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44 Concepto de Constitucién

la Constitucién de Weimar— setia la médula esencial y el tnico contenido
de la Constitucién. Toda la Constitucién seria tan sélo un dispositivo, y, en
realidad, sélo una ley ‘en blanco que en cada caso puede MHenarse segin
las prescripciones sobre reforma constitucional. A todo precepto constitu-
cional alemdn tendrfa que afiadirse el complemento: a reserva de un cam-
bio en via del art. 76 C. a. «El Reich alemédn es una Repiblicas (art. 1)
—a reserva del art. 76 C. a—; «El matrimonio es el fundamento de la
familia» (art. 119) —a menos que se determine otra cosa en vias del at-
ticulo 76 C. a.—; «Todos los habitantes del Reich gozan de plena libertad
de creencias y concienciay (art. 135) —a menos que no se les quite en
vias del art, 76, etc. Esta serfa la consecuencia del concepto «formal»
de Constitucidn, segiin lo presenta hoy con la mayor naturalidad la actual
doctrina alemana del Derecho politico.

Pero ni légica ni juridicamente es posible un tal concepto de Constitu-
cidn. No se puede orientar la determinacidn del concepto de Constitucidn
con arreglo al criterio de ¢émo puede reformarse una ley constitucional
concreta. Tampoco es licito definir la ley constitucional como una ley sus-
ceptible de ser refotimada ¢on un cierto procedimiento, porque las condi-
ciones dificultadas para la reforma descansan ellas mismas en una pres-
cripcién constitucional y presuponen su concepto. Seria manificstamente
inexacto decir: el art. 76 C. a, es una ley constitucional, porque puede ser
cambiado e incluso suprimido en.wvias del art. 76. Enpprimer lugar, es
inexacto aceptar que puede ser tocada cualquier regulacién legal-constitu-
cional en vias del art. 76 (comp. después, § 11), y en segundo lugar, la
esencia de una ley constitucional no puede ser reconocida porque sea sus-
ceptible de reforma en un cierto procedimiento. Por el procedimiento de
reforma no puede definirse la esencia del objeto reformado. Una reforma
constitucional hecha constitucionalmente, depende, desde los puntos de vis-
ta légico y cronoldgico, de la Constitucién. Las prescripciones de la Cons-
titucién de Weimar son, aun sin atender al art, 76, leyes constitucionales
en sentido formal; no reciben su fuerza de su eventual reformabilidad, sino
que las prescripciones sobre la reforma, como las otras prescripciones legal-
constitucionales, deben su fuerza a la Constitucién. Si se quiere obtenet
el concepto formal de Constitucidn de los requisitos para Ia reforma de una
prescripcién legal-constitucional, se confunde el poder constituyente del
Pueblo alemén con las facultades que el Reichstag, el Reichsrat o el cuerpo
electoral han recibido en el art. 76. La competencia para reformar las leyes
constitucionales es una competencia incluida en €] matco de la Constitucidn,
fundada en la misma, y no sobrepasdndola. No envuelve la facultad de dar
una nueva Constitucién, y mediante una referencia a esta facultad no puede
alcanzarse ningin concepto utilizable de Constitucién, sea «formal» u otro.
Se necesita, pues, otra definicién de Constitucién, distinta de ésta, «formal».

§3
EL CONCEPTO POSITIVO DE CONSTITUCION

(La Constitucién como decisién de conjunto
sobte modo y forma de la unidad politica)

Sélo es posible un concepto de Constitucion cuando se distinguen Cons-
titucién v ley constitucional. No es admisible disolver primero la C’Ion_sun_l-
cién en una pluralidad de leyes constitucionales concretas y después detef-
minar la ley constitucional por algunas caracteristicas externas o acaso por
el procedimiento de su reforma. De este modo se pierden un concepto esen-
cial de la Teoria del Estado v el concepto central de la Teorfa de la Qops-
titucién. Fue un error caracteristico la afirmacién de un famoso tedrico
del Derecho politico, segin €l cual la transformacién de la Constitucion-en
una «especie de la ley» es una «adquisicién de la cultura p<_)11_-f:'1ca‘~ f:lel pre-
sentev. Antes al contrario, para la Teorfa constitucional Ia distincién entre
Constitucién y ley constitucional es el comienzo de toda discusién ulterior.

" El juicio citado de que la Constirucién es una «espe'cie de la leys procede de
Bernatzik (Grilnbuts Zeitschr. fir das Privat- und Sffentliche Ree:.bt fier Gegenwart,
t. 26, 1899, pdg. 310). Se dirige contra Ia op%niér.n de que I?_ Consutumég es un pacto
(entre Principe y Parlamento), queriendo distinguir con clancllzitd la C0g§utuc1on’, como
algo permanente e irrevocable, del pacto que «crea una relacién de utilidad reciprocas
(selbstniitziges) v Que «bajo ciertas circunstancias es J.mpugnatfle, nulo, revocable, solu-
blew. Se explica la confusién de Constitucién y ley comstitucional, por cuanto que se
acentuaba s6lo polémicamente el concepto de ley en contraste con un pacfo, mientras
que hoy ¢l contraste con la ley {em el sentido de resolucié_n parlamentaria) del?e:_ acen-
tuarse, no contraponiéndolo a la construccién de pacto, sino al concepto positive de
Constitucién, para protegetle de unma disolucién y corrupcién formalista.

