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CARL SCHMITT

EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION



OJEADA PRELIMINAR SOBRE LAS
DISTINTAS ESPECIES Y POSIBILIDADES
DE DEFENSA DE LA CONSTITUCION

La demanda de un custodio y defensor de la Consti-
tucion es, en la mayoria de los casos, indicio de situacio-
nes criticas para la Constitucion. Resulta, por cllo, muy
interesante ¢ instructivo comprobar quc los planes y pro-
posiciones para instituir un defensor scmejante se ini-
cian, cn la nucva Historia constitucional, primeramente
en Inglaterra, y de modo preciso a la mucrte de Crom-
well (1658), es decir, después dc los primeros ensayos
modernos de Constituciones escritas y en una época de
interna desintegracion politica del Gobierno republica-
no, ante un Parlamento incapaz de adoptar decisiones
concretas y en visperas ya de la restauracion de la mo-
narquia. Entonces se propuso, por ejemplo, una corpora-
cion especial que, a la manera del eforato espartano,
viniera a mantener la ordenacién existente del Com-
monwealth y a impedir la restauracion de la monarquia.
Las ideas referentes a un «defensor de la libertad», a un
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«dcfensor de la Constituciony, sc abrieron paso, particu-
larmente, en cl circulo de Harrington'. Alli tiene su ori-
gen laidea de aquellas instituciones que, a través de las
cartas constitucionales de Pensilvania, Hegan hasta las de
la Revolucion francesa. En Francia misma, cn la Consti-
tucion del ano VI (1799) aparcce un Senado como de-
fensor (conservateur) de la Constitucion. En este caso,
tambicén, secmcjantc instituto precede inmediatamente a
una reaccion politica, la de la época de Napoleon IF. Por
esto es doblemente interesante comprobar que el Sénat
conservatenr no desempeiio su papel tutelar de la Cons-
titucion hasta la derrota militar de Napoleon, cuando por
decreto de 3 de abril de 1814 declard que Napoledn y su
familia quedaban desposcidos del trono por haber vulne-
rado la Constitucion y los derechos dei pucblo®.

Las luchas constitucionales alemanas dcl siglo xix
no pucden compararse con estas grandes revoluciones.
No obstante, las Constituciones de la monarquia cons-

VECHL Russer Smrrn, Harrington and his Oceana. Cambridge,
1014, p. 175; las expresiones del oniginal son: « Conservators of li-
hertyn v «Conservatars of the Charter», con el fin «to guard what-
ever constitution was decided on and (o prevent the restoration of
monarchyy.

* Acerea de las particularidades de la cvolucion que desde
Harrington conduce a las Constituciones norteamcricanas, y de és-
tas a Sicyés: F. H. RussEL, op. cit., p. 208. A las afirmaciones de
cste autor afadiré todavia como ulteriores referencias las propo-
siciones de Thibaudcau, citadas por ANDRE BLONDEL, Le contréle
Juridictionnel de la constitutionnalité des lois, Paris, 1928, p. 177.
Timaudeau alude a las experiencias que se han hecho con los cen-
sores de Pensilvania,

' Deereto del Senado, de 2 de abril de 1814, sobre esta base
(«Considérant que Napoléon Bonaparte a violé le pacte constitu-
tionnel»), resolucion det Corps Iégislatif, en el mismo dia; cit. por
DUGUIT-MONNIER, p. 177.
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titucional alemana no cchan en olvido, en modo algu-
no. el problema dc la garantia constitucional. Son espe-
clalmente caracteristicasacesterespectolasdisposiciones
contenidas en la Constitucion de Baviera (1818) y en la
de Sajonia (1831). Bajo cl cpigrafc «Dc la garantia dc
la Constitucion» tratan: 1.°, del juramento que el rey,
los servidores del Estado y los ciudadanos prestan a la
Constitucion®; 2.°, del derecho de los distintos brazos o
cstamentos a formular quejas por infracciones dc la
Constitucion; 3., del derecho de los estamentos a pre-
sentar acusaciones por ¢l mismo motivo; 4.°, de las
condicionges para llevar a cabo una reforma de la Cons-
titucion. La Constitucion sajona dc 1831 estudia bajo
cse mismo titulo, por anadidura, las atribuciones del
Staatsgerichtshof instituido para fallar las dudas que se
susciten sobre interpretacion de los textos constitucio-
nales, cuando no sc llegue a un acuerdo cntre el Go-
bierno y los estamentos’. Tras dc las experiencias reali-

¥ Acerca del juramento constitucional pucden encontrarse mas
detalles en el magistral trabajo de ErNST FRIESENHANN, Der politis-
che Eid, Bonn, 1928, pp. 35 ss., 112 ss.

* Cfs. para Baviera: StoRrk, Hundbuch der deutschen Verfas-
sungen, 2.° ed., 1913, p. 105, y ademas, M. v. SkypiL, Bayerisches.
Staatsrechr, 2.* c¢d. 1896, 1, pp. 386, 517, ctc. (cs caracteristica la
distribucion de las diversas garantias sobre distintos puntos del sis-
tema, mientras que la «garantia dc la Constitucion» no cs objeto dc
particular examen cn la obra, y ni siquicra aparcce como término
de referencia en ¢l admirable y detallado indice alfabético conte-
nido ¢n el volumen 1V); para Sajonia, STOERK, p. 343; J. H, Bi-
SCHORNER, Die Ministerverantwortlichkeit und der Staatsgerichtshof
im Konigreich Suchsen, Berlin, 1877; Ovevrz, Staatsrecht des Kénig-
reichs Sachsen, 1884, 11, p. 246; OTT0 MAYER, Das Staatsrecht des
Konigreichs Sachsen, 1909, pp. 214 ss. Otros cjemplos en R. MouL,
Die Verantwortlichkeit der Minister in Einherrschaften mit Volks-
vertretung, Tiibingen, 1837, pp. 14y 15.
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zadas durante ¢l periodo de los conflictos en Prusia, y a
causa de los grandes éxitos logrados por la politica de
Bismarck, ¢l problema de la garantia de la Constitucion
quedo naturalmente soslayado. y. en la generacion si-
guicnte, la general indiferencia por los problemas cons-
titucionales de orden tedrico fue causa de que no se con-
cedicra importancia a csta cuestion. Georg Jellinek toca
cl problema en ¢l capitulo final dec su «Teoria general
del Estado» (1." edicidn, 1900), bajo cl siguiente cpigra-
fe: «las garantias del derecho pablico». Lo que este au-
tor comprende como tales garantias (juramento politico,
responsabilidad parlamentaria y acusacion contra los
Ministros) responde a la situacion politica y al criterio
del siglo xix aleman. En su Sdchsisches Staatsrecht
(1909) Otto Mayer dice lo siguiente respecto a las nor-
mas encaminadas a defender la Constitucion vulnerada
o falscada: «Todas cllas estan destinadas a no ser pues-
tas nunca en practica, y hasta ahora, en la realidad. no se
ha encontrado ocasion alguna para aplicarlas».

