de 1922 seria luego
reformada, respectivamente, por leyes de 31 de marzo de 1926 y de 8 de julio de
1926. Aquellas disposiciones determinaban una extensién de vigencia de la nor-
ma por un plazo de solamente cinco afios, si bien, posteriormente, por Ley de 2
de junio de 1927, se determinaria una ampliacién de vigencia por un plazo de
dos afios méds. HANTZSCHEL, K., y SCHONNER, K., Gesetz zum Schutz der Repu-
blik (Reichsgesetz vom 25. Miirz 1930 - RGBI. 1. S. 91). Mit den Ausfiihrungsbes-
timmungen des Reichs und der Linder. Unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung, Verlag Stilke, Berlin, 1930, p. 7.
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nuarian las algaradas entre nacionalsocialistas y comunistas, en
especial en la capital Berlin, donde los enfrentamientos entre am-
bos bandos todavia serfan especialmente intensos”™. Hay que te-
ner en cuenta que en 1930 las S.A de Hitler ya contaban con
hasta 100.000 hombres en sus filas, en 1931 llegarian casi a los
300.000 y en agosto de 1932 la cifra llegaba incluso a 445.000
hombres”. Hasta 143 integrantes de esta seccién de asalto fueron
asesinados en batallas callejeras entre 1931 y 1932 y hasta 8.000
paramilitares del resto de partidos serian heridos solamente en el
afio 1931, El Frente Rojo (Rotfrontkimpferbund) tras la revuelta
en Berlin de los dfas 1 a 3 de mayo de 1929, con un resultado de
33 muertos y 198 heridos graves (Blutmai)”, se disolverfa como
efecto de la declaracién de ilegalizacién de la formacién por el
Gobierno prusiano en aplicacién de la Ley de Proteccién de la
Republica de 1922%, pero sus miembros se reintegrarfan en otras
formaciones paramilitares del Partido Comunista Alemdn, parte
en la Unién de combate contra el Fascismo (Kampfbund gegen den
Faschismus), que llegarfa en 1930 a un total de hasta 100.000
hombres, o la Antifaschistische Junge Garde®, mientras que otros
se integrarfan en distintas organizaciones secretas o ilegales™. Y

% Véase Huey Liane, H., Die berliner Polizei in der Weimarer Republik,
cit., pp. 117-124.

' PieTRrUSZA, D., 1932: The Rise of Hitler and FDR, Guilford, Connecti-
cut, 2016, p. 174.

2 BucHANAN, A. N., World War II in Global Perspective, Wiley Blackwell,
Sussex, 2019, p. 26.

% Hore, B., In Stalins Gefolgschafi: Moskau und die KPD 1928-1933, R.
Oldenbourg, Miinchen, 2007, p. 143.

% EHLs, M-L., Protest und Propaganda: Demonstrationen in Berlin zur Zeit
der Weimarer Republik, Walter de Gruyter, Berlin, 1997, p. 312.

5 FALTER, J. W, «Politischen Extremismus in den Weimarer Republik»,
en: Jessk, E., Mannewitz, T., (Coord.), Extremismusforschung: Handbuch fiir
Wissenschaft und Praxis, Nomos, Baden-Baden, 2018, p. 580.

% LEHMANN, A., «Militir und Militanz zwischen den Weltkriegen», en:
LaNGEWIESCHE, D., TeNortH, H-E., (Coord.), Handbuch der deutschen Bil-
dungsgeschichte. 5. 1918-1945. Die Weimarer Republik und die nationalsozialis-
tische Diktatur, C. H. Beck, Miinchen, 1989, p. 420.
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luego téngase en cuenta que todavia subsistian las organizaciones
de ex-soldados de la Guerra, como los «Cascos de Acero» (Stahl-
helm) de la Unién de Ex-soldados del Frente (Bund ehemaliger
Frontsoldaten), que en 1930 eran mds de 500.000 miembros”.
Existian por lo tanto todavia fuerzas —por su alto ntimero y por
la forma violenta de actuacién de sus cuadros— con un altisimo y
notorio potencial de desestabilizacién del régimen.

La nueva versién de 1930 bajaba las penas. En efecto, ahora
la participacién o cooperacién para atentar contra la integridad
fisica de los representantes del Ejecutivo del Reich o de un Land,
se castigaba con pena de cdrcel que no podia ser menor a tres
meses (art. 3), dependiendo también de si de acuerdo a la nor-
mativa penal se contemplaba una pena mayor. Asimismo, las
ofensas al honor y debido respeto a los miembros del Gobierno
del Reich o de los Léindern o los ultrajes al régimen, los simbolos
o la bandera del Estado se sancionaban con pena de circel no
menor a tres meses y multa el agravio al régimen,”, como tam-
bién a los altos cargos ya fallecidos (art. 5). La norma segufa reco-
giendo la posibilidad de disolucién por parte de la policia de re-
uniones y manifestaciones (art. 8), asi como de suspension de
organizaciones y asociaciones (art. 9), en aquellos casos en los
que tuvieran fines ilicitos o perturbasen la paz publica; luego,
igualmente, seguia posibilitando el cierre de publicaciones y pe-
riédicos de cardcter subversivo (arts. 12 y siguientes). Fuera de
aquellos casos en los que, por la naturaleza del delito, el conoci-
miento de la causa se llevara por la jurisdiccién penal, para casos
de ilegalizacién gubernativa de asociaciones y secuestro o prohi-

7 FALTER, ]. W., «Politischen Extremismus...», cit., p. 581.

% Labandera de la Reptblica alemana, negra, roja y amarilla oro, asi como
sus simbolos nacionales, se regularian por Decreto de 11 de abril de 1921 y por
Decreto de 5 de mayo de 1925. HiANTZSCHEL, K., y SCHONNER, K., Gesetz zum
Schutz der Republik, cit., p. 31. El himno nacional alemdn «Deutschland iiber
alles», se adopté por Orden del Reichsprisident de 11 de agosto de 1922. Véase
WiNKLER, H. A., Weimar 1918-1933..., cit., p. 178. Para mds detalles sobre el
himno alemdn, véase HABERLE, P, El himno nacional como elemento de identidad
cultural del Estado constitucional, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 55-57.
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bicién de publicaciones, la garantia principal estaba en la posibi-
lidad de interposicidon de recurso en via administrativa ante la
autoridad competente del Land, en plazo de dos meses, y luego,
en apelacién, ante un érgano de nueva creacién, el Tribunal Ad-
ministrativo del Reich (Reichsverwaltungsgericht)®.
Posteriormente a la Ley de Proteccién de la Republica de
1930 se aprobaria también el Decreto del Reichspriisident frente a
disturbios politicos, de 28 de marzo de 1931'%°. A través de esta
disposicién se determinaban otro tipo de limitaciones especiales
respecto a los derechos de manifestacién y la libertad de expre-
sién e imprenta. En efecto, en relacién con el derecho de mani-
festacion, el art. 1 y siguientes de este Decreto establecta el pre-
rrequisito para su realizacién de aviso previo a la autoridad
competente —en un plazo de 24 horas— del lugar donde se iba
a realizar la concentracién o manifestacién, su itinerario, y su
objeto, pudiéndose prohibir ésta cuando se previera que podia
acabar en incidentes, proferirse amenazas o insultos a cargos del
Estado u ofensas a las instituciones publicas o las comunidades
religiosas. Respecto a las libertades de expresién, opinién, infor-
macién y prensa, la disposicidén también recogia la posibilidad
por las fuerzas de seguridad del Estado de confiscacién de pan-
cartas, carteles, octavillas y folletos propagandisticos cuando re-

% Articulo 9 de la Ley de Proteccién de la Republica de 25 de marzo de
1930. El nuevo ente judicial se crearfa por via del Decreto de 3 de abril de 1930
(Verordnung tiber das Verfahren in Verwaltungssachen auf Grund des Gesetzes
zum Schutze des Republik), RGBI 1930 I, p. 130. En tanto magistratura de
nueva creacion, hasta que se creé ésta, de acuerdo también a lo que establecia el
articulo 9.4 de la Ley de Proteccién de la Republica, se estuvo encargando de la
resolucién de este tipo de procedimientos de proteccién de la Reptblica una sala
del Tribunal del Reich (Reichsgerichts). Ya antes, en 1927, se habfa producido el
traspaso de competencias en materia de causas de proteccién de la Repuiblica del
Tribunal del Estado para la proteccién de la Republica a una Sala del Tribunal
del Reich (Scuuvrz, G., Deutschland am Vorabend der Grossen Krisse. .., cit., p.
328). Sobre ello, véase también OEHLING DE LOs RevEs, A., «La ley de defensa
de la republica...», cit., pp. 150 y 151.

10 Verordnung des Reichspriisidenten zur Bekimpfung politischer Ausschreit-
ungen. RGBI 1931 1, pp. 79-81.
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flejaran llamamientos o afirmaciones subversivas o contrarias al
orden publico (art. 10). A tal efecto, prevefa, asimismo, antes de
la colocacién de pancartas de propaganda politica, la obligacién
de informar del contenido de las mismas a la autoridad policial,
que, podia proceder, en su caso, a su confiscacién y comiso''.

3. ESTABILIDAD ECONOMICA

La Constitucién de Weimar es bien sabido que se inscribe
en los prolegémenos del denominado «constitucionalismo so-
cial». Bien es verdad que fue Querétaro, con la aprobacién de la
Constitucién mexicana de 1917, y no Weimar, la cuna de los
derechos sociales (Bonavides)'??, pero la Constitucién alemana
de 1919 también anticipa la prdctica y desarrollo del Estado
social o de previsién social'®. Tampoco es casual la aparicién
del constitucionalismo social en Europa justo inmediatamente
después de la Revolucién socialista de octubre de 1917 en Rusia

191 Esta norma serfa reformada después en dos ocasiones, primero por el
Segundo Decreto del Reichsprisident frente a disturbios politicos, de 17 de julio
de 1931 y, después, por Decreto de 10 de agosto de 1931. Posteriormente, se
completarfa también con el Decreto sobre Seguridad, Economia y Finanzas y
frente a disturbios politicos, de 6 de octubre de 1931 (Verordnung des Reichspri-
sidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zur Bekimpfung politis-
cher Ausschreitungen), y por el Decreto sobre Seguridad, Economia y Finanzas y
proteccién de la Paz interior, de 8 de diciembre de 1931 (Verordnung des Reichs-
priisidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des inne-
ren Friedens). Normas disponibles en alemdn en http://www.documentarchiv.

de/wr/1931/wirtschaft-finanzen-frieden reichspraesident-vo04.html.
192 BoNavIDES, P, «El cardcter pionero de la Constitucién de México de

1917», en: Revista Derechos en Accién, n.° 8, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, 2018, p. 588.

13 Véase Horn, H. R., «80 Jahre mexikanische Bundesverfassung — was
folgt?», en: Jahrbuch Des Offentlichen Rechts Der Gegenwart, Vol. 47, Méhr Sie-
beck, Tiibingen, 1999, p. 413; el mismo «Aspectos sociales intrinsecos del Esta-
do de Derecho contempordneo», en: Cuestiones constitucionales, n.° 5, UNAM,
México D.E, 2001, p. 154.


http://www.documentarchiv.de/wr/1931/wirtschaft-finanzen-frieden_reichspraesident-vo04.html
http://www.documentarchiv.de/wr/1931/wirtschaft-finanzen-frieden_reichspraesident-vo04.html
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y el periodo revolucionario aleman de 1918 y 1919'*. La afir-
macién de que la vida econémica del Estado debe responder a
principios de justicia y asegurar a todos los ciudadanos unas
condiciones de vida digna (art. 151 de la Constitucién de Wei-
mar) configura el principio bdsico de la estrategia de la Asam-
blea Nacional Constituyente frente al movimiento revoluciona-
rio y las demandas de justicia social de postguerra'®. Dada la
relacién en la Economia entre estabilidad politica y estabilidad
1%, el concepto de estabilidad econémica de la Cons-
titucién de Weimar estd en la definicién de su programa econé-
mico (Capitulo V del Libro II), pero particularmente en su
apuesta de principio por los derechos sociales. En este sentido,
la Constitucién de Weimar también ha sido en esta materia el
modelo teérico mds desarrollado. La proteccién de la materni-
dad y de las familias numerosas (art. 119), la posibilidad de so-
cializacién de la empresa y la industria y de expropiacién de la
propiedad y predios en razén de interés ptblico (arts. 153, 155
y 156), por poner solamente un par de ejemplos significativos;

econdmica

1% Sobre ello véase también PErez LuNo, A., Los derechos fundamentales,
Tecnos, Madrid, 1998, pp. 39 y 40.

1% En este sentido, Hormany, H., «Soziale Gerechtigkeit und Mens-
chenwiirde in der Weimarer Reichverfassungy en: Historia constitucional, n.c 20,
CEPC, Madrid, 2019, p. 315, para quien «La apelacién a la dignidad humana
en la Constitucién de Weimar se inscribe en el marco de la vida econémica en
relacién con la situacién de miseria de la clase obrera. En tanto la apelacién a la
solidaridad para todos presupone condiciones de vida digna, deriva la idea de la
dignidad humana en su dimensién social. La exigencia de la dignidad humana
se traduce también en las relaciones de vida: en un standard minimo en las dis-
tintas facetas de la vida. Se trata asi, en primer lugar, de una mejora del standard
de las condiciones de vida de la clase trabajadora y de su familia, no sélo en su
sentido material, sino también en vistas a la materializacién de las posibilidades
de vida del ciudadano en sentido cultural y social». Sobre la positivacién consti-
tucional de la idea de dignidad y su relacién con la implementacién de los dere-
chos sociales, véase OEHLING DE LOs RevEs, A., La dignidad de la persona, Dy-
kinson, Madrid, 2010, pp. 150-152.