I. Ta Constitucién en sentido positivo surge mediante un acto del

poder constituyente. El acto constituyente no contiene como tal unas not-
. . . o

maciopes cualesquiera, sino, y precisamente por un dnico momento de deci-
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sién, la totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma
de existencia. Este acto constituye Ia forma y mode de la unidad politica,
cuya existencia es anterior. No es, pues, que la unidad politica surja porque
se haya «dado una Constitucién». La Constitucién en sentido positivo con-
tiene sélo la determinacién consciente de la concreta forma de conjunto
por la cual se pronuncia o decide la unidad politica. Esta forma se puede
cambiar. Se pueden introducit fundamentalmente nuevas formas sin que el
Estado, es decir; l2 unidad politica del pueblo, cese. Pero siempre hay en
¢l acto comstituyente un sujeto capaz de obtatr, que lo realiza con Ia vo-
luntad de dar una Constitucién. Tal Constitucién es una decisién consciente
que la unidad politica, a través del titular del poder constituyente, adopta
por i misma y se da a s misma. '

En la fundacién de nuevos Estados (como en el afio 1775 en los Estados Unidos
de América, o en el afio 1919 con Ja fundacidn de Checoslovaquia), ¢ en revoluciones
soclales fundamentales (Francia, 1789; Rusia, 1918), se presenta con la mayor claridad
este 'carécter de la Constitucién como una decisién consciente que fija la existencia
pol_ir:lca en su concreta forma del ser. Con esto puede surgir también con la mayor
facilidad la idea de que una Constitucién ha de fundar siempre un nuevo Estado, error
que se explica, de otra parte, por la confusién de la Constitucién con un «pacto
social» {mediante el cual se funda la unidad politica); comp, mds adelante, § 7, pag. 80.
Otto ettor ligado con esto consiste en considerar Ja Constitucidn como una codificacién
exhaustiva. La unidad de la Constitucidn, sin embargo, no reside en ella misma, sino
en Ia. unidad politica, cuya particular forma de existencia se fija mediante el acto
constituyante,

];.,a Constitucién no ‘es, pués, cosa absoluta, pot cuanto que no surge
de si misma. Tampoco vale por virtud de su justicia normativa o por virtud
- de su cerrada sistemética. No se da a si misma, sino que es dada por una
unidad politica concreta. Al hablar, es tal vez posible decir que una Cons-
titucién se establece por si misma sin que la rareza de esta expresién cho-
que en seguida. Pero que una Constitucién se dé a s7 misma es un absurdo
manifiesto. La Constitucién vale por virtud de la voluntad politica existen-
cial de aquel que la da. Toda especie de normacién juridica, y también la
normacién constitucional, presupotie una tal voluntad como existente.
Las leyes constitucionales valen, por el contrario, a base de la Consti-
tucién y presuponen una Constitucién. Toda ley, como regulacién norma-
tiva, y también Ta léy constitucional, necesita para su validez en dltimo tér-
mino una decisién politica “previa, adoptada por un poder o autoridad
politicamente existente, Toda unidad politica existente tiene su valor y su
«razén de existencia», no en la justicia o conveniencia de normas, sino
en su existencia misma. Lo que existe como magnitud politica, es, jurfdi-
camente considerado, digno de existir. Por eso su «derecho a sostenerse
y subsistirs es el supuesto de toda discusién ulterior; busca ante todo sub-
sistir en su existencia, i# suo ese perseverare {Spinoza); defiende «su exis-
tenc@zi su integridad, su seguridad y su Constitucién» —todo valor exis-
tencial.
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La conjuncién de «existencia, integridad, seguridad y Constitucién» es singular-
mente expresiva y certera. Se encuentra en el att. 74, a. C. a., que la adopt6 del acuerdo
de la Federacién alemana de 18 de agosto de 1836. Esta resolucién federal decidié
que toda empresa dirigida contra la existencia, la integridad, la seguridad o la Cons-
ttucién de la Federacién alemana en los distintos Estados de la Federacidn, serfa
juzgada y castigada como alta traicién o traicién al pais (Landesverrat). La Constitucidn
federal suiza de 29 de mayo de 1874 declara en su presmbulo como propésito de la

" Comuiidad suiza, afirmar ¢l vinculo de los confederades, sostener y propulsar la uni-

dad, fuerza y honor de la Nacidn suiza; en su art. 22 declata como fin de !la Federa
cién: «Afirmacién de la independencia de la Patria contra el extranjero, mantenimiento
de la tranquilidad y orden en el interiors, etc. No hay ninguna Constitucién sin tales
conceptos existenclales.

Como quieta que todo ser es concteto y se encuentra dispuesto de ciet-
ta manera, a toda existencia politica concreta le corresponde alguna Cons-

" titucién, Pero no toda entidad con existencia politica decide en un acto

consciente acerca de la forma de esta existencia politica, ni adopta mediante
determinacién propia consciente la decisién sobre su modo concreto de ser,

" como los Estados americanos en su Declaracién de Independencia y la Na-

cién francesa en el afio 1789. Frente a esta decisién existencial, todas
las regulaciones normativas son secundarias. Tampoco los conceptos, aphi-
cados en normas juridicas, que presuponen la existencia politica, conceptos
como alta traicién, traicién al Pafs, etc., reciben su contenido y su sentido
de una norma, sino de la realidad concreta de una existencia politica inde-

pendiente,

- II. ~La Constitucién como decisién. Es necesario hablar de la Cons-
titucién como de una unidad, y conservar entre tanto un sentido absoluto

“de Constitucién. Al mismo tiempo, es preciso no desconocer la relatividad

de las distintas leyes constitucionales. La distincién entre Constitucidén y

_ ley constitucional es sélo posible, sin embargo, porque la esencia de la

Constitucién no estd contenida en una ley o en una norma. En el fondo
de toda normacién reside una decisidn politica del titular del poder cons-

tituyente, es decir, del Pueblo en la Democracia y del Monarca en la Mo-

- narquia auténtica.