Es verosimil que, en aquel entonces. preocupada la
opimon por la seguridad politica y la salvaguardia del
bienestar nacional, la simple cuestion referente a la de-
fensa de la Constitucion se calificara como labor «po-
litica», y fucra descchada como tal. Pero desde enton-
ces hemos adquirido la experiencia de que cs un
artilugio cspecificamente politico considerar como
desapasionada o apolitica la ideologia propia, y como
politicos los problemas y opiniones del adversario. Sa-
bemos, ademas, que los problemas de la teoria politica
y constitucional no s¢ resuclven por el mero hecho de
negarlos o de apartar de cllos nuestras miradas. Por
cllo, desde la Constitucion de Weimar vuelven a intere-
sar de nuevo las garantias especiales de la Constitu-
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cion, y se demanda alguicn que las protcja y mantenga.
El Staatsgerichtshof sc senala a st mismo como custo-
dio de la Constitucion del Reich»®. EX Dr. Simons, Pre-
sidente del Tribunal Supremo, denoming a este Tribu-
nal «mantencdor y detensorn de  la Constitucion
alemana’. Numerosas son las demandas de un Tribunal
Politico o Constitucional que actiie como protector, de-
fensor o fiador de la Constitucion. El problema ha
vuelto también a suscitarse de nucvo cn la bibliografia
juridica. Mi trabajo sobre «lil Defensor de la Constitu-
cion», publicado en marzo de 1929 en el Archiv des
Offentlichen Rechts (vol. XVI, pp. 161 ss.), ha encon-
trado amplia y favorable acogida, dando lugar, sobre
todo, a quc durante los Gltimos afos la posicidn consti-
tucional del Presidente del Reich aleman se haya carac-
terizado con frecuencia como la de un defensor de la
Constitucion®.

¢ Sentencia de 15 de octubre de 1927, RGZ, 118, anexo p. 4;
LAMMERS SIMONS, Die Rechisprechung des Staatsgerichishofs fiir
das Deutsche Reich, vol. 1, Berlin, 1929, p. 295.

T Dewtsche Juristen-Zeitung, 1924, p. 2406, |

 Asi, especialmente, en la publicacion de la «Liga para la re-
novacion del Reichw, titulada: Die Rechte des deutschen Reichspras
sidenten nach der Reichsverfassung, 2.° cd.. Berlin, 1930, escrito
que tiene ¢l mérito extraordinario de haber difundido una concep-
cion exacta de la posicion constitucional del Presidente del Reich,
y de seiialar la improcedencia de numerosas opiniones y proyec-
tos de reforma mezquinos ¢ inscnsatos. Citaremos, ademas: W. Si-
MONS, ¢n la introduccion al volumen 1l de 1a mencionada obra de
LAMMERS-SIMONS, pp. 9 y L1 H. Ponr, «Dic Zustiindigkeiten des
Reichspriisidenten», en ¢l Handbuch des Deutschen Staatsrechts de
ANSCHOTZ-THOMA, vol. 1, Tiibingen, 1930, p. 483; F. GLuMm, «Par-
lamentskrise und Verfassungsliicke», Deutsche .luristen—Zciiung;
1930 (15 de noviembre), pp. 1417-1418; W. JELLINEK, en su infor-
me sobre los limites de la propicdad y la expropiacion, presentado
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Las proposiciones y proyectos dc ley hasta ahora pre-
sentados tomaban casi en su totalidad como punto de
partida la idea de que un Tribunal debia fallar, mediante
procedimiento judicial, tanto los litigios constitucionales
como las dudas y diferencias de opinion acerca de la
constitucionalidad dc las leyes del Reich. Bien es verdad
que las distintas proposiciones acusaban una abigarrada
varicdad y una confusion desordenada de las supremas
instancias decisivas: Tribunal Politico o Constitucional,
Tribunal Supremo del Reich (segan el art. 13, apartado 2
de la RV), Tribunal Arbitral del Reich («Tribunal Supre-
mo del Reich para la interpretacion obligatoria de las le-
yes», en ¢l sentido de la propuesta hecha por Zeiler)’, y
Tribunal Supremo de lo Contencioso habian de agregar-
se conforme a relaciones de coordinacion harto impre-
cisas a los numerosos Tribunales Supremos ya existen-
tes en ¢l Reich y en los Lénder, esta circunstancia ha
dado lugar a que R. Grau hablara con razon de una «gran
varicdad dc defensores de la Constitucion que concu-
ITCN UNOS CON olros y en circunstancias s¢ contradicen
mutuamente»'. En su conjunto, la mancra usual de ser
actualmente tratada csta dificil cuestion de Derecho
constitucional hallasc aun muy influida por las «ideas
Judicialistas» que se inclinan a encomendar simplemente

al 36." Congreso de Juristas alemanes, 1930, pp. 319-320, y en cl
lHandbuch des deutschen Staatsrechts, § 72 (Das einfache Reichs-
geserz), 11, pp. 177-178.

Y. Scerr, Die deutsche Justiz, Berling 1928, pp. 257 ss.;
prontinciase en contra W. SIMONS cn la introduccion al vol. 11 de
la colcccion Die Rechisprechung des Staatsgerichthofes fiir das
Deutsche Reich, edit. con LAMMERS, Berlin, 1930, y GRUNHUT, en
Iudicium, 1930, p. 143.

W Archiv des éffentlichen Rechts, NF, vol. X1 (1926), pp. 287 ss.
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la solucion de todos los problcmas a un procedimiento
de tipo judicial, y desprecian en absoluto la fundamental
diferencia que existe entre un fallo procesal, y la resolu-
ciéon de dudas y divergencias de criterio acerca del con-
tenido de un precepto constitucional. Ante todo se siente
la necesidad dc protegerse contra el lcgislador, es decir,
contra el Parlamento, limitando, en consccuencia y con
arbitraricdad notoria, ¢l problcma de la protcecidn cons-
titucional a la mera defensa contra leyes y decretos anti-
constitucionales, y desnaturalizando también esta cues-
tion al buscar cn ¢l terreno de la Justicia cl defensor de la
Constitucion, «sin detenerse a meditar sobre el asunto»,
como Rudolf Smend ha dicho en una critica incidental,,
pero certera'!. Entre los autores de los primeros afios de
la postguerra, solo L. Wittmayer constituye una honrosa
excepeidn cuando sefiala al Consejo del Reich, por razon;
dc su derecho de veto, como defensor de la Constituci(')n,;
prestando asi nucva y merecida importancia a la olvida-|
da relacion que existe entre la defensa de la Constitucion
y los obstaculos que sc oponen a la reforma constitucio-
nal'. En cambio, los plancs y proyectos actualmente eni
curso se inclinan a encomendar a un Tribunal (Tribunal
Arbitral del Reich, Staatsgerichtshof para el Reich ale-
man) la resolucion de cuantas dudas y divergencias de
criterio se susciten acerca de la constitucionalidad de las.
normas juridicas (lcycs y reglamentos). Las proposicio-
nes formuladas por los 33.° y 34.° Congresos de Juristas
alemanes (Hecidclberg, 1924, Colonia, 1926) intentan,.
especialmente, resolver ¢l problema proponiendo que la
competencia del Staatsgerichtshof aleman se amplie:

" Verfassung und Verfassungsrecht, Munich y Leipzig, 1928, p. 143.
2 Die Weimarer Verfassung, Tibingen, 1922, p. 329.