1% Sobre ello, en términos generales, BRowN, R., Explanation and Expe-
rience in Social Science, Aldine-Transaction, New Brunswick, 2008, p. 143;
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la limitacién de las facultades de direccién del empresario en las
relaciones laborales (arts. 151 y 157), la positivacién del dere-
cho al trabajo y de la proteccién social del trabajador para casos
de enfermedad, accidente y vejez (arts. 161 y 163), son tan s6lo
algunas de las muestras del espiritu reformista de la Asamblea
Nacional y convierten la Constitucién de Weimar igualmente
en el méximo exponente del emergente constitucionalismo so-
cial en Europa.

La toma por la fuerza por los franceses de la zona industrial
alemana, Maingau, en abril de 1920, y tiempo después (1923 y
1925) la zona del Ruhr, retrasarfan la implementacién progresiva
de este proyecto econdmico, pero aun as{ desde 1924 hasta 1929
se inicia una fase de relativa estabilizacién de la Reptblica de
Weimar'”. Y solamente el colapso econdémico derivado del
Crack del 29 determinaria la imposibilidad de lograr la realiza-
cién del programa de estabilizacién econémica y social de la
Constitucién de Weimar. En efecto, como indica Treue, a partir
de 1924 empezarian a haber sintomas de una cierta recuperacion
econémica, gracias al incremento de las exportaciones alemanas
y cierto aumento de endeudamiento del Estado, pero la quiebra
de la Bolsa de Nueva York de 25 de octubre de 1929 llevé a Esta-
dos Unidos a un cese de su politica de créditos y empréstitos a
Alemania justo cuando mds los necesitaba, lo que hizo volver la
crisis y con ello una reduccién de su politica social. El efecto en
el mercado de trabajo en Alemania por la Gran Depresién de
1929 es bien conocido, pasando de 1,2 millones de parados a 4
millones en 1929/1930 y a 6 millones en 1931. El descontento
social y el desafecto al régimen crecié y, con ello, el radicalismo
politico'®. Kriiger, por ejemplo, sefiala lo determinante que fue
la crisis econdmica en la caida de la Republica de Weimar, indi-
cando que si bien el Deutsches Kaiserreich habia caido en 1918
como consecuencia de la catdstrofe politica y militar, la Republi-

17 Kots, E., y ScHumaNN, D., Die Weimarer Republik, cit., p. 74.
198 Treur, W., Deutschland seit 1848 - Geschichte der neuesten Zeit, Inter
Nationes Bonn-Bad Godesberg, 1968, pp. 80-86.
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ca de 1919 lo hizo en 1932 precisamente como consecuencia de
una catdstrofe en el campo econémico y laboral'®.

4. REFORMA DE LA CONSTITUCION

El art. 76 de la Constitucién de Weimar clasificaba la posibi-
lidad de reforma legislativa del texto constitucional por tres vias
alternativas: por iniciativa del Reichstag, para lo cual se requeria
que se encontraran presentes en la cimara dos terceras partes del
naumero legal de miembros y votaran a su favor al menos dos
tercios de los presentes, y, asimismo, por iniciativa del Reichsrat
—esto es, el drgano de representacién de los Linder regulado en
los arts. 60 y siguientes—, que requeria de una mayorfa favorable
de dos terceras partes de los votos emitidos; luego, ademds, por
via de iniciativa popular por referéndum, que requeria el asenti-
miento de la mayoria de los electores activos''’. Como apunta
Gusy, lo cierto es que la forma de modificacién bésica del texto
constitucional tuvo una significacién prictica menor. La Consti-
tucién de Weimar serfa reformada en los afios 1920 a 1932 ocho
veces (concretamente de los arts. 68, 178, 61, 167, 180, 35,40 y
51) y ya en 1924 habia habido hasta seis reformas y dichos cam-
bios dejaban intactos los rasgos de la Constitucion. Ahora bien,
habia luego cambios implicitos m4s alld del texto constitucional,
que también se operaban por ley y siguiendo las mayorias exigi-
das por el art. 76, a través de los cuales se modificaba el Derecho
Constitucional, si bien no se reflejaban luego en la norma consti-
tucional'". Tales modificaciones espurias o rupturas de la Cons-
titucion (Verfassungsdurchbrechungen) fueron, dice también este
autor, por lo menos hasta veintidds, de ellas dieciséis hasta 1922,
y al menos diecinueve tenfan efecto modificativo de la Constitu-

19 KRUGER, H., Allgemeine Staatslebre, cit., p. 384.

10 Véase el texto en espafiol en VV.AA., La Constitucion de Weimar, cit.,
pp- 239 y 240.

" Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 146.
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cién''2. En este sentido, la denominada Ley de Plenos Poderes
(Ermiichtigungsgesetz), de 24 de marzo de 1933, propuesta por
Hitler (Reichskanzler desde el 30 de enero de 1933) y que venia a
posibilitar al Gobierno del Reich dictar normas con rango de ley
incluso fuera de las previsiones constitucionales, fue posiblemen-
te la ley aprobada de esta forma mds significativa'’?®, por su po-
tencial de subvertir del régimen y por ser la norma antesala del
fin de la Republica de Weimar. Lo sorprendente de todo esto fue
que el NSDAP en ese momento en el Reichstag, después de las
elecciones del 5 de marzo de 1933, tenia 288 escafios, mientas
que en la sesion de aprobacidén de la ley hubo presentes 538 di-
putados'', lo que hace suponer que se requeria un voto favorable
de al menos 358 escanos (dos tercios de los miembros presentes);
no obstante, la ley se aprobaria con 444 votos a favor (los votos
del NSDAD el Partido Popular Nacional Aleman [Deutschnatio-
nale Volkspartei], el Zentrum, el Partido Popular Bévaro [Bayeris-
cher Volkspartei] y los liberales), con los 94 votos en contra de los
socialdemdcratas'’®, mientras que los comunistas ya estaban o
bajo arresto, huidos o en paradero desconocido''®. As{ habia ob-
tenido Hitler por vias legales el instrumento necesario para dejar
inoperativas las bases del ordenamiento constitucional —FEstado
de Derecho, democracia, parlamentarismo y Estado federal— y
subvertir la Reptblica de Weimar'".

12 Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 147.

13 RGBI 1933, p. 141. Sobre la Ley de Plenos Poderes como ley de ruptu-
ra de la Constitucién, véase, por ejemplo, HureLD, U., Die Verfassungsdurchbre-
chung Rechtsproblem der Deutschen Einbeit und der europiischen Einigung, Dunc-
ker & Humblot, Berlin, 1997, pp. 84-88.

114 Véase MAGEN, R-P, Staatsrecht: Eine Einfiibrung, Springer, Berlin,
1985, p. 119.

15 Voscuerau, C. C., Parteiverbote in der Bundesrepublik Deutschland und
im Konigreich Spanien, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2009, p. 58.

16 \WiLLowert, D., Reich und Staat. . ., cit., p. 108.

17 ZippeLius, R., Kleine deutsche Verfassungsgeschichre, cit., p. 141.
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III. Introduccidn a los elementos de estabilizacién
general

El éxito verdadero de un texto constitucional llega cuando a
lo largo de un periodo largo en el tiempo se muestra como ele-
mento real de estabilizacién del Estado en general y logra hacer
ver a la sociedad que la mejor forma de existencia ordenada, pa-
cifica y de progreso es el cumplimiento de los preceptos de la
Constitucién o continuidad de su vigencia. En este sentido, el
principal avance de la Constitucién de Weimar estd en que logré
insinuar un concepto de estabilidad del Estado mds ambicioso en
términos de estabilidad-constitucional general del Estado. En
efecto, el adelanto mds relevante a este respecto se encuentra en la
idea de que la estabilidad constitucional estd intimamente en co-
nexidn con el concepto de paz social y que la consecucién de este
objetivo no estd tanto en la positivacién constitucional de me-
dios de proteccién manu militari de la Constitucién, tampoco en
su sistema abierto de reforma constitucional, sino en su faceta de
implementacién de vias de satisfaccién de necesidades humanas
particulares, y ello se hace sobre todo a través del reconocimiento
efectivo de los derechos individuales, los derechos sociales y el
desarrollo econémico que dota precisamente al Estado de los me-
dios necesarios para hacer frente al coste que supone la realiza-
cién del Estado de previsidn social o de bienestar. En este senti-
do, como destacarfa Smend, los derechos «son los representantes
de un sistema de valores concreto, de un sistema cultural que re-
sumen el sentido de la vida estatal contenida en la Constitu-
cién»''®. Por un lado, la materializacién de los derechos indivi-
duales y sociales sirve de obstdculo a la radicalizacién politica;
por otro lado, operan como factores de legitimacién constitucio-
nal y de cohesién del Estado.

18 SMmeND, R., «Constitucién y Derecho constitucional», en: VV.AA., La
controversia Smend / Kelsen sobre la integracion en la Constitucion y el Estado du-
rante la Repiiblica de Weimar: Constitucion y Derecho constitucional v. El Estado
como integracion, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 152-160.
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1. EL Arovo POPULAR

La implantacién del sentimiento democrético y republicano
fue también dificil, pues para muchos sectores de la poblacién la
Republica de Weimar y la Constitucién no eran sino el resultado
de la derrota y era una imposicién de las potencias vencedoras'?.
Por un lado, la derecha, el Partido Popular Nacional Aleman abo-
gaba directamente por la reinstauracién de la Monarquia, los in-
dustriales, los empresarios, los banqueros, los funcionarios y el
Ejército tampoco eran pro-republicanos'’; por otro lado, la iz-
quierda, la clase obrera, la Liga Espartaquista, luego Partido Co-
munista Alemdn, tampoco estaban a favor de la Republica de
Weimar'?!. Tampoco, por supuesto, los Freikorps ni el NSDAP
estaban a favor del régimen, como es obvio y deja muy claro muy
bien Haflner en su Historia de un alemdn'**. Precisamente por eso
se habla en cierto modo de la Republica alemana de 1919 como
«una Reptblica sin republicanos», una «Constitucién sin republi-
12 una «democracia sin demécratas»'* o una «Reptblica
impopular»'®. Si hubo en cambio un interés desmesurado por la
politica, como sefiala Forsthoff'** y como indica el propio hecho
de la participacién popular en las Elecciones Constituyentes de 19
de enero de 1919 que llegé a los treinta millones y medio de ale-

canos»

19 Treue, W., Deutschland seir 1848..., cit., p. 78.

120 Werrz, E. D., La Alemania de Weimar ..., cit., p. 384.

12l Vease DE OTTO Y PARDO, L, «El Partido Socialdemdcrata Alemdn. . .», p. 63.

122 HAFENER, S., Historia de un alemdn. Memorias de 1914-1933, Destino,
Barcelona, 2000, p. 45.

123 Arvarez Awvarez, L., «La Constitucién de Weimar ;Una Reptblica sin
republicanos?», en: Historia constitucional, n.° 12, CEPC, Madrid, 2011, pp.
443-459.

124 NeeBg, R., Die Republik von Weimar 1918-1933: Demokratie ohne
Demokraten?, Klett, Stuttgart, 1987, en especial pp. 180 y ss.; THOR, H.,
Demokratie ohne Demokraten? Die Innenpolitik der Weimarer Republik Be.Bra
Verlag, Berlin, 2008, en especial, pp. 44 y ss.

12 ScHILDT, A., «Bilder der Weimarer Republik» en: Dossier Weimarer Re-
publik, Bundeszentrale fiir politische Bildung, Berlin, 2019, p. 49.

126 FORSTHOFF, E., Estado de Derecho en mutacion. . ., cit., p. 152.
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manes (el 83%)'”, también hubo algin tipo de medidas menores
de publicitacién del sistema —como la prevista en el art. 148 de la
Constitucién, que obligaba a dar a todo alumno al terminar la
ensefianza obligatoria un ejemplar del texto constitucional—,
pero la realidad fue que falt6 una politica publica de pedagogia
constitucional. Mds adn, el régimen, como ha indicado Treue, se
sentia incluso orgulloso de su postura imparcial respecto a toda
opcién politica, renunciando a hacer una politica desde las insti-
tuciones a favor de la Republica y la democracia en general'®.

2. RELATIVISMO POLITICO

De ahi también que se le haya acusado a la Constitucién de
una «excesiva neutralidad valorativa»'?; Waltner dijo que la Re-
publica alemana de Weimar aceptaba todo aquello que era resul-
tado de las mayorias'. En efecto, otro elemento identificativo
de laI Republica alemana era su relativismo, acorde por otra par-
te a las ideas positivistas de la época (Kelsen, Thoma y Anschiitz),
entendido éste incluso —en términos de Kriele— como funda-
mento filos6fico de la democracia, en el sentido de que si todas
las ideologfas politicas son subjetivas y relativas, entonces todas
son igualmente tolerables; siendo este principio la base que posi-
bilita la libertad y la democracia''. Y es verdad que si uno lee el

127 JeLLINEK, W., «El proceso de elaboracién de la Constitucién de Wei-
man», en VV.AA., La Constitucion de Weimar, cit., p. 82.