Asi, la Constitucién francesa de 1791 envuelve Ia decisién politica del pueblo fran-
oés a favor de la Monarquia constitucional con dos «representantes de la -Nacién», el
Rey v el Cuerpo legislativo, La Constitucién belga de 1831 contiene la decisién del
pueblo belga a favor de un Gobierno monérquico (parfamentario) de base democré-
tica (Poder constituyente del pueblo), al modo del Estado burgués de Derecho. La
Constitucién prusiana de 1850 contiene una decision del Rey {como sujeto del Poder
constituyente) . favor de una Monarquia constitucional al modo del Estado burgués
de Derecho, con lo que queda-conservada la Monarguia como forma del Estado {y no
s6lo como forma del Ejecutivo). La Constitucién francesa de 1852 contiene la decisién
del ‘pueblo francés a favor del Impetio hereditario de Napoleén ITI, ete,

Eistas decisiones politicas fundamentales son, por lo que afecta a la’
Constitucién de Weimar: la decisién a favor de la Democracia, adoptada
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por el pueblo alemdn en virtud de su existencia politica como Pueblo;
encuentra su expresién en el predmbulo («el Pueblo alemdn se ha dado
esta Constitucidn») v en el art. 1, 2: «El poder del Estado emana del Pue-
blo»; ademds, la decision a favor de la Repablica y contra la Monarquia
en el art. 1, 1: «El Reich alemdn es una Repablicas; la decisién a favor
del mantenimiento de los Paises, es decit, de una estructura de forma fe-
deral (si bien no propiamente federal) del Reich (art. 2); la decisién a
tavor de una forma fundamentalmente parlamentario-representativa de la
legislacion y el Gobierno; por tltimo, la decisién a favor del Estado burgués
de Derecho con sus principios: derechos fundamentales y divisién de pode-
res (después, § 12, pdg. 138). Con esto se caracteriza el Reich alemdn de
la Constitucién de Weimar como una Democracia constitucional, es decir,
como un Estado burgués de Derecho en la forma politica de una Republica
democritica con estructura federal. La determinacién del art. 17 C. a., que
prescribe una Democracia parlamentaria para todas las Constituciones de
los Paises, contiene la cotroboracién de aquella decisién fundamental de
conjunto a favor de la Democracia parlamentaria.

1. Las determinaciones de la Constitucién de Weimar aquf citadas no
son leyes constitucionales. Frases como: «el pueblo alemén se ha dado esta
Constitucién»; «el poder del Estado emana del pueblos; o: «el Reich ale-
mién es una Repiblica», no son leyes y, por lo tanto, tampoco leyes cons-
titucionales. Ni aun siquiera son leyes de bases o leyes fundamentales. Pero
no por eso son algo minimo o indigno de consideracién. Son mds que leyes
y normaciones; son las decisiones politicas concretas que denuncian la for-
ma politica-de ser-del pueblo-aleméan y forman el supuesto-bdsico para todas
as’ ulteriores -normaciones, incluso "para las leyes -constitucionales. Todo
lo que dentro del Reich alemédn hay de legalidad y normatividad, vale sola-
mente sobre la base, v solamente en el marco, de estas decisionies. Ellas
extinguen la sustancia de la Constitucién. El hecho de que la _Cons_titgcic’)n
de Weimar sea una Constitucién vy no una suma inconexa de prescripciones
particulares reformables seglin el art. 76 C. a., colocadas en el texto por
los partidos del Gobierno de coalicién de Weimar a favor de cualesquiera
«compromisos», consiste sélo en esta decisién existencial totalitaria del pue-
blo alemin. _

Es un error tipico de la teoria del Estado de la Preguetra desconocer
la esencia de tales decisiones y hablar, sintiendo que habia ahi algo distinto
de una normaci6n legal, de «simples proclamaciones», «simples declaracio-
nes» y hasta «lugares comunes». La Constitucién misma se disuelve asf
en_la nada entre ambos elementos: algunas expresiones de mejor o peor
gusto, por un lado; una multitud de leyes inconexas, externamente carac-
terizables, por el otro. Consideradas de manera razonable, aquellas deci-
siones politicas fundamentales son, incluso para una jurisprudencia positiva,
el primer impulso y lo propiamente positivo. Las ulteriores normaciones,
las enumeraciones y delimitaciones de competencias en detalle, las leyes
para las que se ha elegido por cualquier causa la forma de Ia ley constitu-
cional, son relativas y secundarias frente a aquellas decisiones; su singula-
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ridad externa se caracteriza en el hecho de que sélo pueden ser reformadas
o suprimidas mediante el procedimiento dificultado de reforma del art: 76.

Las Constituciones del Reich de 1871 y 1919 contienen predmbulos en que Ia de-
cisién politica se encuentra formulada de manera singularmente clara y penetrante. La
teorfa del Derecho politico alemdn los ha tratado casi siempre como «simples decla-
raciones», como «noticias histéricass, como «hechas de, modo sélo enunciativo, no
dispositivor (asi, Anschittz: Kommentar, pég. 32; Meyer-Anschiitz, pdg. 646, nota).
También aquellos escritores que muestran mayor comprensién para el significado juri-
dico de dichos predmbulos y que no pasan de largo con tales simples distinciones, ha-
blan sélo de que el predmbulo debe indicar «el espiritu de la obra constitucionals,
que se trata de «imponderabless, etc, (Wittmayer, pdg. 40). Ei que m4s lejos ha llegado
es B. Hubrich: Das democratische Verfassungsrecht des Dentschen Reiches, Greifswald,
1921, pég. 13: el predmbulo dé Iz Constitucién de Weimar no tienc un simple cardcter
enunciativo, sino, «en realidad, cardcter dispositivo-juridicos. ¢Por qué? jPorque estd
promulgado con arreglo al § 6 de Ja ley de 10 de febrero de 1919! Pero, aderds de
esto, porque contiene, si bien tan sélo <en muy generales trazos», reglas obligatorias
—una unidn interesante de formalismo desesperado con alguna percepcidn de la sig-
nificacién objetiva del predmbulo, '

En las deliberaciones de Iz Asamblea Nacional de Weimar domingron las expre-
siones de la preguerra (Kahl: Pros, pdg. 490). Se habld de «simple declaraciény, in-
cluse de efectos de agitacién y otras cosas interesantes desde el punto de vista psico-
Iégico. Pero lo dinico decisivo es: el predmbulo de la Constitucidn de Weimar contiene
Iz declaracién suténtica del pueblo alemdn, que quiere decidir con plena conciencia
politica como sujeto del poder soberanc. Lo especificamente democritico de la Cons-

-t?tucién consiste en que no es ¢l Rey, sino el pueblo, quien ejercita el Poder cons-
- tituyente, De este decisivo contraste del Poder constituyente frente a todos los otros

poderes y facultades derivados no cabfa hablar en la Jurisprudencia de la preguerra

. =¥ casi todos los juristas de la Asamblea Nacional de Wefmar empleaban sélo el voca-
-bulario del Derecho politico mondrquico.