12 CARL SCHMITT

(scgtin el art. 19 de la RV, a los pleitos relativos al Reich,
y no quede limitado, por el contrano, a los htigios cons-
titucionales de un Ldander''. Bajo la impresion de ciertos

* Después de la Revolucion, fue ALFRED FRIEDMANN (Friters) cl
primero cn demandar que se otorgara a un Alto Tribunal la posibi-
hidad «dc declarar nula una ley que contradiga a la Constitucion y
pretenda suprimir derechos que la Constitucion ha fundado»: Revo-
lutionsgew alt und Notstandsrecht, Berlin, 1919 p. 182, Entre tas de-
liberaciones de la Asamblea de Weimar, s de interés a proposicion
de ABLASS (0.7 273, Prot. p. 483), segun la cual ol Staatsgericlishof, a
istancia de 100 miembros del Reichsiag, ha de emitir fallo, con fuer-
za de obligar, sobre la constitucionalidad de las leyes: la proposicion
(o mismo que una proposicion incidental) fue. cmpero. rechazada.
EF 337 Congreso de Juristas alemanes (Heidelberg, 1924: ponentes,
H. Trizpei. y conde de DOHNA) solicitd que se estudiara ta posibilidad
de dictar, antes de la promulgacion de una ley del Reich, una decision
del Staatsgerichishof acerca de la constitucionalidad de la ley respec-
tiva. y reclamo, al mismo tiempo, una ampliacion de la competencia
del Tribunal mencionado (que, segun el art. 19, sélo es competente
para los litigios constitucionales del interior de un territorio) a cuan-
tos pleitos constitucionales afecten a todo ¢l Reich. 1 34.° Congreso
de Juristas alemanes (Colonia, 1926: ponentes, ANSCHUTZ y MENDE)
recomendd igualmente una reforma del art. 19 RV: el Sraatsgerichts-
hof deberia decidir ignalmente acerca de las cuestiones constitucio-
nades que afectan a toado el Reick: ademas, dicho Tribunal habria de
ser competente, de modo exclusivo, respecta de la constitucionalidad
de las leyes del Reich convenientemente promulgadas; como finali-
dad legislativa ha de aspirarse a «unificar la interpretacion del De-
recho constitucional del Reich, localiziandola en ultima instancia en
¢l Staatsgerichishof». El ministro del Interior, del Reich, publicd en
1925 (Editorial Heymann) ¢l proyecto de una «Ley para garantizar
la unidad dcl derecho», en virtud dc la cual un Tribunal sentencia-
dor, del Reich, dehe fallar, segiin procedimiento juridico. acerca de
las cuestiones de Derecho pablico y, particularmente, tas de Derecho
constitucional. Un proyecto de ley publicado en la DJZ, 1926, col.
842. por ¢l doctor KLz, a la sazon Ministro del Interior, prevé que
cuando cxistan dudas o difcrencias de opinion acerca de si un pre-
cepto juridico del derecho general del Reich esta en contradiccion
con la Constitucion del Reich, el Reichstag, el Consejo del Reich o
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residuos idcoldgicos de la ¢poca anterior a la guerra y
bajo la influencia de la «solucion austriaca» que a la sa-
zon gozaba de gran predicamento®, fatigada, ademas, la

el Gobicrno del mismo pueden solicitar ¢l fallo del Staatsgerichts-
hof, aunque, al parccer, segan cste proyecto, no queda excluido el
derecho general de control por parte de los jucces; ¢fs. el articulo de
Kowz, DJZ. 1926, p. 337, Poetzsen, DJZ, 1926, col. 1269; BOTTI-
CnERr, Leipzig, 7. 1926, p. 822: Ricuard Grau, «Zum Gesctzent-
wur tiber die Pritffung der Verfassungsmiissigkeit von Reichsgesetzen
und Rechtsverordnungenn, 4GR, NE, X1, pp. 287 ss.; FRITZ MORSTEIN
MARrX, Wariationen tiber richterliche Zustindigkeit zur Prifung der
Rechtmdssigheit des Gesetzes, pp. 129 ss., Berlin, 1927; SCHELCHER,
en la Zeitschr: [0 Verwaltungsrecht, de FISCHErs, V. 60, p. 305; BREDT,
Zeitschr: [ d. ges. Staatsw. vol. 82, 1927, p. 443; NAWIASKY, AOR,
NF, X1t (1927), pp. 130 ss.; HOFACKER, Gerichtssaal, vol. 94, p. 213
(1927). El proyecto presentado a la Comision juridica del Reichstag
en 25 de marzo de 1927, recogicndo la citada publicacion del minis-
tro KLz (Publicaciones del Reichstag, n° 2.855, 111, 1924-1926),
hace failar, con fuerza de ley, al Staatsgerichtshof (a instancia de una
minoria calificada del Reichstag o del Consejo del Reich, y también
reconoce esa atribucion a los Tribunales que vienen obligados a pre-
sentarle sus protocolos cuando consideren que un precepto juridico
¢s inconciliable con las prescripeiones del Reich); ¢fs. a este particu-
lar K. baron de IMtove, Bave: Tervwaltungsblitter, volumen 75 (1927),
pp. 24 s Acerea del cardeter de semejante precepto como refor-
mador de la Constitucion, ¢fs. HOFACKER, op. cit., R. GRAu, op. cit.,
IMUHOFF, op. cit. y BREDT, op. cit., pp. 453 ss., todos los cuales con-
sidcran necesaria una ley que retina los requisitos precisos para la
reforma de a Constitucion; pronunciase en contra (a juicio mio sin
razon), LOWENTHAL, DJZ, 1927, p. 1234, «Reichs ver Waltangsblatty,
1930, p. 748. Por tltimo, hagamos una referencia a los escritos en que
los autores de discrtaciones tratan del Staatsgerichtshof (tema predi-
lecto, al parceer, para esta clase de «trabajos doctorales»), intentando
resolver tan ardua cuestion con ayuda de unas cuantas formulas y pa-
trones rutinarios; todo cllo es disculpablc cn cstos autores noveles.

4 Arts. 89 y 139 de la Constitucion federal austriaca de 1 de
octubre de 1920; sobre este particular, ¢fs., por ejemplo. W. JELLI-
NEK, Jur. Woch. 1925, p. 454, con la siguicnte frase, expresiva del
ambiente de aquella época: «Si meditamos acerca de la regulacién
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opinion publica por las incidencias del primer decenio
subsiguicntc a la Revolucion, apenas se ha comentado la
importancia practica que tendria el agrandar de tal modo
la eslera de la Justicia, habiéndose conformado los auto-
res con cnunciar normas de caracter formalista y abs-
tracto.