128 TReuE, W., Deutschland seir 1848. .., cit., p. 78.

129 BVerfGE 5, 85 (245), donde se afirma que la politica en la época de la
Constitucién de Weimar «suponia un grado importante de indiferencia politica
y que, precisamente por eso, quedd paralizada ante la agresividad de los partidos
de corte radical».

130 WALTNER, G., «Principios de la Constitucién de la Repuiblica Federal de
Alemania», en: Revista de Derecho, n.° 7, Pontificia Universidad Catélica de Val-
paraiso, 1983, p. 79.

131 KRieLE, M., Einfiihrung in die Staatslehre: Die geschichtlichen Legitim-
itditsgrundlagen des demokratisches Verfassungsstaates, Westdeutscher Verlag, Op-
laden, 1994, p. 337.
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texto de la Constitucién de 1919 no hay en principio ningin
precepto que determine de forma inequivoca un concepto axio-
ma, matriz o limite de toda la actuacién de los poderes putblicos.
Ello se deberfa también a los propios fundamentos sobre los que
se aprobd la Constitucién de Weimar como compromiso de cla-
ses (Klassenkompromisses), en palabras de Bockenforde'??, como
compromiso abierto en la relacién de equilibrio entre los parti-
dos de trabajadores y ciudadanos'®. La Constitucion de Weimar
era asi un texto abierto, posibilitando hasta el extremo que cual-
quier partido politico pudiera tener cabida en la Constitucién y
pudiera alcanzar las estructuras de poder y aplicar su programa
politico por via de aprobacién de ley, aun cuando ello pudiera
suponer a la postre la misma posibilidad de autodestruccién del
régimen'*. Teniendo en cuenta que la Constitucién de Weimar
no instauré un Tribunal Constitucional con competencia de
control de constitucionalidad de las leyes'®, ni tampoco siquiera

132 BOCKENFORDE, E-W., Geschichtliche Entwicklung und Bedeu-
tungswandel der Verfassungy, en: el mismo autor Staat, Verfassung, Demokratie,
Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1992, pp. 45-47; el mismo autor, ;Cémo se
interpretan en el Derecho constitucional alemdn los derechos fundamentales»,
en FERNANDEZ SEGADO, F. (Dir.), Dignidad de la persona, derechos fundamentales
y justicia constitucional, Dykinson, 2008, p. 419.

13 Mar, G., Die Weimarer Republik, C. H. Beck, Miinchen, 2013, p. 30.

134 (El tenor literal del art. 76 de la Constitucién de Weimar regulaba la
forma pero no el contenido de la reforma. En consecuencia, en la praxis del Es-
tado y en la interpretacién dominante al final no se quiso ni fueron instituidos
limites a la reforma. El art. 76 habilitaba as a modificaciones constitucionales de
todo tipo y sin diferenciar el alcance y contenido politico de las mismas. Esta
posibilidad ha sido criticada muchas veces como relativismo y venia a abrir la
posibilidad de autodestruccién de la Constitucién de Weimar». Gusy, C., Die
Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 148.

13 «La Constitucién de Weimar tampoco conocfa una jurisdiccion consti-
tucional, que hubiera podido decidir con cardcter vinculante sobre la cuestién
de la vigencia legal de los preceptos fundamentales. El Tribunal de Estado (Sta-
atsgerichtshof), previsto en la Constitucién (art. 108) s6lo contaba con faculta-
des limitadas, relacionadas con los litigios constitucionales entre el Reich y los
Linder, asi como entre los Linder mismos. Este Tribunal no era competente
para revisar la constitucionalidad de las leyes por la via de un control abstracto o
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mecanismos de control sobre las leyes de reforma que aseguraran
el principio de supremacia constitucional'®, podemos imaginar
muy bien el riesgo que esto suponia.

Lo cierto es que esto es una verdad a medias, por supuesto
que la Constitucién y el orden juridico de Weimar se habia de-
cantado por un principio directriz, mds alld del orden y la seguri-
dad publica del art. 48 de la Constitucién, que como hemos vis-
to tuvo mucha enjundia en la Republica, dadas las circunstancia
de constante crisis que le tocé vivir. Y ese principio superior fue
el pluralismo. Porque el relativismo en si no deja de ser una op-
cién mds, que se traduce en términos politicos en una sacraliza-
cién del pluralismo, como deja entrever Kriele. En efecto, la
Constitucién de Weimar transmite sin lugar a dudas que el valor
superior de la Republica era el pluralismo, con el propésito de
integrar en el régimen las distintas fuerzas politicas sin dejar fuera
absolutamente ninguna de ellas; transmite de alguna forma la
idea de que el reconocimiento de un pluralismo sin condiciones
lejos de perturbar la estabilidad politica la favorece; en la ingenua
ocurrencia de que la aceptacién de hasta los partidos mds an-
ti-constitucionales (partidos que hacen un uso espurio de las ga-
rantfas constitucionales con fines de reversion del régimen), al ser
aceptados y al poder entrar en el flujo de funcionamiento de las
instituciones, terminardn por apoyar el sistema.

concreto de las normas. El dnico control previsto en la Constitucion de Weimar
se limitaba a la revisién de constitucionalidad y a la conformidad de las leyes
emitidas por los Linder a las leyes del Reich (art. 13). Esta revisién le incumbia
al Tribunal Supremo del Reich o bien al Tribunal Contencioso del Reich (Rei-
chsfinanzhof)». PoLakiEwICzZ, ., «El proceso histérico de la implantacién de los
derechos fundamentales en Alemania», en: ScuoNBoHN, H. (Edit.), Derechos
humanos, Estado de Derecho, desarrollo social, Konrad Adenauer Stiftung, Cara-
cas, 1994, p. 125. Sobre las demandas de la época a fin de que el Tribunal de
Estado asumiera la funcién de defensor de la Constitucién o se creara un Tribu-
nal Constitucional véase Scamitt, C., «El defensor de la Constituciény, cit., pp.
8yss.

136 GARcfia, E., «La sustitucién de la Constitucién en el Derecho constitu-
cional colombiano», en: Revista de Derecho Politico n.° 95, UNED, Madrid, p.
237.
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La excesiva tolerancia de la Reptblica de Weimar con parti-
dos que hicieron un uso interesado de las garantias constitucio-
nales y de las instituciones con fines partidistas y de reversion del
sistema constitucional fue lo que le llevé a la postre a su desapa-
ricién. En efecto, la regla de la mayoria y el principio de pluralis-
mo son conceptos bésicos del Estado democrético, pero el Dere-
cho constitucional no debe soslayar la posibilidad de que el
programa o mensaje de un partido sea mentira, y con ello que la
regla de la mayorfa sea también falsa. Es por ello que es siempre
conveniente fijar en el texto constitucional limites a los partidos
politicos y a los poderes ptiblicos. Ademds, en términos de estabi-
lidad y paz politica, lo que determina también la especificidad de
la Constitucién es su cardcter de instrumento de coexistencia en-
tre posturas ideoldgicas contrarias, lo que supone que en aquellos
casos en que un partido quiere suprimir la coexistencia, eliminar
fisicamente al contrario politico o utilizar el adoctrinamiento po-
litico por via de las instituciones, es conveniente frenatlo e inclu-
so ilegalizarlo; pues més vale un pluralismo a medias que ningu-
no. Asi, aunque en virtud de la regla democrdtica es necesario el
reconocimiento del principio de pluralismo en un sentido am-
plio, no es correcto implementar la participacién politica e insti-
tucional sin condiciones. Es conveniente pensar que un partido
que quiere hacer uso de las instituciones para el adoctrinamiento
politico y suprimir la concurrencia de ideas contrarias, de llegar
al poder publico lo hard efectivamente asi; lo subjetivo es pensar
que, a pesar de su programa, terminard a la larga por adaprarse al
sistema. Me parece que esta es otra de las mejores ensefianzas de
la Constitucién de Weimar, como también lo confirma la apari-
cién en Alemania del concepto de «democracia militante» de una
forma tan particular'”. En efecto, la Ley Fundamental de 1949
parte de este error de base y adopté inequivocamente férmulas
de proteccién determinantes. Por un lado, en el art. 1, se estable-
ce la dignidad humana y los derechos fundamentales como prin-

137 BRENNER, M., «Die wehrhafte Demokratie: Eine Lehre aus Weimar?»,
en: EICHENHOEER, E. (Dir.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung. .., cit., p. 113.
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cipios basicos del Estado, que vinculan de forma directa al legis-
lativo, al ejecutivo y al judicial; por otro lado, el art. 21,
determina la obligacién de los partidos politicos de respetar los
principios democréticos y los derechos fundamentales, pudiendo
ser éstos declarados inconstitucionales cuando su actuacién y fi-
nes tiendan a subvertir el régimen de libertad y democracia o
puedan poner en peligro la existencia de la Reptblica Federal de
Alemania'®®. Y precisamente por eso al Tribunal Constitucional
Federal no le temblé la mano cuando —en 1952 y en 1956,
respectivamente'>— declaré la inconstitucionalidad del Sozialis-
tische Reichspartei (SRP) y del Kommunistische Partei Deuts-
chlands (KPD), decisiones en las que pesé de forma determinan-
te la experiencia vivida anteriormente en Weimar'*.

3. PoLiTICA DE IMPLEMENTACION DE DERECHOS
INDIVIDUALES Y DERECHOS SOCIALES

En términos de realizacién de los derechos individuales, es
verdad que durante la Reptiblica de Weimar hubo una discusién
tedrica muy rica sobre fundamentacién y cardcter de validez de
los derechos. En particular, por ejemplo, las aportaciones de
Smend de los derechos fundamentales como factores de integra-
ci6n'*!, Heller y su visién de los derechos como principios y va-
lores que constituyen el sustrato de validez de la norma y pueden

133 BRENNER, M., «Die wehrhafte Demokratie: Eine Lehre aus Weimar?»,
cit., pp. 107 y 110.

1% BVerfGE 2, 1; 5, 85.

19 En este sentido, Kriiger, por ejemplo, ha dicho también que el recono-
cimiento de un nuevo «orden de valores no supone relativismo, sino todo lo
contrario, significa una democracia «activa», «vigilante» y «valiente», determi-
nando un conjunto de principios, entre ellos la dignidad humana, y todo lo que
de ella se deriva, como base Estado, de toda su existencia y de su funcionamien-
tor. KRUGER, K., Allgemeine Staatslebre, cit., p. 547.

11 SMEND, R., «Constitucién y Derecho constitucional», cit., pp. 152-
160.
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constituir directrices para el poder publico'*’; luego, también
Schmitt en relacién con la posibilidad de injerencia o limitacio-
nes en los derechos y aplicacién de los principios de racionalidad
y proporcionalidad'®. Pero como ha dicho Schneider'*, a pesar
de la extensién del articulado en materia de derechos (Libro 1I),
su tratamiento de efectividad fue limitado. Por un lado, faltaba
una cldusula de validez inmediata de los derechos fundamentales
y de sujecion de todos los poderes publicos a los mismos; por
otro lado, faltaban férmulas de garantia definidas en el propio
texto constitucional para casos de infraccién o lesién de los dere-
chos, por via de proteccién ante la jurisdiccion ordinaria o, en su
caso, en via jurisdiccional-constitucional. En efecto, el cardcter
obligatorio de los derechos fundamentales de la Constitucién de
Weimar no estaba totalmente definido, derivando a la ley su po-
sible desarrollo y grado de proteccién'®. Fiel al caricter abierto
del texto constitucional, no daba un contenido cerrado de defini-
cién y extension de los derechos, redirigiendo la perfilacién de
los mismos, as{ como su nivel de garantia, al legislador de cada
momento. De hecho, como ha probado también Hartwig, las
resoluciones judiciales en materia de derechos individuales bési-
cos fueron escasas, en gran medida porque la judicatura —com-
puesta todavia por jueces procedentes de la Monarquia— no
habia todavia tampoco interiorizado el significado de los dere-
chos fundamentales en el marco de un sistema juridico constitu-
cional',

2 HerLer, H., Zeoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México
D.E, 1971, pp. 240 y 266.

5 Scuwmrrr, C., Teoria de la Constitucién, Alanza, Madrid, 1982, pp. 179
y ss.

14 ScuNEIDER, H. P, Democracia y Constitucién, CEPC, Madrid, 1991,
pp. 79y 124.

5 Asi, por ejemplo, Hessk, K., Escritos de Derecho constitucional, CEPC,
Madrid, 2011, p. 151; «;Cémo se interpretan en el Derecho constitucional...»,
cit., p. 420.

16 Harrwig, M., «Pasado, presente y futuro del Derecho ptiblico en Ale-
mania», en: Revista catalana de derecho piiblico, n.© 41, Escuela de Administra-
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Luego, ademds, habia que tener en cuenta las posibilidades
que determinaba el art. 48 de la Constitucién, que habilitaba,
como ya se ha explicado, al Reichsprisident de forma amplia a
determinar una moratoria de las previsiones constitucionales,
con intervencién de las Fuerzas Armadas y también de suspen-
sién temporal del derecho a la libertad personal, la inviolabilidad
del domicilio, la inviolabilidad de las comunicaciones, la libertad
de prensa y los derechos de reunién, manifestacién y asociacion.
Ya hemos dicho que entre 1919 y 1932 el niimero de decretos de
excepcionalidad del art. 48 llegaron hasta los 252; solamente con
Briining en el Gobierno, de julio de 1930 a finales de 1932, se
publicaron 109 Decretos de excepcién'¥’, tomando este casi ya
carta de naturaleza. La adopcién de medidas dictatoriales y de
restriccién especial de las garantias constitucionales se hizo créni-
ca y los alemanes casi que, como indica Haffner, se acostumbra-
ron a vivir sin derechos ni libertades'*®.