2 -Ellsigniﬁcadq préctico de la diferenciacién entre Constitucién y ley

. constitucional se muestra en los siguientes ejemplos de.su aplicacién:

-~ a)En vias del art. 76 C. a. pueden reformarse las leyes constitucio-
nales, pero no la Constitucién como totalidad. El art. 76 dice que «la
Constitucién» puede reformatse en la via legislativa. En realidad, y por el

modo poco claro de expresién cortiente hasta ahora, no distingue el texto
de este articulo entre Constitucién y ley constitucional. Sin embargo, el
sentido es claro y se expondrd con meyor claridad atin, después, en las

~ explicaciones que han de venir (acerca de los limites de la competencia para

la reforma de la Constitucién, § 11, pag. 118). Que «la Constituciény pue-
da ser reformada, no quiere decir que las decisiones politicas fundamentales
que integran la sustancia de la Constitucién puedan ser suprimidas y sus-
tituidas por otras cualesquiera mediante el Parlamento, El Reich alemdn
no puede ser transformado en una Monarquia absoluta o en una Repiblica
soviética por mayotfa de dos tercios del Reichstag. El «legislador que re-
forma la Constituciény», previsto en el art. 76, no es en manera alguna
omnipotente. La terminologia que habla del «omnipotentes Parlamento

s

y
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inglés, irreflexivamente repetida desde De Lolme y Blackstone, y trasladada
2 todos los otros Parlamentos posibles, ha introducido aguf una gran con-
fusién. Pero una resolucién mayoritaria del Parlamento inglés no bastaria
para hacer de Inglaterra un Estado soviético. Sostener lo contrario seria, no
ya una «consideracién de tipo formalista», sino igualmente falso desde los
puntos de vista politico y juridico. Semejantes reformas fundamentales no
podtfa establecerias una mayoria parlamentaria, sino sélo la voluntad di-

recta y consciente de todo el pueblo inglés.

El acto de dar la Constitucidn es cualitativamente distinto del de reformarla (es
decir, revisar las leyes constitucionales contenidas en el texto), porque en un <aso
se entiende por Constitucién la decisién de totalidad, y en otro, la #y constitucional.
Por eso, una Asamblea «constituyente» es cualitativamente distinta de un Parlamento,
de un Cuerpo legislative normal, o sea, constitucionalmente previsto. El texto de la
Constitucién de Weimar fue puesto en vigor por simple mayorfa de una Asamblea
econstituyenter que, naturalmente, podia establecer las prescripciones constitucionales,
no en viread de su propio derecho, sino sélo en virtud de un encargo especial inme-
diato. Si una tal Asamblea constituyente no fuera cualitativamente distinta de un Par-
lamento ordinario, se irfa al resultado absurdo y torcido de que un Parlamento, e
diante acuerdos adoptados por simple mayoria, pudiera vincular a todos los siguientes
Parlamentos (elegidos por el mismo pueblo v a través de los mismos métodos demo-
créticos), hadendo exigible una mayorfa establecida para la supresién de ciertas leyes
{no distintas cualitativamente) que fueron puestas en vigor por una simple mayoria.
Sobre la distincién entre el acto de dar la Constitucién y el de reformarla, después,

§10, I, pdg. 108,y § 11, II, pég. 117.

b) 'La Constitucién és intangible, mientras que las leyes constituciona-
les pueden ser suspendidas .durante el estado de excepcién, y violadas por
las medidas del estado de excepcién, Segiin el art. 48, 2, C. a,, estd facul-
tado el Presidente del Reich para adoptar tales medidas; los derechos fun-
damentales establecidos en los arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 y
153 C. a. pueden ser puestos temporalmente fuera de vigor. Todo esto no
atenta a la decisién politica fundamental ni a la sustancia de Ia Constitu-
cién, sino que precisamente se da en ‘servicio del mantenimiento y subsis-
tencia de la misma. Por eso serfa absurdo hacer de la intangibilidad de la
Constitucién una intangibilidad de cada una de las leyes constitucionales
y ver en cada una de las prescripciones Jegal-constitucionales un obstéculo
insuperable para la defensa de la Constitucién en su conjunto. Esto, en la
prictica, no serfa mds que colocar la ley particular por encima del conjunto
de la forma de existencia politica, cambiando en su contrario el sentido

y finalidad del estado de excepcién.

Para la interpretacién del art, 48, 2, C. a. {dictadura del Presidente), se ha puesto
en pic la teorfa de que las medidas del Presidente del Reich no pueden atocar» a nin-
guna determinacién constitucional {fuera de los siete derechos fundamentales suspendi-
bles), porque «la Constitucién es intangibles; asi, la doctrina de la <intangibilidads»
expuesta por Richard Grau y tan citada por él (Die Diktaturgewalt des Reichsprisiden-
ten und der Landesregierungen auf Grand des Artikels 48 der Reichsperfassung, Ber-
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lin, 1922; ademds, Verbandlungen des 33 Deutschen Juri

L i s, V ' stentags, 1925, pdgs. 81 v sig.;
Gedichtnisschrife fiir Emil Seckel, 1927, pdgs. 430 y sigs.). Esta te'ori::t [:esgsélo pz;lglc’:
en tanto que se confunda la Constitucidn con cada una de las leyes constitucionales v
nodse d1§t1ng_a entre una frase como «El Reich alemdn es una Republican (art. 1.°)
ge tsa;er;!:{:;cixo:?s part:m;]la.re(s como «Se garantizard a los funcionarios el conocim‘ienlto

1 ente personals (art. 129). Con esto, h
esencia de una Dictadura de comisario. » By que desconocer por cmpleto b