Ahora bicn, la gran extension que desde 1925 ad-
quirio ta competencia del Staatsgerichishof. cspecial-
mente cn la practica del art. 19 RV, dio pronto lugar a
objcciones politicas y constitucionales que vinicron a
cntorpecer la expansion hacia lo judicial, estimulada
hasta entonces como una solucion naturalisima. La
practica del art. 19 RV ha llegado a determinar —ex-
clusivamente sobre la base de preccedentes— tanto el
concepto de las cuestiones litigiosas en materia cons-
titucional, que no se satisface con una ilimitada «defi-
nicion» verbal (pleito constitucional cs toda cuestion
promovida acerca de un precepto de la Constitucion),
como cl concepto de las «controversias constituciona-
Ics en ¢l ambito de un Ldander», como tambic¢n, final-
mente, ¢l problema decisivo de la capacidad dc las
partes ante ¢l Sraatsgerichtshof. Fra muy extrano que
partidos politicos, fraccioncs parlamentarias y sim-
ples grupos de diputados, congregaciones religiosas,
municipalidades y hasta asociaciones nobiliarias pu-
dicran citar, en cuestiones manifiestamente politicas,
antc cl Staatsgerichtshof, a un Lidnder o a su Gobier-

austriaca, caracterizada por su evidente congruencia... no seri aven-
turado presumir que alguna vez penctrard también en Alemania cl
criterio austriacon. La presuncion no se ha confirmado; desde 1925
saltan a la vista en la solucion austriaca, peculiaridades que no son,
precisamente, reveladoras de congruencia.
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no'*, ¢ imposible prever, ademds, qué cntidades y gru-
pos sociales (representaciones profesionales, uniones
de intereses, corporaciones de derecho publico) llega-
ran un dia a scr admitidos como parte si se sigue este
criterio'®. Cicrto es quc desde hace proximamente un
afio vuelve a manifestarsc una cierta regresion, de la
que es sin duda un importante indicio el fallo en la
cucstion clectoral prusiana de 17 de febrero de 19307,
a que mas adelante nos referiremos en detalle.

Es, sin embargo, neccsario examinar el problema en
su relacion concreta con la actual situacion politica y
constitucional. Para probar csta necesidad bastard que

i
'

i

" Hasta 1929: Fracciones del Landtag: Sentencia del Staats-
gerichtshof provisional de 12 de julio de 1921, RGZ, 102, p. 415,
y de 21 de noviembre de 1925, RGZ, 112, ancxo, p. 1, Partidos
politicos (con una cauta limitacion a cuestioncs clectorales); RGZ,
118, ancxo p. 22, RGZ, 120, anexo, p. 19 (comarca Mccklenbur-
go-Liibeck, del Partido obrero nacional-socialista contra el Ldander
Meckienburgo-Schwerin); casos en que ha sido dencgada tal perso-
nalidad: Partido social-democrata independiente, en Sajonia, con-
tra ¢l Lander de Sajonia, RGZ, 121, anexo, p. 8, Iglesias de los lin-
der; RGZ, 118, anexo, p. |, Municipios; Sentencia de 12 de enero de.
1922, DJZ, 1922, col. 427, ademis la sentencia cn litigio entablado:
por ¢l Magistrat de la ciudad de Potsdam contra cl Lander de Prusia
de 9 de julio de 1928, RGZ, 121, ancxo, p. 13; id. del grupo local
Nassau de la nobleza de realengo del Reich (1a que subsistia a la sa-
zon: cinco familias) contra ¢l Ministerio prusiano, Sentencia de 10.
de mayo de 1924, RGZ, 111, anexo, p. 1.

% Cfs. la critica detalladisima que acerca de la gran extension’
de la competencia del Staatsgerichtshof hace W. HOFACKER, «Ver-
fassungsstreitigkeiten inncrhalb cines Landes», Reichverwaltungs-
blart, 1930, pp. 33 ss.

" RGZ, 128, ancxo, p. 1, y Sentencias escogidas del Staatsge-
richtshof (con actas de las sesiones) publicadas por ¢l Presidente del
Tribunal Supremo Dr. BUMKE, fasc. 2, Berlin, 1930; mds detalles
acerca de esta sentencia, en la p. 67.
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recordemos, frente a las precipitadas abstracciones de
los primeros intentos de solucion, los diversos casos de
«defensores de 1a Constitucion» que en gran numero
aparccen cn la larga historia del problema constitucional.
En el siglo xixX todavia se alude con frecuencia al modelo
clasico del cforato cspartano, casi sicmpre con la inevi-
table referencia al «quis custodiet ipsos custodes», no sin
advertir que cl defensor facilmente sc convierte en arbi-
tro y senor de la Constitucion, produciéndose, asi, el pe-
ligro de una doble jefatura del Estado; en ocasiones se
alude también a las consecuencias deplorables de una
instancia inamovible, irresponsable, que pucde decidir a
su arbitrio'. Otros proyectos e instituciones, como los de

™ Acerea del elorato en el Estado lacedemonio: Busorr-Swo-
BODA, Gricchische Staatskunde (Handbuch der Aliertumswissens-
chafi. 1V, 1. Mimnich, 1926). pp. 670 vy 683 ss.; cn csa obra se indi-
can las fuentes y copiosa bibliografia. Los ¢foros tenian por mision
defender ¢of orden politico y soctal existente, asi como tambicn la
disciplina y las costumbres civicas para que la vopoz fuera ¢l Gnico
mmperante en el Estado. Tomaban juramento al Rey. v a su vez. le
prestaban juramento. Ante todo debian asegurar ¢l orden existente
contra una posible rebelion de los ilotas sojuzgados. dando muerte,
sin contemplaciones, a los que sc hicieran sospechosos. Ello sig-
nificaba la guerra contra ¢l enemigo interior; por esta razon, los
¢foros declaraban cada ano la guerra a los ilotas con toda solemni-
dad. BusorT-SwoBana (p. 670) manifiestan que esto era una astucia
candorosa, y tienen razon, porque cn la lucha contra los «enemigos
intcriores» existen métodos que revelan menos candor y mas astu-
cia. Sin embargo, los ¢foros han sido, histéricamente. un organismo
cuyo caricter en el aspecto politico interior estaba dominado por
una idea de hostilidad. De interés es tambicn 1o protesta de Aristo-
teles, Politica, 11, 7 (B. 10, 1272 ¢.) (acerca de la institucion de los
¢foros y de los kosmos)*: mavtev 88 @auiéTaTov TO THg Gxoo-