La Republica de Weimar iniciaba asi su andadura en materia
de derechos individuales como una mesa de tres patas. Como
consecuencia de la falta de vigencia real de los derechos, en parti-
cular, por la posibilidad adicional de suspensién del art. 48 de la
Constitucién, no supuso el avance esperado en relacién con la
época de la Monarquia. Posiblemente la falta de una politica de-
finida de implementacién y garantia de los derechos, la suspen-
sién discontinua o casi continua de las libertades constituciona-
les, alimentd la desconfianza sobre el nuevo régimen y sobre la
posibilidad de materializacién a mayor nivel de los derechos fun-
damentales, alimentando asf la frustracién social por la falta de
derechos y libertades, lo que empujé a una creciente politizacién
social y, con ello, a un incremento de la inestabilidad.

En materia de derechos sociales, como se ha dicho anterior-
mente, la Constitucién de Weimar de 1919 es el principal refe-

cién Puablica de Catalufia, 2010, p. 8. Recurso disponible en red en http://revis-
tes.eapc.gencat.cat/index.php/redp/issue/view/142.

7 Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 110.

148 'HAFFNER, S., Historia de un alemdn, cit., pp. 94 y ss.
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rente histdrico en Europa. El reconocimiento del principio de
igualdad, la abolicién de los privilegios y fueros derivados de los
titulos de nobleza (art. 109), la proteccién de la maternidad y las
familias numerosas (art. 119) y, luego, la proteccién social para la
situacion de enfermedad, la vejez y el trabajador (arts. 157 y 161)
son solamente algunas de las muestras mds representativas de la
creatividad de la Asamblea Nacional Constituyente en materia
de Estado de previsién social. Otros preceptos distintivos en este
sentido son el reconocimiento del derecho al descanso dominical
(art. 139), la determinacién de la dignidad humana como limite
de las relaciones comerciales (art. 151), la prohibicién de la usura
(art. 152) y el reconocimiento de la funcién social de la propie-
dad, del suelo cultivable, los recursos naturales y la industria
(arts. 153, 155y 156). Y lo mismo puede decirse de la configura-
cién del derecho a la educacién, integrando el derecho a la edu-
cacién primaria y complementaria gratuita (arts. 120, 143 y
145), del reconocimiento del derecho al trabajo (art. 159) y de la
libertad sindical (art. 163). Los derechos sociales son por tanto
uno de los temas tipicos de la Constitucién de Weimar.

No obstante, aqui ocurriria un poco como en el caso de los
derechos individuales, en el sentido de que, como ha indicado
por ejemplo Eichenhofer, necesitaban también previamente una
transposicion por parte del legislador, que era el que habia de
determinar su extensién y posibilidades de proteccién. Los dere-
chos sociales del Libro IT (Capitulos II a V) eran asi, como tam-
bién apunta Heller'”’, realmente como principios programdticos,
sin un efecto completo’. La incorporacién de los derechos so-
ciales ya como principios rectores constitucionales, con vocacién
real de efectividad e incluyendo algtin tipo de proteccién juris-
diccional directa de los mismos, tendria lugar tiempo después en

' HEeLLEr, H., «El derecho constitucional de la Republica de Weimar.
Derechos y deberes fundamentales», en: el mismo autor, Escritos Politicos, Alian-
za, Madrid, 1985, p. 271.

150 En igual sentido, FORSTHOFF, E., Estado de Derecho en mutacién. .., cit.,
p. 112.
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los textos constitucionales posteriores a la II Guerra Mundial.
Ahora bien, si hubo alguna importantisima mejora practica en el
dmbito de prevision social en la Republica de Weimar. En parti-
cular, el sistema de contingencias de accidentes de salud, acci-
dentes, invalidez y jubilacién —establecidos en tiempos de la
Monarquia ya en 1883-84 y 1889, respectivamente''
pleté en 1927 con un primer sistema de prestaciones por des-
empleo por la Ley de Servicio de Empleo y Seguro de Paro (Ge-
setz iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung) de 16
de julio de 1927, que tuvo una impacto en la ciudadania y se
consideré una conquista politico-social muy notable'>2. No obs-
tante, poco después, el sistema entré en crisis cuando llegé la
depresién de 1929 y se llegaron a las cifras de 4 millones en
1929/1930 y a 6 millones en 1931, lo que hizo que las cobertu-
ras de seguro subieran a costes exorbitados'. De alguna forma,
en general, el reconocimiento de los derechos sociales por la
Constitucién de Weimar tuvo en términos précticos un resulta-
do modesto, operando como mandatos al legislador, como un
programa de desarrollo juridico cara al futuro o, como diria el
propio Thoma, como «catdlogo bienintencionado pedagdgico
social de derechos y obligaciones fundamentales», que no sélo el

— S€ com-

151 En efecto, la primera legislacién social habia sido de la época de la Mo-
narquifa, dentro de la politica de Bismarck de mejoras sociales, en concreto, la
Ley de seguro de enfermedad del trabajador (Gesezz betreffend die Krankenversi-
cherung der Arbeiter), de 15 de junio de 1883 (RGBI 1883, 73), La Ley de segu-
ro de accidentes (Unfallversicherungsgesez), de 6 de julio de 1884 (RGBI 1884,
19), la Ley de ampliacion del seguro de enfermedad del trabajador (Gesezz siber
die Ausdehnung der Unfall- und Krankenversicherung), de 28 de mayo de 1885
(RGBI 1885, 19) y la Ley de seguro por invalidez y vejez del trabajador (Gesetz,
betreffend die Invaliditits- und Altersversicherung), de 22 de junio de 1889 (RGBI
1889, 13). Sobre ello, SkuBaN, R., Pflegesicherung in Europa: Sozialpolitik im
Binnenmarkt, VS Verlag, Wiesbaden, 2004, p. 157. Sobre la Ley de Servicio de
Empleo y Seguro de Paro, véase, REIDEGELD, E., Staatliche Sozialpolitik in
Deutschland: Band II (1919-1945), VS Verlag, Wiesbaden, 2006, pp. 230-243.

152 FICHENHOFER, E., «Soziale Grundrechte — verlissliche Grundrechte»,
en: EICHENHOFER, E. (Dir.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung. .., cit., p. 214.

15 Sobre ello Gusy, C., Die Weimarer Reichsverfassung, cit., p. 354.
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Estado sino igualmente los poderes publicos deben hacer efecti-
vos respectivamente’>.

En consecuencia, los derechos sociales no se dieron en la Re-
publica de Weimar de forma pura. Por una parte, la normativi-
dad y eficacia en la praxis juridica de los mismos era limitada; por
otra, la situacién econdmica tampoco ayudd a la realizacién de
un programa social de inversién y reformas sociales in extenso.
Hay, por tanto, que analizar la relacién de efectividad de los de-
rechos individuales y los derechos sociales en la Constitucién de
‘Weimar también en su contexto. El éxito de este texto constitu-
cional estd precisamente en que sefiala el camino del constitucio-
nalismo social, de cémo el Estado debe empezar a ocuparse tam-
bién de la satisfaccién de necesidades elementales materiales y
espirituales (culturales) del ciudadano, sobre todo en situaciones
de desamparo del sujeto. Su avance estd en que en el Libro II
ofrece una primera relacién en la Historia de Europa —precisa y
detallada— de los retos mds importantes a los que se enfrenta el
Estado en orden al cumplimiento de su funcién primordial de
satisfaccién de necesidades humanas particulares de los ciudada-
nos y, asimismo, que esto se hace principalmente por via de ma-
terializacion de los derechos individuales y los derechos sociales.
La Constitucién de Weimar transmite sin ambages la necesidad
de reconocimiento de los derechos sociales como fines del Estado
con el objeto de integrar en el Estado a la clase trabajadora, te-
niendo en cuenta sus reivindicaciones de clase y con el propésito
préctico de facilitar la paz social y la estabilidad. Asi pues, la
Constitucién de Weimar se sitda a pesar de todo, como un refe-
rente universal, pues si bien hace un reconocimiento juridi-
co-préctico limitado de los derechos fundamentales y sociales, lo
cierto es que abre la puerta al sentido correcto de las Constitucio-
nes del Siglo xx y xx1, el camino del Estado de previsién social y
del Estado de bienestar como el camino més corto para lograr la
paz y la estabilidad social y la cohesién del Estado.

15 EICHENHOFER, E., «Soziale Grundrechte...», cit., p. 216.
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I.  Antecedentes. La Escuela Alemana de Derecho
Publico del siglo xix

Para hablar de mutacién constitucional en Europa debemos
remontarnos a la Escuela alemana de Derecho Publico del siglo
x1x, fundada por Gerber y Gierke. En la tradicién cientifica que
surge a partir de esa escuela encontramos grandes juristas como
Laband y Jellinek. Gerber y Gierke entendian la Constitucién
(imperial) como instrumento normativo, lo que los llevaba a de-
fender un cierto grado de rigidez, superior en todo caso al de la
ley ordinaria. Asimismo, vefan como necesaria la separacién en-
tre Derecho y politica. Los juristas debian hacer su trabajo sin
considerar los cambios de la vida politica. A pesar de ello, La-
band y Jellinek son los primeros que analizan el contraste entre
norma constitucional y realidad, es decir, entre la teorfa descrita
en la norma y la préctica real en el Estado constitucional.

Laband parte de la idea de Constitucién como norma juridi-
ca', pero describe cdmo a pesar de ello la accién del Estado

! «Las Constituciones son leyes, las cuales proporcionan a la continuidad
del derecho una especial firmeza y estabilidad, que ningtin aspecto de la legisla-
cién ordinaria puede ofrecer y, en este sentido, son la codificacién de lo mds
fundamental del derecho estatal». Cfr. Laband, P: «Die Wandlungen der
Deutschen Reichverfassungy, en Laband, P.: Abhandlungen und Rezensionen,
vol. 1, Leipzig, 1980, pdgs. 574-576.
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puede cambiarlas sin necesidad de su modificacién formal, sin
que se pongan en marcha procedimientos o instrumentos de re-
forma constitucional. Hay disposiciones constitucionales cuyo
significado es irrelevante para la mayoria de los ciudadanos, pero
incluso las que lo son, por recoger los elementos fundamentales
del Derecho del Estado, pueden modificarse de modo radical sin
modificar el texto. Estamos ante las mutaciones constitucionales,
y se producen en el marco de la Constitucién del Reich por tres
vias:

a) Por un lado, las leyes del Reich regulan elementos centra-
les del Estado no previstos o previstos solo parcialmente
por la Constitucién del Reich,

b) Por otro lado, se modifican elementos sustanciales del
Estado por medio de leyes del Reich que contradicen el
contenido de la Constitucién y

¢) Por dltimo, se alteran también algunos elementos centra-
les del sistema politico mediante los usos y costumbres
de los poderes publicos.

Puesto que la Constitucién no regulaba las instituciones cen-
trales del Estado, en buena medida la realidad constitucional po-
dfa ir cambiando sin necesidad de modificar el texto de la Carta
Magna. Por eso Laband decia que la mayorfa de las leyes supo-
nfan, en la prdctica, un cambio de la situacién constitucional del
Reich.

Este mismo problema es analizado por Jellinek, que no se
queda solamente en la Republica de Weimar, sino que lo estudia
en el 4mbito del derecho constitucional comparado. Segtin este
autor, para la distincién entre mutacién (transformacion) y re-
forma constitucional debemos fijarnos en la intencionalidad:
«Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacién de los
textos constitucionales producida por acciones voluntarias e in-
tencionadas. Y por mutacién de la Constitucién entiendo la mo-
dificacién que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente
que se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados
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por la intencién, o conciencia, de tal mutacién»’. Las acciones
«voluntarias e intencionadas» que dan lugar a la reforma pueden
situarse, incluso, al margen del derecho (reforma de la constitu-
cién mediante revolucién). Es decir, si bien la reforma
normalmente es la que estd prevista en la Constitucién y sigue su
procedimiento, Jellinek admite también como reforma constitu-
cional el cambio o supresién de la Constitucién por via revolu-
cionaria. Sostiene ademds que «las leyes constitucionales pueden
reformarse (revisarse), al igual que las leyes ordinarias, de tres
maneras. Pueden abrogarse totalmente, pueden recibir otro tex-
to, o sustituirse por leyes [constitucionales] posteriores»’.

Me interesa especialmente destacar el tercer tipo de reforma,
que se refiere a las denominadas reformas constitucionales tdcitas
(materiales), en las cuales no se modifica materialmente el texto
de la Constitucién, sino que se aprueban nuevas leyes constitu-
cionales que, en aplicacién de su disposicién derogatoria, esta-
rfan derogando aquellos aspectos del texto constitucional que las
contradijese. Serfa el caso de las modificaciones constitucionales
estadounidenses, que sin tocar el texto originario, van introdu-
ciendo enmiendas que se entiende que derogan todo aquello que
contradiga su contenido. Actualmente ocurre algo similar en
Austria, en donde podemos hablar de algunas reformas constitu-
cionales tdcitas.