¢) lLa Consti_tucién garantiza una serie de Hamados derechos Junda-
ﬂfen;ales. Es preciso distinguir Ia regulacién concreta en una ley constitu-
, clonal de tales garantias fundamentales, y Ia garantia misma. Mediante
normaciones constitucionales y legales pueden admitirse amplia;s interven-
ciones en el campo de los derechos fundamentales garantizados. Pero tan
pronto_como el derecho fundamental es #egado, la Constitucién misma que
da vulnerada. Una negacién semejante no puede tener ! tado
burgués de Derecho por medio de una ley de ref o2 de Ia Ce un_Esﬁatdp
oy, deputs. § 14, oot o1 v de reforma de la Constitucidn;
~d) Un conﬂic{o constitucional propiamente dicho no afecta a cada una
(tiiiu Icalls(S muchas gar};_cularida:d.es de la ley constitucional, sino sélo a la Cons-
i 1r216c‘omo ecisién politica fundamental; comp. después, § 11, III, ps-
_. e} El juramento de la Constitucidn (art, 76, C. 2.) no significa un
juramento de cglda. una de las distintas normas de la ley constitucional;
muc}_lo menos significa un (inmoral) juramento en blanco que habria que,
re!a'cfonar con el procedimiento de reforma y envolver conformidad y su-
misi6n a 'todo lo que se establezca en vias del art. 76. No puede jurarse un
prqcedimmnto de_a reforma. Lo singular y especifico del juramento consiste
en que, el que jura, se vincula existencialmente con su persona; el jura-
mento de la Constitucién es una tal vinculacién respecto de la jformga de
existencia pquea. Este juramento significa, pues, un juramento de la Cons-
titucién entendida en sentido propio y positivo, es decir, un reconocimiento
confirmado por el juramento, de las decisiones politicas fundamentales qué
se hallan _con:‘:enidas en la Copstitucién de Weimar y que hacen de ella
:nnaBConstrtuczén en_sentido sustancial. (Sobre esto, la disertacién sostenida
cuade?:?;?a i):ni 9%8 frlesenhal:m, Der politische Eid, Bonner Abbandlungen,
f) La dita traicidn es un ataque a la Constituch i
tucional; sobre esto, después, § 11:11\7, pag. 132, weidm, o & la Jey constt
2 Algunas_ prescripciones Jegal-constitucionales pueden seguir valien-
do ‘como prescripciones legales, aun sin especial reconocimiento legal, des-
pus de abolida la Constitucién (comp. los ‘ejemplos, después, § 10, II
2, pg. 110); la Constitucién derogada, como es natur’al, fo cuenta yaf ,
b) Segtin el art. 148, 3, 2, C. a., cada escolar recibe a la terminacién
de sus deberes escolares un ejemplar «de la Constitucién». Naturalmente
no recibe la voluminosa y pesada coleccién de todas las Jeyes constitucio-
nales en sentido formal surgidas desde 1919 con arreglo al procedimiento
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mds dificil del art. 76 C. a. No se le entrega un ejemplar de la ley de reforma
de la’ Constitucién de 30 de agosto de 1924 (Gaceta Legislativa del Reich,
II, pdgs. 235-357), emitida sobre la base del protocolo de Londres de
16 de agosto de 1924; tampoco, a pesar del art. 178, 2, 2, un ejemplar
del Tratado suscrito en Versalles en 28 de junio de 1919.

III. El caricter de compromico de la Constitucion de Weimar.

1. La Constitucién de Weimar es una Constitucién porque contiene
las decisiones politicas fundamentales sobte la forma de existencia polftica
concreta del pueblo alemdn, antes enumeradas (v. II, 1). Pero en las par-
ticularidades de la regulacién legal-constitucional, asi como en clertas de-
claraciones y programas que fueron aceptados en el texto de la Constitu-
cién, se encuentran algunos compromisos y oscuridades que no contienen
decisién alguna y en los que, por el contrario, los partidos de la coalicién
buscaron soslayar una decision. Las decisiones planteadas de modo inme-
diato con la situacién politica no pueden, naturalmente, ser soslayadas en
la Constitucién, pues, si no, ésta no existirfa. Si una Asamblea «constitu-
yente» intentara eludir la decisién, la decisién recaeria entonces fuera de
la Asamblea, por vias violentas o pacificas; en el wltimo caso podrfa ocurrir
‘que una simple ley aportara la decisién, o acaso un sencillo precedente cuya
oficacia misma s6lo es explicable si se quiere reconocer ei éf la voluntad
el pueblo como sujeto del poder constituyente. '

a intentd, al formulat las leyes constitucionales de 1875,
dejar abierta la posibilidad de un restablecimiento de la Monarquia. Estas leyes cons-
titucionales no .envolvian, pues, una decisién clara para la cuestién a decidir: ¢Mo-
_narguia o Reptblica?; las. leyes constitucionales eran una «Constitucion de expectativa
mondrquicas” (J: Barthélemy). La decisién tecayé después:- en parte, én la ley "de
14 de agosto .de 1884 (para completar el § 3, art, VIII, de la ley constitucional
de 25 de febrero de 1875}, que determina que la forma republicana de gobietne no
puede ser objeto de una propuesta de reforma; en parte, la decisién habfa recaido
ya de-antemano con la actitud del pueblo francés: en 1875 fue elegida una mayoria
republicana para ‘1a -Cémara; -en 1877, el intento de Mac Mahon de disolver la Cé-
mara dio por resultado la eleccién de una nueva mayoria republicana. El desvio del
pueblo hacia los métodos de la attente monarchique fue tan fuerte y tan claro que
esta malograda disolucién se convirtié en un precedente de trascendencia inaudita:
desde -entonces ha desaparecido en la préctica el derecho de disolucidn del Presidente
francés, -as{ como su-derecho de veto; a pesar del texto expreso de la ley, ya no pue-
den ser empleados. Todos los dictimenes de los juristas que se escudan en ese texto
vy dan a entender que formalmente vale todavia y no ha sido derogado por ninguna
ley (comp., por ejemplo, la interesante encucsta en la Revue des Vivants, septiem-
bre 1927, pdgs. 259 y sigs.), po han podido cambiar nada en la eficacia de ese prece-
dente de.1877. La notable fuerza de un tal caso consiste en que, con aquella recu-
sacién del «golpe de Estado» de Mac Mahon, recayé Ja decisién politica del pueblo
francés por la Repdblica y contra la Monarquia, decisién que Ja Asamblez nacional
habia intentado soslayar en las leyes constitucionales de 1875. Pero, tait Prontd como
es conocido y reconocide con claridad este sentido del precedente, puede recibir el
derecho de disolucién su significacién propia y normal, y ponerse otra vez en prictica.