* Kosmos cs ¢l nombre dado a unos magistrados cretenses de
funcionces analogas a los ¢foros espartanos. [N. del T.]
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wLag tév Suvatav, v xahotdor tohhaxis, btav wy dixag
Bovhwvtar Sobvat (en la traduccion de Stanr: Lo peor de todo
fuc ta suspension del régimen de los kosmos por los imperantes, a
la que con frecuencia recurricron cuando no querian doblegarse a
los fallos judiciales). Acerca de los ¢foros en Artnusius: G. Les-
novz, Der Begriff der Reprisentation, Berlin, 1929, p. 84, nota;
acerca del proyecto ideado por FiIcHTE, de un cforato, que se tradu-
cia en la existencia de un doble jefe del Estado: K. WOLZENDORFF,
Staatsrecht und Natwrrechts, 1916, p. 408; MouiL, Encyclopddie, 2.*
cd., 1872, p. 647; DAHLMANN, Politik, 3.* ed., 1847, pp. 197 ss.;
Bruntscutt, Allgemeines Staatsrecht, vol. 2, 4* ed., Manich, 1868,
cap. 10, p. 552. Los pasajes mds importantes de toda esta biblio-
grafia politica y constitucional de caricter teorico que se extiende
a varios siglos hallanse reunidos en la critica que hace HEGEL de
los planes de cforato imaginados por FICHTE, Wissenschaftliche Be-
handlungsarten des Naturrechts, Obras completas, [, p. 479: «Por
esta razon (cs decir, porque si s¢ quiere poner de acuerdo el maxi-
mo poder con la voluntad general, haciendo que exista otro poder
igual y contrapucsto, no sc resuclve, cn realidad, el problema de
obligar al poder supremo), sc cac en una distincion absolutamente
formal. El poder ¢fectivo se establece como uno, y se concentra en
¢l Gobicrno: lo que frente a ¢ se coloca es el poder posible, y csta
posibilidad, como tal, debe ser susceptible de imponerse a aquella
realidad. A esta segunda manifestacion, desprovista de poder, de la
voluntad general, corresponderd determinar si ¢l poder ha abando-
nado a la primera (es decir, a la voluntad general), si el poder no
resulta ya adecuado a la libertad general.» Ella «debe controlar en
términos generales el poder supremo, y cuando, ¢n éste, una volun-
tad particular venga a ocupar ¢l sitio de la voluntad general, debe
ella asumir ¢l poder; la manera de lograrlo, a partir de este momen-
to, sera una declaracion publica de la nulidad absoluta de todos los
actos del poder politico supremo, nulidad que producira también un
efecto absoluto». A continuacion sc dice: este segundo representan-
te de la voluntad general debe tener un «poder efectivoy para que
pucda obligar al poder supremo. Ahora bien, como el «poder efecti-
vo» existe en otro representante de la voluntad general, dicho poder
puede impedir toda determinacion concreta, «aniquilando cuantas
instituciones estén relacionadas con cl cforato: la inspeccion, la de-
claracion publica del interdicto y cualesquicra otras formalidades
que puedan arbitrarse; y todo cllo con ¢l mismo derecho... Pues
estos éforos no son, a su vez, menos voluntades privadas que aque-
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tribunos'’, censores® y sindicos?', pertenecen igualmen-
e a cste primer grupo de defensores de 1a Constitucion.
La scgunda clase se apoya en ¢l modclo del Senado ro-
mano, que con su mision dilatoria y conscrvadora fue un
defensor auténtico de la Constitucion romana, y cuya
autoridad —usamos aqui la palabra en su sentido mas
cabal, para distinguirla de potestas*— dcbia sancionar

llas otras. y ¢l Gobicrno puede juzgar, tan bien como cl eforato.
acerca de st la voluntad particular se ha distanciado de la voluntad
generaly.

" Arts. 21 y 28 de la Constitucion francesa del afio vin (1799) y
numcrosos scnados-consulto, hasta la supresion del Tribunado por
¢l S. C. dc 19 de agosto de 1807.

* Sobre los censorcs de Pensilvania, ¢fs. p. 6. nota 2: otros
cjemplos en R. Mo, Verantwortlichkeit der Minister, pp. 223 ss.,
accrca dec los «censores expresamente instituidos», que controlan
la constitucionalidad de todos los actos de Gobierno. Acerca de los
defensores bohemios va a publicar una investigacion el doctor Ru-
DOLE STANKA.,

2 SmiNozZA, Tractatus politicus, VI, pp. 920 ss.: x. §§ 2 ss.;
cditio Bruder, pp. 108 y 130: quorum (esto cs. de dichos sindicos)
officium solummaodo sit observare, ut imperii jura, quac concilia ¢t
imperii ministros concernunt, inviolata serventur, qui propiercea po-
festatenm habent, delinguentem guemeumgue imperis ministrum, qui
scilicet contra jura, quae ipsius ministerium concernuni, peccavit,
coram suo indicio vocandi et secumdum constituta irura damnandi;
deben ser clegidos con caracter vitalicio, y contar a lo menos sesen-
ta aios, «ne longa admodum dominatione nimirum superbiant» te-
ncr militares a su disposicion, poder cjercer un derecho de convoca-
toria respecto a la asamblca consultiva soberana, ctc. Como funcion
y labor peculiar de los sindicos sc schala la de mantener la forma
del Estado (uf imperii forma servetur).

T Aceren de la diferencia entee auctoritas v potestas, CARL
Sanre, Terfassungsiehre, 1928, p. 75, nota. Una aplicacion muy in-
teresante de esta distincion, a la situacion politica interior de Alema-
nia cn la actualidad, en la revista Die Tar, octubre de 1930. pp. 509 ss.
(art. andnimo, «Larcvolucion fria»); ademas, LEOPOLD ZIEGLER, Fiinf-
undzwanzig Sdrze vom Deutschen Staat, Darmstadt, 1931, p. 43.
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los acuerdos del pueblo, para impedir transgresiones del
orden constitucional y de los compromisos internaciona-
les*'. Tambic¢n este modelo siguid influyendo durante
largo tiempo sobre el pensamiento constitucional de los
pucblos europeos. Sobre ¢l descansa la idea de erigir una
segunda Camara como defensora de la Constitucion. Se-
gun la Constitucion francesa del afio v, art. 21, por
ejemplo, un Sénat Conservateur aprueba o anula todos
los proyectos anticonstitucionales presentados por el Tri-
bunado o ¢l Gobierno; analogamente procede, segun la
Constitucion de 11 de enero de 1852, art. 29, con todos
los proyectos sometidos a ¢l por el Gobierno o en virtud
de peticion de los ciudadanos, por considerarlos anti-
constitucionales. Segun ¢l derccho constitucional vigen-
te en la Republica francesa, cl Senado (la segunda Ca-
mara) sc constituye como fHaute Court de Justice en las
acusacioncs contra los Ministros y en otros casos de Jus-
ticia politica (art. 9 de la Ley constitucional de 24 de fe-
brero de 1875). En la bibliografia politica y constitucio-
nal de cardcter teorico siempre sc ha mantenido vivo el
modclo de un «Senado» defensor de la Constitucion.
Asi, en el eserito monarcomano mas famoso, Junius
Brutus demanda un Scnado para comprobar y vigilar la
interpretacion y ejecucion de las Leyes por el rey?®. Lue-
go, desde Harrington, una linca scguida nos conduce
hasta Sieyés y al siglo xix®.

2 MOMMSEN, Ramisches Staatsrecht, 1, p. 1041; mds bibliogra-
(i acerea de by anctoritas del Senado romano: Verfassungsiehre, p. 75,
nota; ¢fs. también mas adclante, p. 168, nota.

# JuNnius Brutus, Vindiciae contra tvrannos, cdicion de Edim-
burgo, 1579, p. 128.

¥ Acerca de la linea historica: H. F. RUSSEL SMITH, op. cit.,
pp. 15, 205 ss.; acerca de las ideas y proposiciones de SIEYES: A..



20 CARL SCHMITT

También la representacion nacional, es decir, la Ca-
mara clegida por sufragio, aparcee en determinadas si-
tuaciones constitucionales como defensora de la Consti-
tucion, al menos de los «derechos del pucbloy, frente al
Gobicrno®, en particular, cn forma de una Comision de
vigilancia?’ clegida por la representacion nacional «para

BLONDEL, op. cit., p. 173; respecto a sus cfectos en Suiza: EDUARD
His, «Geschiclite des neuern Schweizerischen Staatsrechtsy, vol. 1,
Die Geschichte der Helvetik und der Vermittiungsakte 1798-1813,
Basilea, 1925, pp. 196 ss.