Este concepto de reforma constitucional tdcita, aunque
coincide con la mutacién en que no se modifica el texto constitu-
cional, se sigue diferenciando de ella en lo que se refiere a la in-
tencionalidad. Para Jellinek, la reforma es siempre intencional,
pero la mutacién no: es el cambio que se lleva a cabo mediante
actos no intencionados que no modifican de modo expreso el
texto de la Constitucién. En su libro Reforma y mutacién de la
Constitucidn, Jellinek recoge ejemplos de mutaciones constitu-
cionales (o cambios informales) en el contexto histdrico en el que

? JeLLINEK, G.: Reformay Mutacién de la Constitucién, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, pdg. 7.
3 Ibid., pag. 11.
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escribe. Algunas mutaciones se operan mediante la practica par-
lamentaria, otras directamente por el poder judicial en su juris-
prudencia (en muchas ocasiones derivadas de la necesidad de
colmar lagunas en el texto constitucional), siguiendo el modelo
norteamericano, aunque en Europa no existiese todavia el con-
trol de constitucionalidad. En ocasiones las mutaciones se deben
a la necesidad politica, que actia como catalizador de esa modi-
ficacién constitucional. Asimismo, la mutacién puede derivarse
del desuso de una determinada facultad de los érganos del Esta-
do, de la costumbre o incluso de actos normativos (leyes y regla-
mentos parlamentarios sobre todo, que en esa época no estaban
sometidos a control de constitucionalidad).

II. La mutacién en la Republica de Weimar:
norma y realidad

a) CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN WEIMAR

La Constitucién alemana de Weimar no incorporaba entre
los instrumentos para su defensa el del control de constituciona-
lidad. Si establecia un mecanismo de reforma mucho mds com-
plicado que el del proceso legislativo ordinario, fundamental-
mente al exigir la mayoria de 2/3, pero no acababa de ser claro el
cardcter de Norma Suprema, como se ha puesto de relieve por la
doctrina®.

4 Aborda esta cuestion, entre otros, Leonardo Alvarez, cuando explica el
término de comparacién con la Constitucién de 1871, que no se habia concebi-
do como verdaderamente suprema, y cémo, partiendo de ese precedente, la doc-
trina alemana discute si también con la Constitucién de Weimar serfa posible la
llamada reforma implicita legislativa. Cfr. Alvarez Alvarez, L., «La Constitucién
de Weimar. ;Una republica sin republicanos?», en Historia Constitucional, n. 12,

2011. http://www.historiaconstitucional.com, p. 451. Como pone de relieve
este autor, el debate doctrinal duré largo tiempo, y sin duda motivé que en la
Ley Fundamental de Bonn se indicase de modo explicito que cualquier cambio
constitucional debfa ser siempre expreso (art. 79 LFB).
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A pesar de que no se prevefa un mecanismo de control de
constitucionalidad, por la via de los hechos, y utilizando una su-
puesta jurisprudencia anterior (como denuncia W. Jellinek®),
los jueces se arrogaron la facultad de controlar la constitucionali-
dad de las leyes contrarias al texto de 1919. Este debate subyace
o es el sustrato en el que se desarrolla la polémica entre Schmitt y
Kelsen sobre el defensor de la Constitucidn.

De este modo, podria decirse que coexistieron, durante la
vigencia de la Constitucién de Weimar, distintos sistemas parcia-
les de control de constitucionalidad®:

— El control de la primacia del derecho estatal sobre el de-
recho (las leyes) de los Léinder (art. 13), que se ejercia de
forma abstracta por el Tribunal Supremo del Reich (Rei-
chsgericht), y que de modo indirecto llegé a afectar al
control de las propias leyes del Reich.

— El control para resolver los conflictos constitucionales,
bien entre drganos constitucionales, bien de cardcter te-
rritorial (entre el Reich y los Linder o de los Léinder entre
si). En este caso, el Tribunal que se ocupaba de este con-
trol era el Staatsgerichtshoft fiir das Deutsche Reich (Tribu-
nal de Estado del Reich Alemdn), conforme al art. 19.

— En tercer lugar, y este es el objeto de polémica, nos en-
contramos con un control difuso que llevaban a cabo los
jueces. Por un lado, al aplicar la cldusula derogatoria de la
Constitucién (art. 178.2), podian considerar derogadas,
por inconstitucionales, aquellas normas previas a la mis-
ma que la contradijesen. Hasta aqui, no hay ningtin pro-
blema. Pero también se ocupaban, de manera difusa, de
controlar la primacia del derecho federal sobre el derecho

> JeLLINek, W, «El proceso constituyente», en VV.AA., La Constitucién de
Weimar (texto de la Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919), Tecnos (Cld-
sicos del Pensamiento), Madrid, 2010, p. 84.

¢ Estudia con detalle estos sistemas Cruz Villalén, P, La formacion del sis-
tema europeo de control de la constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987, pdgs. 71-227.
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de los Linder. Y, por tltimo, como ya hemos comenta-
do, los jueces se atribuyeron la facultad del controlar de
la constitucionalidad de las leyes. La sentencia paradig-
mdtica en la que se manifiesta esta facultad es la Senten-
cia del Reichsgericht de 5 de noviembre de 1925. El pro-
blema, por tanto, llega a ser critico cuando el Tribunal
Supremo del Reich comienza a desautorizar las leyes
aprobadas por el Parlamento que el Tribunal consideraba
que eran inconstitucionales. No vamos a profundizar en
esto porque no es este el tema de este trabajo, pero estd
intimamente conectado’.

Ademis de no haber previsto un sistema de control ordina-
rio de constitucionalidad, en la Constitucién de Weimar la figu-
ra del Reichsprisident se potencia hasta el punto de considerarla
la institucién suprema encargada de asegurar el mantenimiento
del Estado, y de ahi la previsién del llamado «poder dictatorial»
(art. 48).

En cuanto al procedimiento de reforma constitucional,
mencionado al principio, nos encontramos con dos tipos de pro-
blemas. En primer lugar, se daban situaciones de quebranta-
miento o rotura de la Constitucién, como denuncia Loewens-
tein®, mediante decisiones del Parlamento que excepcionaban
su aplicacién en un caso concreto, respetando la aprobacién por
mayoria de 2/3, pero sin modificar la redaccién del texto consti-
tucional (Verfassungsdurchbrechung). En segundo lugar, el proble-
ma de las reformas implicitas o tdcitas, que derivaba de lo ocurri-
do durante la vigencia de la Constitucién de 1871. Consistia en
modificaciones a la Constitucién, introduciendo preceptos nue-

7 Recomiendo, sobre esto, la lectura del «estudio preliminar» de Giorgio
Lombardi al volumen: Scamrrt, C. y KeLseN, H., La polémica Schmitt/Kelsen
sobre la justicia constitucional. “El defensor de la Constitucion " versus *;Quién debe
ser el defensor de la Constitucién?’, Tecnos (Clasicos del pensamiento), 22. Edi-
cién, 2019, pags. XI- LXXIV.

8 LoeweNsTEIN, K., Erscheinungsformen der Verfassungsinderung (1931),
Scienntia Verlag Aalen, 1968, pags. 164-190 y 233-304.
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vos, que podian entrar en contradiccidén con otros, pero sin acla-
rar qué parte de la Constitucién se reemplazaba.

En este contexto, en que por un lado no hay una verdadera ju-
risdiccién constitucional y no se sabe quién debe ser el defensor de la
Constitucidn, y por otro existen mecanismos, de hecho o de dere-
cho, mediante los cuales se modifica la Constitucién sin cambiar
materialmente el texto, puede comprenderse perfectamente que el
debate sobre la mutacién constitucional que tiene lugar en esta épo-
ca sea clave para acercarnos al concepto de la mutacién. Los iuspu-
blicistas alemanes (y también europeos) de la época centraron buena
parte de sus esfuerzos en reflexionar acerca del cambio constitucional
e intentaron comprender la relacién existente entre la dindmica po-
litica y la Constitucién escrita’. Aunque tenfan en cuenta los postu-
lados de la Escuela Alemana de Derecho Publico, cada autor desa-
rrollaba posiciones que partian de diferentes presupuestos.

De este modo, autores como Smend o Heller siguen la linea
iniciada por Laband y continuada por Jellinek, y la mutacién
para a formar parte de la propia Teoria de la Constitucién. En
otros casos, encontramos verdaderos intentos de reformulacién,
sobre todo para dotarlos de mayor sistematicidad (ausente en al-
gunos pasajes de la obra de Jellinek Reforma y mutacién de la
Constitucidn'®), como pasa con Hsii Dau-Lin, discipulo de
Smend, en su gran obra Mutacién de la Constitucion'.

b) HELLER: LA TENSION ENTRE NORMALIDAD Y NORMATIVIDAD

Para Heller es necesario distinguir entre la Constitucién no
normada (normalidad) y la Constitucién normada (normativi-

% SAncHEez URRUTIA, A., «Mutacién constitucional y fuerza normativa de
la Constitucién. Una aproximacion al origen del concepto, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nm. 58, enero-abril 2000, pag. 116.

' JELLINEK, G., Reforma y mutacién de la Constitucién, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991.

" Hst Dau-LiN, Mutacién de la Constitucién, Instituto Vasco de Adminis-
tracién Pablica, Ofati, 1998.
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dad), entre el ser (de cardcter social) y el deber ser (de cardcter
juridico). Desde este punto de vista, cabe distinguir «la Constitu-
cién no normada y la normada, y dentro de ésta, la normada ex-
trajuridicamente y la que lo es juridicamente. La Constitucién
normada por el derecho conscientemente establecido y asegura-
do es la Constitucién organizada»'?. Contintda afirmando que,
de igual manera que no pueden estimarse completamente separa-
dos el elemento dindmico y el estdtico de la Constitucién, «tam-
poco pueden serlo la normalidad y la normatividad, el ser y el
deber ser en el concepto de la Constituciény». Hay una influencia
mutua entre el ser y el deber ser de la Constitucién, la normali-
dad contribuye a crear normatividad, pero también la normativi-
dad crea normalidad: «En la realidad, sobre la infraestructura de
la Constitucién no normada, e influida esencialmente por esta
infraestructura, se yergue la Constitucién normada formada por
normas en la cual, al lado de la tradicién y el uso, desempena su
papel peculiar la funcién directora y la preceptiva, que tienen
cardcter auténomo y que, con frecuencia, deciden contra lo tra-
dicional»®.

En el marco conceptual de Heller, esa relacién entre norma-
lidad y normatividad, en permanente tensién, puede provocar
distintos modos de transformacién constitucional. En primer
lugar, estarfan las modificaciones derivadas de una falta de con-
crecién de la norma constitucional, que permite diversas inter-
pretaciones. Los elementos normados no juridicos serian los
«principios», que no tienen contenido preciso, y que pueden evo-
lucionar y de este modo transformar la Constitucion. Este serfa
un modo de cambio o mutacién constitucional: una modifica-
cién del contenido concreto de los principios que se enuncian de
modo genérico en el texto constitucional. Por ejemplo, Heller
menciona el principio de igualdad ante la ley, reconocido en to-
das las constituciones, pero sin que se concrete lo que debe esti-

12 HELLER, H., Téoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co-Buenos Aires, cuarta reimpresién argentina, 1992, pag. 269.
B Ibid., pag. 271.
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marse igual y desigual. «Es precisamente esa ausencia de determi-
nacién del contenido lo que capacita a esos principios juridicos
para desempefiar una funcién perpetua a la Constitucién»'®. En
consecuencia, la permanencia de la norma se ve garantizada al ser
capaz de incorporar los cambios ininterrumpidos de la realidad
social. Y esto se debe «en gran parte, a que la normalidad social
que se expresa en los principios juridicos va transformdndose en
la corriente imperceptible de la vida diaria. Mediante la evolu-
cién gradual de los principios juridicos puede suceder que, no
obstante permanecer inmutable el texto del precepto juridico, su
sentido experimente una completa revolucién, aunque quede
salvaguardada la continuidad del derecho ante los miembros de
la comunidad juridica».

Pero Heller también admite la posibilidad de un cambio
que vaya mds alld, que supondria la superacidn de los elementos
normados por la normalidad. La normatividad del sistema cons-
titucional intenta constantemente adecuarse a la normalidad.
Cuando no es posible hacerlo mediante el sistema anterior, ba-
sado en la evolucién del significado concreto de los principios,
puede suceder que la normalidad no sea incorporada ni por las
normas no juridicas (principios) ni por lo normado juridica-
mente y que se mantenga en oposicién a ellos’. «Con bastante
frecuencia -dice Heller-, el uso social, la realidad social no nor-
mada o normada extrajuridicamente, se revela mds fuerte que la
norma estatal»'S.

Puesto que este fendémeno era frecuente en la Republica de
Weimar, parece légico y explicable que los especialistas de la Es-
cuela Alemana de Derecho Publico (singularmente Jellinek) le
prestasen una especial atencion a las mutaciones constitucionales
que se producen al margen del texto constitucional, apartdndose
de la norma.

" Jbid., pag. 276.

15 SAncHEZ URRUTIA, A., «Mutacién constitucional y fuerza normativa de
la Constitucién. Una aproximacién al origen del concepto», gp. cit., pag. 118.