" 'La Asamblea nacional frances
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2. La Constitucién de Weimar es una Constitucién, no sélo una serie
de leyes constitucionales. Envuelve las decisiones politicas fundamentales
a favor de una Democracia constitucional, Pero, por lo demds, se encuentra
en los desarrollos legal-constitucionales como en disposiciones diversas —so-
bre todo en la segunda parte, bajo el epigrafe «Derechos y deberes funda-
megt_ales de los alemanes»— una reunién de programas y prescripciones
positivos basados en los més distintos contenidos y convicciones politicos
sociales y religiosos. Garantias individualistas burguesas de libertad perso:
naI,jf propiedad privada, puntos de programa socialista,y Derecho natural
catdlico han sido mezclados en una sintesis con frecuencia confusa, Res-
pecto a ello hay que observar que entre las dltimas contraposicior;es de
convicciones religiosas auténticas, asi como entre auténticas contraposicio-
nes de _cIla§es, es, en general, apenas posible un compromiso, y en todo caso
muy dificil. Tratindose de una Constitucidn, sélo es po;ible cuando la
voluntad de unidad politica y la conciencia estatal pesa més que todas las
contraposiciones religiosas y de clase, con lo que se relativizan aquellas di-
versidades eclesidsticas y sociales. Las cuestiones politicas fundamentales
que han de ser inmediatamente decididas con la situacién politica —asi
en 1919, la cuestién: ¢Monarquia o Repiiblica? ¢Democracia constitucio-
Eilbizrchtﬁ?rj de Cog}s)clzjos?—— no podian ser ni fueron cludidas. Aqui

a resultado imposible v i i at,
biera sido sélo eon 1121 antes c?t;é);n E;gxslzlcssénﬁad?iehﬁzr dtemdo Iuga}‘, hu_

s eon ites ¢ nse ecisicn apdcrifa.
Hubiérase perdido el cardcter de Constitucién escrita; la decisién habfa te-
nido lugar en Ia via del Derecho consuetudinatio, de lIa prictica, particu-
larmqnte por medio de precedentes del estilo de los acontecimientos
ocurridos en Francia después de 1875. :

" Pero 1a Constitucion dé Weimar no contiene todas las decisiones poli-
ticas fundamentales-ineludibles en ‘el afio 1919. La gran alternativa: orde-
nacién lzurguesa o socialista de la sociedad, ha sido despachada evidente-
mente sélo mediante un compromiso. La segunda parte de la Constitucién
de Weimar muestra en las determinaciones sobre los derechos y deberes
fundan}entales de los alemanes un «carécter mixto», «en cierta medida, un
grado intermedio entre concepciones burguesas y socialistas» (asf, el d’ipu'-
tado socza}mta Katzenstein, Proz., pdg. 186). En realidad, sin Jembargo
se introdujeron en parte, y en parte se proclamaron como programa slo
una serie de reformas sociales, mientras que no se extrajeron consecuencias
politicas especificas de los principios del socialismo. La decisién fundamen-
tal recayé por completo a favor del Estado burgués de Derecho y de la
Democrgcxa constitucional. Se querfa no discutir «sobre principios, sobre
concepciones totales», y «ponerse de acuerdo en la regulacidn de relaciones
concretas» (Diringer, Proz, pég. 186). Pero el dilema de principio no
podia soslayarse en la situacién dada. La decisién tenfa que recaer a favor
del status quo social, es decir, a favor del mantenimiento del ordenamiento
]?urgues de la sociedad, en cuanto que la otra decisién, revolucidn socia-
hfta,‘consecuentemente practicada a manera de Constitucién soviética, ha-
bia sido rechazada expresamente, incluso por Tos socialdeméeratas. (:<Las
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enormes agudezas y decisoriedad de la Constitucién soviética, las rechaza-
mos mnosotros, los socialdemdcratas», Katzenstein, Prot., pdg. 186). Lo
que habfa de desprenderse de tal conducta lo expresd el diputado Martin
Spahn: «El fijar la relacién del Estado con los movimientos sociales se
encuentra mis alld del terreno en que descansan las viejas Constituciones.
Soy de opinién de permanecer en el antiguo punto neutro, no colocdndo-
nos. ahora ya en el terreno de los movimientos sociales surgidos por la re-

volucién, pues no se ha concluido atn el proceso, y no podemos prescin- |

dir hoy de la direccién que todavia puede tomar» (Proc., pdgs. 155-6).
Las «viejas Constituciones» no eran en modo alguno Constituciones que
desconocieran «la relacién del Estado con los movimientos sociales»; eran
Constituciones del Estado burgués de Derecho, y contenfan por eso la de-
cisién a favor de principios de la libertad burguesa que mds adelante (§ 12)
habremos de discutir: derechos fundamentales y distincién de poderes. La
manifestacién del diputado Martin Spahn no significa otra cosa sino que
la cuestién: Estado burgués de Derecho o Estado proletario de clases, se
decidié en el sentido del Estado burgués de Derecho. Aquf,la decisién
era insorteable e includible. :