 Especialmente cuando ¢l Landiag tramita reclamaciones cons-
titucionales. Scgun cl tit. VII, § 21 dc la Carta constitucional bavara
dc 26 de mayo de 1818 (en la redaccion de laley de 19 de enero de
1872). por ¢jemplo, cada ciudadano, e igualmente cada municipio,
podia presentar al Landtag reclamaciones sobre vulneracion de los
derechos constitucionales. Segun R. Mo, la representacion na-
cional, en caso extremo, puede requerir al pucblo para la resistencia
armada cuando se produce una infraccion constitucional por parte
del Gobierno (responsabilidad de los Ministros, p. 575); ademas
también (aunque con la reserva del derecho de control judicial):
acerca de la importancia juridica de las leyes anticonstitucionales,
Monographien aus Staatsrecht, Vilkerrecht und Politik, vol. 1, Tii-
hingen, 1860, pp. 85 y 86: para la critica dc esta concepcidn de los
«bistamentos territoriales como salvaguardia de la Constituciony,
R. Gineast, Informe para el 4.0 Congreso de juristas alemanes, acer-
ca de este teni « Debe fallar el juez acerea del problema de siuna
ley se ha perfeccionado de modo constitucional?», Berlin, 1863,
p. 28. Scgin GNEIST, la garantia genuina reside en la colaboracion
del monarca hereditario con una primera Camara permancntc y una
sepunda Camara de caridcter clectivo; cierto es que en su discurso
de 9 de febrero de 1866 en el Landtag (Informes taquigraficos, p.
128) denomina a los diputados del Landtag «defensores de la Cons-
titucion»; téngase en cuenta, sin embargo. que sc trata de un caso de
especial naturaleza; ofs. mas adelante, p. S0, nota 14, Acerca de la
coneepeion de Brunrsentr, véase mas adelante p. 134,

T ELart. 35, ap. 2, RV, ha incorporado al texto de ta Carta cons-
titucional la frase «para defender los derechos de la representacion
nacional frente al Gobierno del Reich», conforme a la propucsta de
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defender los derechos de la representacion del pueblo!
frente al Gobiernow. Este caso revela con singular clari-
dad que tales instituciones solo pueden ser consideradas
en el sistema concreto de la cstructura constitucional. Si
la Constitucion descansa, segin una opinion generaliza-
da durantc cl siglo X1x, sobre un contrato entre el princi-
pe y cl pueblo, entre ¢l Gobierno y la representacion
nacional®; cada una dc las partes contratantes puede
aparecer como defensora de aquella parte de la Consti-
tucion que establece sus propios derechos y atribucio-
nes, y se mostrarda propensa a considerar que «la» Cons-
titucion descansa esencialmente sobre los preceptos
constitucionales que mas favorables sean a sus aspira-
ciones. Pero tambi¢n ¢l Gobierno, «que representa la:
unidad», pucde ser concebido como «defensor de los:
organismos oficiales y protector de las instituciones del
Estado»®’. Otto Maycrdice cn su Sdchsisches Staatsrecht

TLAUSSMANN, en 4 de julio de 1919, De un modo especial respon-
dia a la tradicion wurtemburguesa (¢fs. la antigua Constitucion wur-
temburguesa de 1819, arts. 187 ss.) asignar a estc Comité intcrino
la mision de defender la Constitucion,

HAcerca de otros efectos practicos de este concepto de Consti-
tucion confrontese mas adelante, p. 112, Un ¢jemplo de la historia
constitucional prusiana se contienc cn la protesta clevada por la Ca-
mara de Diputados el 10 de febrero de 1866 (Legajo n.° 41, Infor-
mes taquigraficos, pp. 137, 141 ss.): «l.a Camara formula protesta
para la defensa de sus derechos y de los derechos del pucblo entero
por clia representados, conforme al art. 83 de 1a Constitucion», con-
tra la mocion del Fiscal para perseguir judicialmente a los diputados
Twesten y Frentzel, por sus discursos en la Camara de Diputados.
Precisa, sin embargo, tener en cuenta que aqui sc trata de la defensa
contra una irrupeion en la propia esfera, es decir, de un caso de au- |
toproteceion: fs. también mds adelante, p. 50.

* Asi, por cjemplo, ApOLF TRENDELENBURG, Naturrecht, 1860
p. 375.
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(1909, p. 214): «El defensor supremo de la Constitucion
es cl Rey». También precisa mencionar en este momen-
to la teoria del poder neutral y moderador del Rey o de
un Presidente del Estado, doctrina que con mas detalle
cxaminaremos después™

Cuando, en las Constituciones alemanas del siglo X1x,
se prevé junto a otras garantias®' un Staatsgerichtshof
para la «defensa judicial de la Constitucion», viene a
expresarse con ello la sencilla verdad de que la protec-
cion judicial de la Constitucion no es mas que un sector
de las instituciones de defensa y garantia instituidas
con tal objcto, pero revelaria una superficialidad noto-
ria ¢l hecho de olvidar la limitacion extrema que todo
lo judicial tiene, y que por encima de esta defensa judi-

cial existen otras muchas clases y métodos de garanti-
zar la Constitucidn.

¥ EL art. 71 de la Constitucidn portuguesa de 29 de abril de
1820 (DARESTE, p. 497) y cl art. 98 dc la Constitucion brasilena de
26 de marzo de 1824, denominan al Rey y al Emperador, respec-
tivamente, «clave de toda la organizacion politica» y le asignan la
mision de velar sin descanso por ¢l mantenimiento de la indepen-
dencia, del equilibrio y de la armonia de los otros poderes politicos;
cfs. mas adclante, p. 214, nota 1.

' La formula «defensa judicial de 1a Constitucion» se encuen-
tra, por cjemplo, cn ¢l art. 195 de la Constitucion wurtcmburguesa
dec 1819; es particularmente acertada porque distinguc de las judi-
ciales otras instituciones defensoras de la Constitucion, y con ello
cvita una falsa y peligrosa exclusividad de ia defensa judicial.
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1. LA TEORIA POLITICA DEL PODER
NEUTRAL (POUVOIR NEUTRE)

Las divergencias de opinion y diferencias entre los
titulares de los derechos politicos de cardcter decisivo o
influyente no pueden resolverse, generalmente, en forma -
judicial, salvo en el caso de que se trate de castigar trans-
gresiones manifiestas de la Constitucidn. Dichas diver-
gencias o bien son zanjadas por un tercero, situado por
encima de los litigantes y revestido de un poder politico
mas excelso —y entonces ya no se trata del defensor de
la Constitucion, sino del sobcerano del Estado; o bien son
dirimidas o resucltas por un organismo que no es supc-
rior, sino coordinado, es decir, por un tercero neutral— y
entonces nos hallamos ante un poder neutral, un pouwvoir
neutre et intermédiaire, que no se halla situado por enci-
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ma, sino al mismo nivel de los restantes poderes consti-
tucionales, aunque revestido de especiales atribuciones y
provisto de cicrtas posibilidades de intervencion. Si lo
quc 1nteresa no es un efecto accesorio ejercido por otras
actividades politicas, sino, mas bien, organizar una insti-
tucidn, un organo especial que tenga por objeto garanti-
zar ¢l funcionamiento constitucional de los diversos po-
deres y la Constitucidn misma, parece oportuno, en un
Estado de Derecho que diferencia los poderes, no con-
fiar la musion precitada a uno de los poderes existentes,
porquc cn tal caso podria tener un predominio sobre lo
demads y sustracrse a su vez a todo control, convirtiéndo
s¢ como consccuencia cn arbitro de la Constitucion. Por
esta causa es necesario estatuir un poder neutral especi-
fico junto a los demas poderes, y enlazarlo cquilibrarlo
con cllos mediante atribuciones especiales.