16 Jbid., pag. 278.
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¢) SMEND: INTERPRETACION, INTEGRACION Y MUTACION
CONSTITUCIONAL

La visién de Smend de la Teoria del Estado como integra-
cién lleva a formular un concepto de Constitucién algo diverso,
también orientado a la integracion. En este sentido, la Constitu-
cién serfa concebida como un texto en constante mutacién. El
Estado y la Constitucién no son algo material y estdtico, sino en
continua renovacién y dinamismo. En este sentido, hay que re-
montarse a la idea de Lassalle cuando afirma que, en contraste
con la «<hoja de papel» en que consiste la Constitucidn escrita, «la
verdadera Constitucién de un pais reside y dnicamente puede
residir en los factores reales y efectivos de poder que rigen dentro
de esa sociedad. Si la «hoja de papel» no corresponde con los
factores reales de poder de la sociedad organizada, se halla a mer-
ced de la supremacia de esos factores de poder organizado, y son
«condenadas sin remedio a ser arrolladas por ellos»'”. Smend ob-
serva que la posicidn de Jellinek continda en esta linea, al plan-
tear que el problema de la mutacién constitucional surge de la
incapacidad de las normas juridicas de dominar de un modo
efectivo la distribucién del poder politico.

Para Smend, la Constitucién es la plasmacién legal del pro-
ceso de integracién estatal, y como norma es una barrera sélida
de contencioén de las fuerzas sociales en perpetua ebullicién. «Por
su propia naturaleza la Constitucién no tiende, asi pues, a regu-
lar supuestos concretos, sino a abarcar la totalidad del Estado y la
totalidad del proceso integrador. Y es esta misma finalidad la que
no sélo permite, sino que incluso exige del intérprete constitu-
cional una interpretacién extensiva y flexible, que difiere en gran
medida de otras formas de interpretacion juridica»'®.

Por tanto, segtin el planteamiento tedrico de Smend, la
Constitucién genera los elementos para su propia «mutacién» al

V7 LaSSALLE, E, ;Qué es una Constitucion?, Ariel, Barcelona, 1976, pdg. 101.
'8 SMEND, R., Constitucion y Derecho constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pdg. 133.
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cumplir su funcién integradora; contiene los mimbres para su
propia transformacién por via de la mutacién constitucional. De
este modo, para adaptarse a la realidad social cambiante, la Cons-
titucién se autotransforma y es un cédigo abierto a complemen-
tar su propio texto con nuevos elementos politicos. Concluye el
autor alemdn «que lo propio y caracteristico de las férmulas
constitucionales es justamente su elasticidad y su enorme capaci-
dad autotransformadora supletoria de sus lagunas»'®. En este
mismo sentido, la interpretacion constitucional debe ser flexible,
debido a la naturaleza expansiva y eldstica de las normas constitu-
cionales.

Este signo autotransformador serfa una de las caracteristicas
que diferencian el Derecho politico (Staatsrecht) y el Derecho ad-
ministrativo. Porque Smend sostiene que el problema central del
Derecho politico es el de la totalidad estatal, por lo que se debe
comprender e interpretar la Constitucién en su sentido global.
La diferencia entre Derecho politico y administrativo es el obje-
to, para Smend el primero es un derecho esencialmente integra-
dory el segundo tiene un cardcter técnico. Se aparta asf de la idea
de la Escuela alemana del Derecho Publico del siglo x1x, segtin la
cual Derecho politico estudiaria la parte estdtica del Estado y el
derecho administrativo, su parte dindmica®.

En definitiva, la vinculacién que establece Smend entre
Constitucién e integracién hace que incorpore a la primera las
ideas de movimiento (dinamicidad) y globalidad. La Constitu-
cién ha de interpretarse globalmente considerada, sin que quepa
tomar de modo aislado un elemento. Cualquiera de los preceptos
constitucionales se debe interpretar en el contexto normativo y
social. Si no se hace asi, si se interpreta la Constitucién de modo
fragmentario, se llega a resultados como el que llevé al abuso de
los poderes dictatoriales previstos en el art. 48 de la Constitucién
de Weimar.

Y Ibid., pag. 134.
2 SAncuez URRUTIA, A., «Mutacién constitucional y fuerza normativa de
la Constitucién. Una aproximacion al origen del concepto», op. cit., pag. 123.
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d) LA SISTEMATIZACION DE LA MUTACION CONSTITUCIONAL
QUE LLEVA A CABO Hst Dau-LiN

Un discipulo de Smend fue el encargado de dotar de estruc-
tura y sistematicidad al concepto de mutacién constitucional. Su
obra es la més relevante sobre esta materia, si bien hay que leetla
teniendo en cuenta que se elaboré bajo la vigencia de la Consti-
tucién de Weimar. Hsii Dau-Lin busca asi completar y sistemati-
zar toda la doctrina acumulada en los afios anteriores sobre la
mutacién constitucional.

Hsii también parte del andlisis de la relacién entre las nor-
mas constitucionales (la «<normatividad» de Heller) y la realidad
social (la <normalidad»).

a)

Si la norma vy la realidad coinciden, son congruentes,

quiere decir que la Constitucién estd plenamente vigen-

te, bien porque la realidad se adapta a ella, bien porque la

Constitucién se adecua a la realidad, utilizando los meca-

nismos formales de reforma.

Si norma constitucional y realidad divergen, es decir,

existe una disociacion, nos encontramos con la caracte-

ristica principal de la mutacién. Hsii Dau Lin define la

mutacién constitucional (Verfassungswandlung) como

una incongruencia entre la norma constitucional y la rea-

lidad. Suele darse este supuesto en casos de Constitucio-

nes cuyo procedimiento de reforma es agravado o son

muy rigidas. El autor chino diferencia cuatro tipos de

mutacién constitucional:

— por medio de una prictica estatal formal que no viola
la Constitucidn;

— por imposibilidad del ejercicio de determinadas atri-
buciones descritas en la Constitucién

— por medio de una prictica constitucional contraria a
la Constitucién; y

— por medio de la interpretacién de la Constitucién.
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El gran mérito de Hsii es intentar estudiar la realidad empi-
rica, partiendo de la doctrina hasta entonces elaborada por los
iuspublicistas alemanes, pero bajando al terreno concreto. De
este modo, encuentra ejemplos de mutaciones en diversos paises,
y de ahi el intento de clasificarlas. Los tipos mencionados no son
compartimentos estancos, y sin duda hay ejemplos de mutacio-
nes que pueden pertenecer a mds de uno de los tipos enunciados
por Hsii, pero sin duda da un paso mds alld y logra sistematizar,
como no se habfa hecho hasta ahora, el concepto y las clases de
mutacién constitucional.

A partir de la doctrina precedente en el dmbito de la Teoria
General del Derecho, Hsii sostiene que «(...) la mutacién cons-
titucional no es quebrantamiento de la constitucién (Verfassungs-
bruch) ni simple regla convencional, sino derecho. Es derecho,
aunque no concuerde con el texto de la ley; es derecho, aunque
no pueda comprenderse y entenderse mediante los conceptos y
construcciones juridicas formales. Su fundamento juridico se en-
cuentra en la singularidad valorativa del derecho constitucional,
en la llamada necesidad politica, en las exigencias y expresiones
de la vitalidad que se realizan al desarrollarse el Estado»?!.

Hisii atribuye una doble naturaleza a la mutacién constitu-
cional, que deriva de la doble naturaleza de la Constitucién, for-
mal y material: «Por un lado, se concibe como suma de normas
legales positivas individuales, por otro como un modo de exis-
tencia del Estado, como un sistema significativo, omnicompren-
sivo, determinador, que se mantiene idealmente solo mediante
proposiciones indicadoras esquemdticas». Puede constatarse que
Histi parte de la concepcién de Constitucién de Smend, y sostie-
ne que la mutacién constitucional debe entenderse como pro-
ducto de la unidad de sentido que es el Estado y el cardcter evo-
lutivo de su realidad vital.

De acuerdo con la naturaleza formal y material de la Cons-
titucién, puede haber también dos tipos de mutacién: una for-

2 Hsii Dau-Lin, Mutacién de la Constitucién (trad. Ch. Forster), Instituto
Vasco de Administracion Pablica, Onati, 1998, pdg. 166.
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mal (Verfasungswandlung im formellen Sinne), o mutacién del
propio texto de la Constitucion si las normas positivas de la
Constitucién no son congruentes con la realidad constitucional,
es decir, es distinto el texto constitucional escrito del efectiva-
mente vilido.

Pero también puede hablarse de mutacién constitucional
material (Verfassungswandlung im materiellen Sinne), es decir, una
transformacién del sistema o de su significado, «cuando en la
realidad de la vida estatal se desarrollan relaciones juridicas con-
trapuestas al sistema, incorporadas a la Constitucién. Puede ser
un instituto juridico que no corresponde enteramente al sistema
indicado en la Constitucién, pueden ser circunstancias reales que
impiden la realizacién de una intencién declarada en las normas
constitucionales»??. Es indiferente si esta realidad estd en directa
contradiccién con determinadas normas constitucionales o si no
se desprende del tenor literal de la Constitucién.

A pesar de la valiosa contribucién de Hsiti Dau Lin a la teoria
sobre la mutacién constitucional, al distinguir entre la formal y la
material, no acaba de establecer criterios claros para diferenciar-
las. Es mds, llega a decir que a veces coinciden las dos. Ademds,
no es convincente la justificacién que lleva a cabo de la mutacién
como resultado o producto de la «necesidad politica».

III.  Mutacién e interpretacién constitucional
en la segunda mitad del siglo xx

a) Los LIMITES DE LA MUTACION CONSTITUCIONAL
EN KoNraD HESSE

Hesse entiende la interpretacién constitucional como «con-
cretizaciény» (Konkretisierung). Para el autor alemdn, la Constitu-
cidn no es sélo un reflejo de la realidad social, sino que tiene
pretensioén normativa, tiene voluntad de incidir sobre la realidad,

22 Hst Dau-LiN, Mutacion de la Constitucion, op. cit., pag. 169.



C. VIDAL PRADO / MUTACION E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL... 167

y eso sblo se puede llevar a efecto a través del proceso practico de
concretizacion®™.

«Lo que no aparece de forma clara como contenido de la
Constitucién es lo que debe ser determinado mediante la in-
corporacidén de la «realidad» de cuya ordenacién se trata. En
este sentido, la interpretacidn constitucional tiene cardcter
creativo: el contenido de la norma interpretada sélo queda
completo con su interpretacion; ahora bien, sélo en ese sentido
posee cardcter creativo: la actividad interpretativa queda vincu-

lada a la norma»®.

Ademis de estar limitado por la norma en si, el proceso debe
basarse en unos principios: el de unidad constitucional en primer
lugar, pero también los de concordancia practica, correccién fun-
cional, efecto integrador y fuerza normativa de la Constitucion.

Finalmente, Hesse subraya la necesidad de que exista una
vinculacién rigurosa al texto de la norma como limite de esa in-
terpretacién. Lo mds importante y lo decisivo —la primacia—
no es el problema, sino el texto normativo: «para una interpreta-
cién constitucional que parte de la primacia del texto, constituye
este tltimo el limite infranqueable de su actuaciény.

A partir de estas ideas, Konrad Hesse continta la tradicidn
doctrinal alemana sobre la mutacién constitucional y describe
cudles son los elementos dentro de los puede definirse en las cons-
tituciones actuales. Asi, parte del marco conceptual de Smend
para formular un sistema constitucional dindmico del cual for-
man parte las mutaciones constitucionales. En el contexto de la
Ley Fundamental de Bonn, Hesse sostiene que la mutacién (en
cuanto que un cambio de sentido de la norma constitucional) es

# PErez Rovo, J.: «Del Derecho Politico al Derecho Constitucional: las
Garantias constitucionales», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Ne. 12, 1992, pdg. 246.

2 Hesse, K.: «La interpretacién constitucional», en Escritos de Derecho
Constitucional, trad. de Pedro Cruz Villalén, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1983, pdgs. 40 y 41.
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admisible siempre que no vaya més alld de la literalidad del texto
y no entre en contradiccidn directa con el sentido o finalidad del
texto normativo, porque entonces estarfamos ante una vulnera-
cién de la Constitucién. Por tanto, es del todo inadmisible una
supuesta «realidad constitucional» contra contitutionem. Si se llega
a un momento en el que la realidad politica y social no es reflejo
de la Constitucién, entonces estamos ante la necesidad de refor-
matla. Es por esto que, para Hesse, «la problemdtica de la revision
constitucional comienza alli donde terminan las posibilidades de
mutacion constitucional»”. De igual modo que con la interpreta-
cién, y vinculada intimamente a ella, la mutacién no puede sobre-
pasar el limite impuesto por el propio texto constitucional.

b) HABERLE: Los METODOS DE INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL Y LA CRITICA DE BOCKENFORDE

«Una discusién terminoldgica sobre interpretacion constitu-
cional siempre es también, al mismo tiempo, una discusién sobre
concepto y teorfa de la Constitucién»*. Segtin Bockenférde, en
el modelo juridico-constitucional europeo existen cuatro méto-
dos de interpretacién constitucional: el hermenéutico cldsico
(Forsthoff); el topico orientado al problema (Ehmbke, Kriele, Hi-
berle); la interpretacién de la Constitucién orientada a las cien-
cias de la realidad (Smend) y la interpretacién constitucional
hermenéutico-concretizadora (Hesse, Miiller).