3. Las determinaciones de la Constitucién de Weimar contienen ade-
més una serie de compromisos #o auténticos, de otra naturaleza, a dis-
tinguir de aquellas decisiones auténticas de las cuestiones de principio, a
distinguir también de los compromisos. auténticos en particularidades no
de principio, en que etcuentran su regulacién y ordenacion objetiva, me-
diante transacciones, detalles de organizacién y de contenido. Se les. podria
Jlamar compromisos apécrifos, porque no afectan a decisiones objetivas

logradas mediante transacciones, sino .que precisamente consiste .su. esefl-

cia en alejar y aplazar la decisién. El compromiso estriba, pues, -en encon-
“trar upa férmula que . satisfaga todas las exigencias _contradictorias-y_deje
indecisa en una expresién anfibiolégica la cuestin- litigiosa misma,.-Sélo
contiene asi una aproximacién externa, verbal, de contenidos objetivamente
inconciliables. Tales compromisos apdcrifos son verdaderos compromisos en
ciérto sentido, pues 1o resultarfan posibles si no hubiera inteligencia-entre
los partidos. Pero la inteligencia no afecta al fondo; se estd conforme sélo

en aplazar-la ‘decisién y dejar abiertas las mds distintas. posibilidades 'y sig- -

nificados. El compromiso no afecta a la solucién objetiva de una cuestidon
pot  inedio de transacciones objetivas, sino que el acuerdo tiende a con-
tentarse con una frmula dilatoria que tenga en cuenta todas las preten-
siones. También se encuentran en la Constitucién de Weimar ejemplos de
estos compromisos de férmula dilatoria. Esto se entiende con sélo consi-
derar las deliberaciones de la Asamblea nacional de Weimar. E. VERMEIL
ha descrito en su obra sobre Ja Constitucién de Weimar (Estrasburgo, 1923,
sobre todo, pdg. 223) las contradicciones y la falta de una «homogénea y
coherente doctrina» en el seno de la Asamblea nacional. En los fuertes
contrastes eclesidsticos y sociales existentes en Alemania, y en una situa-
cidn tan critica como el verano de 1919, no podfan tratarse compromisos
dilatorios, si habfa de llegarse a una resolucién. Dado el supuesto de que

L 4

El concepto positivo de Constitucién 35

se adoptaran las decisiones politicas esenciales, ninguna razén habia en con-
tra para aplazar la decisién de otras cuestiones, dejando intactos, por lo
pronto, los contrastes religiosos y sociales. Hubiera sido insensato y mues-
tra de deficiente discernimiento juridico confundir y tomar por auténtico
compromiso objetivo el compromiso de férmula dilatoria, tratando persis-
tentemente contrastes objetivos de principio con los métodos de tales com-
promisos de férmula. '

Los ejemplos tipicos de compromisos de férmula dilatoria se encuentran en la
parte segunda de la Constitucién de Weimar, sobre todo en las secciones tercera y cuar-
ta, que regulan las relaciones de Estado e Iglesia, y Estado y Escuela. Estado e Iglesia
no se separan en-la Constitucién de Weimar, es decir, la Iglesia no es considerada
como sociedad privada, ni la religién como «asunto privados; el Estado no se hace
laico. Las exigencias del liberalismo radical burgués y el programa de Iz socialdemo-
cracia, que es liberal en estas cuestiones de Ia Namada politica cultural, no se reali-
zaron. La religién no puede ser asunto privado segin la Constitucidn de Weimar
porque I_as sociedades religiosas siguen siendo corporaciones de Derecho publico, comc;
habian sl‘do' hasta entonces (art, 137, C. 2.} y no se comprende qué cosa hubiera sido en
ellas «pu‘bhca», si la religién era algo puramente privado. El Estado no puede sepa-
rarse rafhcalmente de un asunto de la vida piiblica, reconocido como publico. Fambién
ld ensefianza religiosa estd reconocida por la ley constitucional como asignatura ordi-

_ naria en las escuelas (art. 149, 1), v el reconocimiento del domingo y dias festivos (ar-

ticulo 139) hace imposible una separacién radical de Estade e Iglesia. De otra parte
no pue.de haber, sin embargo, una «Iglesia del Estados (art. 137, 1), ni siquiera er;
la medida en que hasta entonces el Estado prusiano hizo de Ia religién ctistiana el
fundamentoldc la vida pdblica (art. 14 de la Constitucién prusiana de 1850 —sobre
esto, Anschiitz: Die Verfassungsurkunde fir der preussischen Staat, 1912, pigs. 260
¥ sigs.). La cuestién de si lo p#blico de la vida en Alemania debe conservar ,como hasta
entonces un cardcter ‘especificamente cristiano, no estd denegada con claridad. Para Ia
prictica diaria de la Administracién estatal y municipal, para el manejo de los con-
ceptos policiales como «orden piiblicos, es eso de la mayor significacién inmediata;
cc_)fnpére;:se‘ la decisién del Tribunal administrativo de Prusia, t. 43, pdg. 300: «La reli.
gidn cristiana es en el Estado prusiane, por-su formacién histérica y constitucional
una parte del orden piblico, estando por eso sometida a la proteccidn policial.» EJ;
otras partes se encuentran postulados de una verdadera separacién de Estado e Iglesia,

.El art, 13?_3, C. a., por ejemplo, prevé un rescate de las, prestaciones estatales a las
soc;edades religiosas mediante la legislacidn del Pafs. «Las prestaciones estatales a las
soc1edades'reljgiosas basadas en ley, contrato o titulo juridico especial; serdn redimidas
por la leg'1slac%6n del pafs. Las bases para ello las fija el Reich.» Asf se correspondid
a una exigencia de plena separacidn financiers sostenida por demderatas v socialistas

- independientes. Pero la cuestidn es si esta disposicién del articulo 138 significa, al mis-

mo tiempo que disposicibn de un rescate, probibicidn de ulteriores prestaciones del
Efte_xdo ala :.fglesia. Se ha sostenido, por una parte (Isradl: Reich, Staat, Kirche, 1926,
pdgina 1.9), interpretando la rafio del art, 138, que es ley constitucional del Reich Ia
prohibicién de todo futuro gasto de recursos del Estado pata la Iglesia. Por otro lado,
se I_lace valer que los partidos de derecha y el Centro catélico sortearon «de manera
ticticamente hdbil» la discusién sobre este punto, habiendo impedido ast la entrada
de una prohibicidn en el texto constitucional (E. R. Huber: Die Garantic der Kirli-
chen Ve'rmr'igemrecbte in der Weimarer Verfassung, 1927, pdgs. 5-6). Lo gue significa:
Ia cuestibn de la separacién financiera no fue decidida, v no debié ser decidida, El
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resultado es, como casi siempre que se suspenden las decisiones, mantenimiento del
status guo. En general, puede decirse que la Constitucién de Weimar ha separado
v alejado el Estado de la Iglesia, quitdndole asi su influencia, peto no ha separado, pot
el contrario, la Iglesia del Estado.