En la historia constitucional del siglo Xix aparece
una teoria especial del powvoir neutre, intermédiaire y
régulatenr en Benjamin Constant', con motivo de la lu-

' Primeramente en las «Reflexions sur les constitutions ¢t les
parantics», publicadas en 24 de mayo de I8 T4 impresas en fa Co-
Hection complete des ocuvres de BENJIAMIN CONSTANT, Paris, 1818,
pp. 14 ss., ademis en ¢l Cours de politique constitutionelle, edicion
de 1818, n." 1, pp. 13 ss., cdicion de LABOULAYE, n.° 1. pp. 18 ss.
Ocuvres politiques, cdicion de CHARLES LOUANDRE, Paris, 1874,
p. 18. Falta hasta ahora un estudio monogrifico de esta interesante
cuestion. Ello sc explica en cuanto a Francia por cl sino politico de
Ia monarquia francesa y del jefe del Estado, y para la evolucion de
Alemania, hasta cl presente, por la falta de una teoria constitucio-
nal. CONSTANT mismo alude, sin indicacion mas precisa dec tiempo
y lugar, a las idcas constitucionales de CLERMONT-TONNERRE (p. 14,
nota), pero s¢ conforma con decir que alli se encuentran «los gér-
menes» de su doctrina (on en trouve les germes. etce.). Este ha sido
¢l timico fundamento para la referencia a CLERMONT-TONNERRE en
GEORG JELLNER, Allg. Staatsichre, p. 590. Por lo demas, a relacion
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cha sostenida por la burgucsia francesa para lograr una.
Constitucion liberal frente al bonapartismo y a la Cons-
titucion monarquica. Esta teoria pertenece esencialmen-
te al grupo de las teorias constitucionales del Estado
burgués de Derecho, y no solo ha influido en las dos
Constituciones por las que fue literalmente recogida?,,

historica del powvoir neutre con las construcciones constituciona-
les de CLERMONT-TONNERRE no ha sido minuciosamente investigada
hasta el presentc. Cierto es que la tcoria de CONSTANT corresponde
a la concepcion liberal moderada de una monarquia que descanse
sobre la distincion de poderes, tal como ya se encuentra en Mounier
y en CLERMONT-TONNERRE; tambicn caracteriza cste ultimo la posi-
cion del rey como pouvoir régulateur (Ocuvres complétes de STa-
NISLAS DE CLERMONT-TONNERRE, t. [V, Paris, afio 11, p. 316), pero
hasta ahora no be podido dilucidar en conereto de qué manera Cons-.
TANT esta influido por CLERMONT-TONNERRE, ¥ si este ultimo ha em-
pleado ya la importante y caracteristica formula pouvoir neutre. Por
lo que respecta a los datos biogrificos ni en ¢l libro de RUDLER, La
Jeunesse de Benjamin Constant (1767-94), Paris, 1909, ni en la de-
tallada Bibliographie critique des ocuvres de Benjamin Constant, de
RUDLER, Paris, 1909, s¢ contiene ninguna referencia a CLERMONT-
TonneRRE. Tampoco aportan mis datos sobre cl particular las bio-
grafias de LiEon y DusmonT-Witnen, publicadas en 1930.

Y Constitucion brasiletia de 25 de marzo de 1824, articulo 98:
Ll poder moderador ¢s la clave de toda la organizacion politica, y
sc delega exclusivamente en el Emperador como jefe supremo de
la nacion y primer representante suyo para que vele incesantemen-
te por la conservacion de la independencia, del cquilibrio y de la
armonia de los otros podercs politicos. Igualmente la Constitucion
portuguesa de 29 de abril de 1826, articulo 71: Fl poder moderador
es la clave de toda fa organizacion politica y pertencee exclusiva-
mente al rey, ctc. También en Italia y en Espaiia fuc muy grande la
influencia de la tecoria de CONSTANT, como he podido confirmar en
conversaciones con colegas italianos y espafiolces; falta, sin embar-
go, acerca de esta cuestion un trabajo monogrifico. En el proyecto
de Constitucion espaiiola publicado en julio de 1929 por ¢l Gobier-
no dictatorial sc instituia un Conscjo del Reino como: instrumento
del Poder armonico; garantia de la independencia judicial; modera-
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sino que a ella se refiere el catalogo tipico de prerroga-
tivas y atribuciones del jefe del Estado (Monarca o Pre-
sidente del Estado), imaginadas todas cllas como cle-
mentos y posibilidades de intervencion de semejante
pouvoir neutre: inviolabilidad o, por lo menos, posicion
privilegiada del Jefe del Estado, refrendo y promulga-
cion de las leyes, prerrogativa de indulto, nombramiento
dc Ministros y funcionarios, disolucion de la Camara de
cleccion popular, En casi todas las Constituciones de los
Istados mds extensos, en cuanto corresponden al tipo
burgués de Estado de Derecho, lo mismo en las monar-
quias quc cn las republicas, pucde percibirse de uno u
otro modo csta construccion, independientemente de si
la situacion politica permite o no su ejercicio. Tanto en
cl orden constitucional como en la tcoria politica es esta
doctrina de maximo interés. Descansa sobre una acep-
cion politica, que reconoce claramente la posicion del
rey o del presidente de a Repuiblica en el Estado consti-
tucional, y la expresa en una formula certera. Corres-
ponde en absoluto a la teoria clasica del Estado burgues
de Derecho. y también a ella puede aplicarse lo que Lo-
renz von Stein ha dicho acerca de esta época decisiva
(1789-1848) no sdlo para Francia, sino para toda la his-
toria constitucional dcl Continente curopeo: «En ningu-

dor de Ia Camara legislativa; salvaguardia de la Constitucion frente
al Gobierno y a las Cortes; posible organo de soberania en circuns-
tancias culminanies; clave y ornamento de todo cl organismo poli-
tico al cual presta estabilidad y decoro. Tratabase de un interesante
ensayo de asociar cl rey (cuya mision esencial era, segun el art. 43,
la funcion modcradora) con la autoridad politicamente ncutral de
un Conscjo de Estado y de la Corona. En las Constituciones espa-
fiolas antcriores (1812, 1837, 1845, 1869, 1876) no s¢ emplean to-
davia los mencionados giros.
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na otra parte conoce el mundo una fuente mas profunda
¢ inagotable de verdades mis grandes acerca de la Cons-
titucion y de la Socicdad»'. Su creador merece por esta
teoria, en plena justicia, el clogio que Georg Jellinek ha
hecho de ¢l cuando alaba su «perspicacia, libre de pre-
Juicios doctrinarios» y le reconoce el innegable mérito
de «haber sciialado por vez primera a la evolucién euro-
pea el camino de la exacta posicion constitucional de los
Ministros»®. Barth¢lemy admira la claridad de su pensa-
miento (/‘admirable [ucidité du raisonnement) y dice
con razon que Constant fuc el verdadero paladin del
parlamentarismo liberal, el hombre que educé a los ciu-
dadanos franceses para ¢l parlamentarismo?. Es un sin-
toma muy cstimable que, tras de largo olvido, su nom-
bre vuelva a ser mencionado en Alemania, y en un
documento tan importante de la ciencia juridica germa-
na como cl Informe dc H. Triepel para el 5.° Congreso

Y «Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789
bis auf unscre Tagen, vol. 1, Der Begriff der Gesellschaft, ed. de G.
SALOMON, Minich, 1921, n.® I p. 502; STEIN cita expresamente la
tcoria de CONSTANT acerca del poder neutro, ¢fr: op. cit., n° I, p.
51. y dice que ¢l poder neutro ha aparccido en Francia con la mo-
narquia de Julio, que para ¢l representa en absoluto la forma clasica
del verdadero constituctonalismo.