Dentro del método tdpico, encontramos, en una primera fase,
las tesis defendidas por Ehmke y Kriele, para los que la precom-
prensién del problema y la precomprensién de la Constitucion
son decisivos para la predecision sobre la interpretacién. Ante la
insuficiencia del método anterior, se ha de estudiar el problema

» Hessg, K., «Concepto y cualidad de la Constituciény, Escritos de derecho
constitucional, op. cit., pag. 24.
% BOCKENFORDE, E.W.: «Los métodos de interpretacién constitucional»,

op. cit., pag. 37.
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concreto, solucionarlo, y aplicar la solucién a la interpretacién de
la norma constitucional.

Hiberle, en una segunda fase, procede a la democratizacién
y radicalizacién de este método, con lo cual va a lograr una casi
completa disolucién de la Constitucién como norma. Hiberle
sostiene que pueden interpretar la Constitucion todos los 6rga-
nos del Estado, potencias publicas, ciudadanos y grupos: la «so-
ciedad abierta a la interpretacién constitucional». La interpreta-
cién no serfa sélo un proceso abierto, sino también pablico®.

Lo que Hiberle plantea es una permanente mutacién cons-
titucional, creadora de Derecho, bajo la etiqueta de la interpreta-
cién. De manera muy acertada, Bockenforde critica esta tesis,
especialmente cuando afirma que, si no se pone esta «formacién
del consenso» (que sustituirfa a la interpretacién) «en manos de
una élite profesional de jueces y tedricos del derecho, entonces ya
no es un proceso primariamente argumentativo, sino un proceso
primariamente politico, cuyos titulares son las fuerzas de hecho
publica y politicamente relevantes. El Tribunal constitucional se
convierte en la instancia de la sancién y legitimacién de esta mu-
tacién constitucional»®.

Esta posicién entronca también con el tercero de los méto-
dos, el que podiamos llamar de una interpretacién constitucional
sociolégica, impulsada por Smend. El fundamento de la inter-
pretacién constitucional no serfa el texto literal y la abstraccidn
dogmdtica, sino el «sentido y realidad de la Constitucién»?. Es
claro que se aparta de los esquemas de cualquier metodologia
juridica, aunque bien es verdad que ha influido y sigue influyen-
do en el trabajo de algunos Tribunales europeos™.

¥ BOCKENEORDE, E. W.: «Los métodos de interpretacién constitucional»,
op. cit., pag. 24.

* BOCKENFORDE, EV., Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democra-
cia, Trotta, Madrid, 2000, pags. 193 y ss. BOCKENFORDE, E. W.: «Los métodos
de interpretacion constitucional», op. cit., pag. 26

¥ SMEND, R., Verfassung und Verfassungsrecht, op. cit., p. 79.

% En nuestro pafs, encontramos posturas en cierto modo parecidas en Lu-
cas Verdd y Canosa. Lucas Verdi acufa el concepto de formula politica: la ex-
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Sin embargo, se suele pasar por alto con frecuencia que,
cuando Smend formula estas ideas, no existfa en Alemania un
Tribunal Constitucional como intérprete decisivo de la Consti-
tucién. En cierto modo, segtin Bockenf6rde, en la actualidad es
Hiberle quien ha intentado desarrollar las consecuencias del
pensamiento de Smend en el marco de la teorfa democrdtica, di-
luyendo asi la diferencia entre interpretacién y reforma de la
Constitucién®.

Del estudio somero de los métodos interpretativos citados po-
demos concluir, en primer lugar, que se observa, en mayor o me-
nor medida, una degradacién de la normatividad de la Constitu-
cién. Ademds, en todos los casos se otorga a la Constitucién la
funcién de una ley, cuando es un hecho que muchas normas cons-
titucionales no pueden asumir esa funcién, puesto que tienen una
estructura normativa material insuficiente. Pero, en lugar de plan-
tearse si realmente puede seguir atribuyéndosele a la Constitucién
esa funcion, se busca en las nuevas vias de interpretacién un cardc-
ter rellenador, creador de derecho, concretizador, lo cual excede la

presién ideoldgica juridicamente organizada en una estructura social» (cfr. Lucas
VERDU, P: Curso de Derecho Politico, Madrid, Tecnos, 1981, vol. II, pdg. 428).
Esta férmula politica constituirfa un dato preconstitucional que se complemen-
ta y plasma mediante la Carta Fundamental, elaborada conforme a la misma.
Canosa, discipulo suyo, al hablar sobre la interpretacién constitucional, mencio-
na como elementos sustanciales del método la evolutividad; la politicidad (en el
objeto y en el sujeto), que justificaria la discrecionalidad de los jueces y su actua-
cién basada en valoraciones politicas; y el factor axioldgico. Cfr. Canosa, R.:
Interpretacién constitucional y fdrmula politica, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1988, pdgs. 106 y ss.

3! Haberle llega a identificar la interpretacién constitucional con la accién
constituyente entendida de modo pluralista. Puede contrastarse esta posicién en
su trabajo «Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebungy», Zeizschrift fiir
Staatsrecht, Nueva Epoca, 97 (1978), p. 1y, especialmente, pdgs. 31 y ss. Bock-
enforde realiza una atinada critica a estas posiciones: cfr. BOCKENFORDE, E.W.,
«Anmerkungen zum Begriff “Verfassungswandel”», en Wege und Verfahren des
verfassungsleben (Festschrift fiir R Lerche), edit. Por P. Baura y R. Scholz, Munich,
1993. Traduccién al castellano de R. de Agapito, «Notas sobre el concepto de
cambio constitucional», en BOCKENFORDE, E. W., Estudios sobre el Estado de
Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid, 2000, pdgs. 195-196.



C. VIDAL PRADO / MUTACION E INTERPRETACION CONSTITUCIONAL... 171

interpretacién en su sentido habitual. Este ensanchamiento de la
funcidn interpretativa puede llevar, incluso —como en Hiberle—
a la completa disolucién de esta interpretacién™.

:Cudl es, entonces, la propuesta de Bockenférde? Parte de la
necesidad de recuperar la normatividad de la Constitucién, y
para ello reclama una teorfa de la Constitucidn «que sea capaz de
consignar puntos de vista orientadores y estructuras fundadas en
ellos para la interpretacién». Es lo que él llama una teoria de la
Constitucion constitucionalmente adecuada. Debe partirse, para
ello, de la Constitucién misma, de sus decisiones y principios
fundamentales, de los elementos asumidos o modificados de la
tradicién constitucional, de la coordinacién alcanzada y del equi-
librio de las funciones/poderes.

En dltima instancia, la preocupacion de Bockenforde es la de
eliminar subjetivismos, algo parecido a lo pretendido por Hesse
y Miiller, aunque quizd de modo mds radical. Hesse también
quiere evitar que la Constitucién se convierta en pura dinamici-
dad, y cuando habla de la mutacién constitucional que puede
producirse a través de la interpretacién, se preocupa por sehalar
unos limites.

Esta mutacién no puede ser ilimitada, porque entonces la
Constitucién veria degradada su normatividad y perderia su esta-
bilidad como Norma Suprema. Es entonces cuando Hesse recu-
rre a la idea ya comentada de que el limite para esta mutacién es
el propio texto. En este momento, si se ve necesario un cambio,
habria que recurrir a la institucién de la reforma de la Constitu-
cién, que serfa «un instrumento para resolver los problemas que
no pueden serlo mediante la interpretacién»®.

En definitiva, parece que las diferencias entre estos tres auto-
res, tal como ha afirmado Cruz Villalén, no son tan considera-

> HABERLE, P, «Verfassungsinterpretation und verfassungsgebungy, p.
cit., pdgs. 1 y ss. Cfr. una critica a estas posturas en BOCKENFORDE, E.W.: «Los
métodos de interpretacién constitucional», gp. cit., pags. 36 y 37.

3 PErez Rovo, J.: «Del Derecho Politico al Derecho Constitucional: las
Garantias constitucionales», op. cit., pag. 247.
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bles, y en todos los casos tratan de recuperar la normatividad de
la Constitucién, sin perjudicarla, ya sea como consecuencia de la
aplicacién de unos métodos interpretativos insuficientes (el cldsi-
co, por ejemplo) o excesivamente abiertos (como el pretendido
por Hiberle).

Como afirma Bockenférde, las modificaciones que pueda
causar el efecto concreto de la norma pueden ser precisamente el
resultado de una interpretacién adecuada a la norma, no de que
se la ponga en cuestién. No modifican el texto de la norma, sino
que se mantienen en el marco fijado por él. No obstante, pueden
ser un motivo o un estimulo para iniciar una modificacién del
programa normativo, para lo cual serd preciso acudir a un instru-
mento diferente: la reforma constitucional®.

C) INTERPRETACION, MUTACION Y REFORMA CONSTITUCIONAL

La interpretacién de la Constitucién, por lo tanto, no puede
suponer una capacidad tan amplia que permita una mutacién
constitucional contraria al propio texto, o una reforma constitu-
cional encubierta. Lo que no puede hacer el intérprete de la
Constitucién (el Tribunal constitucional en el caso europeo) es
superar los limites que le marca el propio texto de la Carta Mag-
na. Una cosa es interpretar la Norma Suprema del modo mds
adecuado, y otra es poner en cuestién su supremacia. La tarea de
los Tribunales constitucionales, en consecuencia, es importantisi-
ma para defender (como «guardidn») la vigencia, eficacia y supre-
macia de la Constitucién.

La interpretacion estd, pues, en el nicleo de la problemdtica
de la mutacidén constitucional®. Si bien se suelen utilizar los tex-

3% BOCKENFORDE, EW., Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democra-
cia, Trotta, Madrid, 2000, pdgs. 193 y ss.

% RoLLNERT LiERN, G., «La mutacién constitucional, entre la interpreta-
cién y la jurisdiccion constitucional», en Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 101, mayo-agosto (2014), pdg. 127.
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tos cldsicos de Jellinek® (1906), de Hsii-Dau-Lin o Smend, hay
que tener en cuenta que ellos escriben en un momento en el que
no existe la figura del Tribunal Constitucional. De hecho, el au-
tor chino dice que, para corregir las mutaciones incompatibles
con la Constitucién, hace falta un 6rgano encargado del control
de la constitucionalidad. Esto es relevante, porque el concepto de
mutacién constitucional que manejan es una constatacién ficti-
ca. Sin embargo, cuando existe la jurisdiccién constitucional, el
concepto de mutacién se convierte en un concepto dogmatico,
como dice Bockenforde, y por eso debemos plantearnos la cues-
tién de su admisibilidad y sus consecuencias juridicas. «La cues-
tién dogmadtica que se plantea aqui (...) es la de en qué medida,
en un ordenamiento constitucional que prevé y regula expresa-
mente un procedimiento determinado para la reforma (del con-
tenido) de la Constitucion, es posible admitir un cambio de con-
tenido al margen de este procedimiento, sin que la Constitucién
pierda con ello su pretension de validez normativa y su vigencia
positiva»?’.

Boéckenforde rechaza que la interpretacién constitucional
pueda abrir la puerta a la mutacién constitucional, lo que suce-
derfa si la actividad interpretativa relativiza el texto de las pres-
cripciones constitucionales para justificarse en el «criterio-fun-
cién de dotar de sentido a la Constitucién como un sistema de
integracién»®®. La interpretacién constitucional no puede des-
empenar una funcién que corresponde a la Constitucién misma,
porque entonces se diluye la diferencia entre interpretacion y re-
forma de la Constitucién: «el cambio constitucional a través de la

3 JeLLINEK, G., Reforma y Mutacién de la Constitucién, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991, Hsii Dau-Lin, Mutacién de la Constitu-
cién (trad. Ch. Forster), Instituto Vasco de Administracién Publica, Onati,
1998. Smend, R., Constitucién y Derecho constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985.

¥ BOCKENEORDE, E.W., «Notas sobre el concepto de «cambio constitucio-
nal», en Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid,
2000, pégs. 184-185.

38 [bid., pg. 195.
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interpretacién serd el camino indicado si la reforma formal de la
Constitucién no contribuye a la integracidn, sino que se opone a
ella. Pero entonces el Derecho Constitucional [...] se transforma
en un proceso politico que se mueve por si mismo. Queda a dis-
posicién del intérprete y en sus manos. ;Es esto lo correcto?». Asi
finaliza el autor alemdn esta reflexién, con una pregunta que
pone de relieve que, mientras que otros se plantean cudles son los
limites de la mutacién constitucional llevada a cabo mediante la
interpretacion, Bockenforde parece, mds bien, plantear la inad-
misibilidad de cualquier tipo de mutacién mds alld del propio
texto constitucional, porque para él el auténtico problema dog-
mitico es el de si es admisible la «<modificacién del contenido de
las normas constitucionales sin que se reforme formalmente la
Constitucién»®.