El segundo ejemplo de un compromiso de férmula dilatoria estd implicito en el
llamado compromiso de la escuela, del art. 146, C. a. En el pdrrafo primero se coloca
el precepto fundamental de la escuela simultinea; en el segundo se coloca como prin-
cipio independiente, «en lo posibles, la «voluntad de padres o tutores», es decir,
pricticamente, hoy, la escuela confesional, En el art. 144 se reconoce el precepto fun-
damental de la escuela del Estado y se dice que en la inspeccidn escolar del Estado
pueden participar los Municipios, mientras que para nada se nombran aqui las socie-
dades religiosas; pero segin el art. 149, 1, la ensefianza religiosa es asignatura ordi-
natia en las escuelas y «ha de exponerse de acuerde con las normas bdsicas de las
correspondientes sociedades religiosas». Asi se han implantado, unos junto a otros, los
puntos de vista de una escuela del Estado rigurosamente establecida, una fijada por
la voluntad de los padies o tutores, una escuela confesional y una escuela libre. La
colisién de estos principios es inevitable cuando se quiere poner en marcha una ley
escolar a base del art. 146. La colisin puede resolverse por simple «sf» o «no», o por
compromisos objetivos y concesiones reciprocas. Pero alli donde se reconocen principios,
unos junto 2 otros en plano de igualdad, no se comtiene decisién objetiva alguna, ni
tampoco auténtica decisién de compromiso, sino envio a2 un compromiso ulterior, es
decir, aplazamiento provisional de la decisién.

Estos dos ejemplos de compromiso de férmula dilatoria son de la mayor
significacién juridica, porque muestran cémo alguna determinacién legal-
constitucional no contiene decisién, ni tampoco decisién de compromiso.
Puede ser; como se ha dicho, politicamente discreto y razonable aplazar
de esa manera la decisidn. Perc hay que tener nocién de la particularidad
del compromiso de férmula dilatoria, porque, si no, la interpretacién jurf-
dica de tales determinaciones copstitucionales incurre en una irremediable
confusién. Si ha de fijarse la «voluntad de la ley» y no existe en realidad
otra voluntad que la de no tener provisionalmente voluntad ninguna en este
asunto, sino aplazarla, todas las habilidades literales, todas las investiga-
ciones del momento histérico, incluso todas las declaraciones privadas de
los diputados ‘participantes, sdlo conducirdn al resultado de que se acen-
tdan y ponen en juego una palabra del texto legal contra la otra, una frase
contra la otra, sin que, en tanto se actiie con honradez intelectual, sea po-
sible una demostracién convincenté, Cuando el legislador utiliza tales férmu-
las, ello tiene justamente el sentido de que los distintos partidos y prin-
cipios pueden invocar el texto constitucional. Asi se explica que en la
actualidad (otofic 1927) la ejecucién por Ley de Escuelas del llamado com-
promiso de la escuela (art. 146, C. a.) presente el cuadro de una eterna
discusién sin esperanza, en que ambas partes apelan, convencidas, al texto
de la ley constitucional y que, tanto juristas destacados como R. Thoma
y K. Rothenbiicher, como también el Gobierno prusiano, eleven contta
el proyecto del Gobierno del Reich el recurso de violacién de la'Constitu-
cién o de inconstitucionalidad (comp. W. Landé, Aktenstiicke zum Reich-
svolksschulgesetz, Leipzig, 1927, pdgs. 112, 113, 125). La decisién objetiva
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recae, como decisidn politica, mediante la propia ley de escuelas, esto es,
cuando se trata de ejecutar el compromiso de férmula, y no mediante inter-
pretaciones y apreciaciones juridicas. Porque no cabe interpretar una volun-
tad inexistente. Donde no hay voluntad, nada tiene que hacer la més aguda
penetracién juridica. Toda consideracin «normativa» acaba aqui en una
preocupada pedanteria.

Si la Constitucién de Weimar no contuviera mds que tales compromisos
dilatorjos, setfa ilusorio su valor y habrfa que convenir en que las decisio-
nes politicas fundamentales recayeran fuera de los procedimientes y méto-
dos constitucionalmente previstos. Pero la sustancia de la Constitucién de

Weimar estriba —politica como juridicamente— en que adopta de clara e .

indistinta manera Tas decisiones politicas fundamentales sobre Ia forma po-
litica y los principios del Estado burgués de Derecho. Sin esta decisién
politica, sus’determinaciones orgdnicas serian sélo las normas de un fun-
cionar sin sustancia y las prescripciones de sus distintas leyes tendtian sélo
el significado de un éxito téctico logrado por una coalicién de partidos en
un momento favorable para proteger los intereses particulares de los parti-
dos contra las cambiantes mayorias patlamentarias.

Desde una posicién socialista radical podria sostenetse que es inesencial la deci-
sién del pueblo alemdn contenida en la Constitucién de Weimar, y decir que el tema
propio de la situacién del afic 1919 afectaba a Ia contraposicién de clases de la bur-
guesia capitalista y el proletariade socialista, y que, en esta cuestidn, la Constitucién
de Weimar contenfa, en todo caso; tan sélo un oscure compromiso de férmula dilatoria.
Esto es inexactp. La Constitucién de Weimar adopta aqui una decisién: el Reich
alemdn es una democracia constitucional, Lo que en aquella opinién socialista se de-
signaba como compromiso, lo es de hecho en medida no muy elevada, como lo son la
socialdemocracia y la Segunda Internacional mismas: un compromiso de ideas liberales,
democrdticas y socialistas, La alternativa politica: Repiblica de Consejos con Dictadura
del Proletariado o Estado liberal dé Derécho con forma de gobiefno democritica, se
encuentra, en todo caso, decidida con claridad. '