Sin embargo, la mutacién entendida como un cambio de
significado de un determinado precepto o norma constitucional,
puede ser compatible con mantener el texto inalterado. Pense-
mos, por ejemplo, en un cambio interpretativo de una norma
constitucional que hasta entonces se habia interpretado en un
sentido diferente (sistema de eleccién de los miembros del Con-
sejo General del Poder Judicial; determinacién de la existencia
del presupuesto de hecho habilitante para que pueda aprobarse
un Decreto-Ley). No necesariamente tiene que suponer una mo-
dificacién del contenido de la norma, sino una adaptacién a las
nuevas circunstancias. Una cosa es el cambio de sentido del texto
y otra la confrontacién directa con él. En este sentido, es intere-
sante la reflexién de Lombardi en su Estudio preliminar al volu-
men que recoge la polémica entre Kelsen y Schmitt sobre quién
debe ser el defensor de la Constitucién. En un momento deter-
minado, sefiala cémo la pérdida de legitimidad de la Republica
de Weimar discurri6 en sentido contrario a la teorfa de Schmitt:
«La llegada al poder del nacionalsocialismo alemdn representé la
permanencia del ordenamiento juridico de Alemania, pero, des-
de luego, no significé la continuidad de la Constitucién que es-

¥ Ibid., pag. 193.
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taba en su base. La Constitucién de Weimar dejé de existir en el
momento en que la naturaleza de la propia existencia juridica
cambié, y pasé a inspirarse en otros valores»*. Por eso, la cues-
tién no es tanto en determinar quién es el sujeto garante de la
Constitucién, sino cudl es el objeto de la garantia y las posibles
formas de cambio. Precisamente el final de Weimar viene deter-
minado por la utilizacién de la dictadura del articulo 48 de la
Constitucién, que para Schmitt supondria asegurar la supervi-
vencia de la Constitucién. Sin embargo, la aplicaciéon de la que
podria llamarse «Constitucién de reserva» (en palabras de Taja-
dura y De Miguel), que establecia un Gobierno presidencial sin
control parlamentario, «no solo no permitié restaurar la Consti-
tucién ordinaria, sino que para lo que realmente sirvié fue para
su definitiva destruccién y para la conversién de la Republica en
una dictadura»®'.

Como se ha dicho, «una mutacién constitucional requiere
necesariamente de la aceptacién del cambio interpretativo pro-
puesto como plenamente constitucional. En los casos polémicos
el juicio definitivo sobre la legitimidad constitucional de la mu-
tacién corresponderd a la jurisdiccién constitucional»*. Me pa-
rece, sin embargo, arriesgado admitir que pueda haber una espe-
cie de validacién de la mutacién a través del acuerdo generalizado,
précticamente undnime, de los actores politico-institucionales.
Es lo que Hiberle denomind «fuerza normativa de la opinién
publica», como un tipo de procedimiento informal de modifica-

% Lomsarpi, G., «Estudio Preliminar», en Scamrrt, C. y KeLsen, H., La
polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitu-
cidn versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Cldsicos del
Pensamiento, Madrid, 22. Edicién, 2019, pdg. XLVIIL.

4 'TAJADURA, J., y DE MIGUEL, J., Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho en
la crisis del constitucionalismo, Guillermo Escolar editor, Madrid, 2018, pdg. 257.
En las siguientes pdginas describen la mutacién constitucional de 1930 y la exten-
sién definitiva de los poderes presidenciales, y explican c6émo Schmitt va cam-
biando de posicién juridica a medida que cambian las circunstancias politicas.

4 ROLLNERT LIERN, G., «La mutacién constitucional, entre la interpreta-
cién y la jurisdiccidn constitucional», op. cit., pag. 140.
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cién constitucional que se integraria, junto con las reformas for-
males, en el concepto mds amplio de «desarrollo constitucio-
nal»®. Ese consenso social nos llevaria a lo que algunos llaman
«Constitucién viviente» que, en tltima instancia, acabard pasan-
do por el control de la jurisdiccién constitucional .

Pero, alla donde existe un Tribunal Constitucional, no ha de
olvidarse que éste es uno de los poderes constituidos, y que no
puede suplantar al «poder constituyente»®. Garcia de Enterria
decfa que el Tribunal Constitucional es un «comisionado del po-
der constituyente para el sostenimiento de su obra, la Constitu-
cidén, y para que mantenga a todos los poderes constitucionales
en su condicién estricta de poderes constituidos»*. Pero, evi-

# HABERLE , P. (2000): «Desarrollo constitucional y reforma constitucio-
nal en Alemania», en Pensamiento Constitucional, nim. 7, pags. 15-43. Disponi-
ble en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/arti-
cle/view/3257/3094

# Ackerman habla de que las revoluciones judiciales son una de las «gran-
des vias establecidas para los cambios fundamentales por la Constitucién vigen-
ter. Cfr. ACKERMAN, B. A., La Constitucién viviente, Marcial Pons, Madrid,
Marcial Pons, 2011, pag. 20.

® En la STC 76/1983, FF J] 4 y 7, el Tribunal defiende (erréneamente)
que le corresponde compartir con el poder constituyente la tarea de interpreta-
cién de la Constitucion: «el legislador ordinario [...] al reducir las distintas po-
sibilidades o alternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho
la obra del poder constituyente y se sitta funcionalmente en el mismo plano,
cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el poder constituyente y los poderes
constituidos. [...] El legislador se coloca indebidamente en el lugar que corres-
ponde al poder constituyente y al Tribunal Constitucional». Ferreres sostiene
que el Tribunal Constitucional espafiol ha cometido un notorio «exceso retéri-
co» al autocalificarse como intérprete indiscutible y auténtico y como constitu-
yente prorrogado o sobrevenido, olvidando su condicién de poder constituido y
borrando la distincién entre la funcién constituyente y la interpretacién supre-
ma que le corresponde. Cfr. FERRERES COMELLA, V., «El Tribunal Constitucio-
nal ante la objecién democrdtica: Tres problemas», en VV.AA., Jurisdiccién cons-
titucional y democracia: Actas de las XVI Jornadas de la Asociacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2011, pdgs. 20-27.

4 Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pdg. 198. En el Fundamento Juridico 57
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dentemente, esto no significa que el Tribunal pueda «resistir» al
poder de reforma constitucional previsto en la Constitucién, y
de igual modo estd sometido a los cambios que el propio poder
constituyente pueda introducir formalmente en la Carta Magna.

De la idea de «constitucién viviente» deriva también el con-
cepto de «interpretacién evolutiva». En Espana, el ejemplo mds
evidente de ésta es la STC 198/2012, sobre la modificacién le-
gislativa que permiti6 el matrimonio homosexual. En ella, el
Tribunal niega que se hubiese producido una mutacién consti-
tucional mediante la aprobacién de esta modificacién legislati-
va, como sostenian los recurrentes. Pero sin embargo, de modo
contradictorio con esta tesis, toma de la jurisprudencia cana-
diense la idea de que «la Constitucién es un «drbol vivo» que, a
través de una interpretacién evolutiva, se acomoda a las realida-
des de la vida moderna como medio para asegurar su propia re-
levancia y legitimidad». Corresponde a los poderes publicos vy,
particularmente, al legislador, actualizar sus principios de tal
forma que «el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajus-
te constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de
un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de
los problemas contempordneos, y de las exigencias de la socie-
dad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del
ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertir-
se en letra muerta» (FJ 9).

Por el contrario, como se ha sefalado, los recurrentes soste-
nfan en la demanda la existencia de «una mutacién en el orden
constitucional»? y tres de los votos particulares entienden que
dicha «lectura evolutiva de la Constitucién» supone una muta-

de la STC 31/2010 afirma el Tribunal que «en su condicién de intérprete supre-
mo de la Constitucién, el Tribunal Constitucional es el tnico competente para
la definicién auténtica —e indiscutible— de las categorias y principios constitu-
cionales. Ninguna norma infraconstitucional, justamente por serlo, puede hacer
las veces de poder constituyente prorrogado o sobrevenido, formalizando uno
entre los varios sentidos que pueda admitir una categorfa constitucional. Ese
cometido es privativo del Tribunal Constitucional».
47 STC 198/2012, antecedente 1, d)
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cién constitucional®. Aragén Reyes pone de relieve que, con esa
«lectura evolutiva», sobra la rigidez constitucional, sobra la ga-
rantfa que, al servicio de la rigidez, significa el procedimiento de
reforma, e incluso sobra la distincién entre poder constituyente y
poderes constituidos. «El Tribunal Constitucional, entonces, en
lugar de ser, como es, un poder constituido, pasarfa a ser [...] un
poder constituyente permanente». Por eso, la Gnica interpreta-
cién posible es la de «adaptar el sentido de las prescripciones
constitucionales a las nuevas realidades que los tiempos deparan
[...] con un limite claro: el respeto al tenor literal de la propia
norma [...], de manera que sélo son posibles nuevas interpreta-
ciones del precepto si sus términos lingiiisticos lo permiten. Me-
diante la interpretacidn evolutiva no puede hacérsele decir a la
norma lo contrario de lo que dice, pues entonces no se interpreta
la Constitucidn, sino que se cambia, eludiéndose el especifico
procedimiento de reforma que la Constitucién ha previsto para
ello»®.

Parece, pues, que de lo que estamos hablando es de los limi-
tes de la interpretacién constitucional. Si se mantienen dentro de
lo que el texto de la Constitucion delimita, es interpretacién. Si
va mas all4, es mutacidn.

El problema que se plantea a la Teoria de la Constitucién al
delimitar el lugar que asume la jurisdiccidn constitucional no
puede resolverse apelando al pragmatismo, o recurriendo a argu-

# El Magistrado R. Rodriguez Arribas lo recoge en el apartado 2 de su
voto particular, A. Ollero Tassara en el apartado 1 del suyo, y J.J. Gonzélez Ri-
vas, en el apartado ap. 6, ).

% Voto particular de M. Aragén Reyes a la STC 198/2012, apartado 2; se
refiere al FJ 9. Continda diciendo: «Como esto no puede ser asi, por razones
obvias, pues, el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitu-
cidén, pero no su supremo dueiio, y es dificil aceptar que asi lo quisieran los de-
més Magistrados de la mayoria, no hay més remedio que entender que ha sido,
mds que un error, fruto de la inadvertencia, realizar estas afirmaciones sin modu-
larlas, limitarlas, precisarlas con los necesarios matices y cautelas para que no
surtan los efectos perniciosos que, dichas en términos tan generales como se di-
cen, podrian provocar».
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mentaciones que identifican un poder legislativo no sometido a
una democracia totalitaria. «Una Teorfa de la Constitucién ade-
cuada a las exigencias de nuestra época (...) requiere una concep-
cién material de la jurisdiccién», que no podrd construirse sin
una doctrina de la interpretacién, que garantice, en los casos en
que la decisién judicial se impone a la legislativa, la seguridad
juridica, exigencia bdsica del Estado de Derecho®.

Y, en este contexto, la Gnica interpretacién constitucional
posible es la que adapte el sentido de las prescripciones constitu-
cionales a los nuevos tiempos, con un limite claro: el respeto al
tenor literal de la propia norma, de manera que sélo son posibles
nuevas interpretaciones del precepto si sus términos lingiiisticos
lo permiten. Dentro de esos limites, pueden atribuirse significa-
dos o sentidos diferentes al texto, sin contradecitlo, y este tipo de
mutaciones constitucionales si serfan admisibles.

Creo que Hesse consigue condensar estas conclusiones cuan-
do afirma: «Donde la posibilidad de una comprensién légica del
texto de la norma termina o donde una determinada mutacién
constitucional aparecerfa en clara contradiccién con el texto de la
norma, concluyen las posibilidades de interpretacién de la nor-
ma y, con ello, las posibilidades de una mutacién constitucio-
nal»”'; para mds adelante finalizar con esta contundencia: «Todo
lo que se sittie més alld de esas posibilidades no serd ya mutacién
constitucional, sino quiebra constitucional o anulacién de la
Constitucién».

> Rubio critica as la argumentacién de Garcia de Enterria, que el admi-
nistrativista expone en La Constitucioén como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, 1981. Cfr. Rusio LLORENTE, E: «La interpretacién de la Constitu-
ciény, en La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pdg. 579.

51 Hessk, K., «Limites de la mutacién constitucional», en Escritos de dere-
cho constitucional, op. cit., pdgs. 101-102

>2 Hessk, K., «Limites de la mutacién constitucional», en Escritos de dere-
cho constitucional, op. cit., pag. 103.






Weimar, el Momento democrdtico de los modernos entre dos
otofios revolucionarios: noviembre 1919 y noviembre 1989. El
centenario de la Constitucién de Weimar es una magnifica ocasién
para pasar revista a un periodo de la historia en que Alemania fue
punto de referencia en la Democracia de los Modernos. Un Momen-
to que todavia hoy se mantiene sustancialmente vigente en la medida
en que buena parte de las realizaciones del Estado Constitucional
posterior a 1945 corresponden a construcciones intelectuales que
tienen su origen en la Reptblica alemana de 1919, y en las circuns-
tancias que all{ se concitaron. Al estudio de diferentes facetas de la
cuestién estd dedicado el presente volumen, en el que se desgrana el
signiﬁcado del concepto «Momento Weimar», se analizan la in-
fluencia de las ideas de Max Weber en el proceso constituyente ale-
madn, la estabilidad de su Constitucién, la evolucién de la concep-
cién de la seguridad publica y la construccién de la categoria de
mutacién constitucional. Todas estas definiciones y realizaciones
weimarianas precisan de urgente revision en el mundo actual, cuan-
do la caida del muro de Berlin ha dejado a la Democracia Constitu-
cional desnuda ante su propia realidad y sin coartada de contrario.
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