4 «Entwicklung des Ministeriums in der konstitutioncller Mo-
narchic», Zeitschrift fiir das private und dffentliche Recht, n.® X
(1863), pp. 340, 342. Cfir también Allgemeine Staatsiehre, pagina
590. Considero injusto cl juicio que G. JELLINEK pronuncia en csa
ocasion acerca de SIEYES, porque implicd un desconocimiento de la
obra de este asombroso constructor constitucional.

5 L'introduction du régime parlementaire en France, Paris,
1904, pp. 184 ss. Con cxactitud sc expresa también HENRY MICHEL,
L'idée de I’Etat, Paris, 1896, p. 304: «On n’a jamais mieux defini,
avec plus de delicatesse et de sureté dans | “expression, le role d'un
roi constitutionnel.» '
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de Profesores de Derecho politico®. Para la historia de
los coneeptos politicos de naturaleza teorica considero
dc especial mterés el hecho de que la distincion entre
auctoritas y potestas, que a mi juicio cs una de las divi-
siones cardinales del pensamiento politico europeo, se
rcconozca también en esta teoria de Constant’.

El valor prictico de la teoria de un Jefe del Estado
quc ocupe una posicion ncutral, mediadora, reguladora y
tutelar radica, en primer término, en el hecho de que aho-
ra pucde contestarse ya a la pregunta de qué significa
todavia ¢l Jefe del Estado en un Estado burgués de Dere-
cho —sca monarquia constituctonal o democracia cons-
titucional— y cudl es el sentido de sus atribuciones, si la
lcgislacion compete absolutamente a las Camaras, y los
Ministros nombrados por cl Jefe del Estado, dependen
por completo de la confianza de los cuerpos legislativos,
y ¢l Jefe del Estado mismo esta obligado al refrendo de
los Ministros, pudiendo decirse de el: il régne et ne
gouverne pas®. En Alemania no sec comprendi6 la distin-
C1On entre régner v gouverner, N LCOriCamente, porque
cstaba olvidada desde hacia mucho tiempo la distincion
cntre auctoritas v potestas. ni practicamente, porque cl
monarca dc la monarquia constitucional de tipo germa-

¢ Fasciculo 5 de las Publicaciones, op. cit., pp. 10y 19: «Como
sc ve, Benjamin Constant tenia razon: no importa tanto castigar a
los Ministros como hacerlos inofensivos.»

? Cfr. mas adelante, p. 246, nota 13.

* La frase de Tiners, del aito 1829, dice asi: «Le roi régne. les
ministres gouvernent, les chambres jugenm (en que la palabra ju-
gent no implica naturalmente la Justicia). Acerca del origen de esta
famosa formula ¢fi: G. JELLINEK en la revista de GRUNHUT, 1883,

op. cit., p. 343, ESMEIN-NEZARD, Eléments du droit constitutionnel,
7."ced., n" L, p. 231.
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nico reinaba y «gobernabay» rcalmente. Segun la conoci-
da distincion de F. J. Stahl, descansaba precisamente en
esto la antitcsis entre monarquia constitucional (es decir,
la que gobernaba cfectivamente) y parlamentaria, antite-
sis que asocia hdbilmente una adecuacion a las exigen-
cias y formas expresivas de la ¢poca con la inocuidad de
las mismas, y que solo ha de comprenderse como distin-
cion politica tcleologica’. Contra la construccién de los
liberales franceses, la teoria politica del siglo xix hizo
valer desde un principio la idea de que el rey debe tam-
bi¢n obrar y cjercer rcalmente su poder, pues de otro
modo no scria mas que una sombra'®. Max von Seydel ha
formulado la argumentacion mds caracteristica de esta
doctrina: el monarca debe reinar efcctivamente y tener
un poder rcal en todo caso, pucs al régner no le queda
nada cuando sc le quita ¢l gouverner''. Con frecuencia

* Rechts und Staatsphilosophie, 2. ed., cap. 97 ss.; para explicar
la antitesis de lo constitucional y lo parlamentario ¢fr: C. SCamiTT,
Terfassungsichre, p. 289, Las dificultades irreductibles se revelan
en ¢l trabajo de BINDING acerca de la responsabilidad ministerial,
que cs inconcebible ¢ imposible de construir sin la teoria de la posi-
cion neutral del Jete del Estado.

" Asi, por cjemplo, C. V. Rorreck, Lehrbuch des Vernunfis-
rechts und der Staatswissenschaften, 2.* cd., vol. 2, Stuttgart, 1840,
p. 219: sin esfera propia de poder, sin aptitud para obrar y c;ccutar
el rey no seria mas que una «mera sombray.

' MAX VON SEYDEL, «Ucber konstitutionclle und parlamentaris-
che Regierung» (1887); en Staatsrechfiliche und politische Abhan-
dlungen, Friburgo y Leipzig, 1893, p. 140; ademis, por ¢jemplo,
SAMUELY, Das Prinzip der Ministerverantwortlichkeit, Berlin, 1869,
p. 15; Friscu, Die Verantwortlichkeit der Monarchen und héchsten
Magistrate, Berlin, 1894, p. 186; contra la opinion de los precitados
autores es mas acertada la de L. C. DOLMATEWSKY, «Der Parfamen-
tarismus in der Lehre B. Constants», Zeitschr: f. d. ges. Staatswis-
senchaft, vol. 63 (1907), p. 608.
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sc citaba una frase bastante tosca de Napoleon'?, y ra-
zOn habia para cllo porque la monarquia constitucional
alemana hasta 1918 cra, en rcalidad, un poder mas alto
y mas fucrte que justificaba la distincion entre Estado y
Sociedad, y no un mero «tercer elemento ncutral». Mas
con csto no sc resuclve el problema general de teoria po-
litica inhcrente a la distincion entre auctoritas v potestas,
ni la cuestion de la neutralidad politica del Estado, ni el
problema constitucional del Jefe del Estado en el Estado
parlamentario constitucional, ni, finalmente, el proble-
ma cspecial de la posicion del Presidente del Reic/ren la
vigente Constitucion de Weimar. En términos generales
pucde contestarse a la citada pregunta de Seydel de qué
queda si al régner se le quita el gouverner, diciendo que
cn semejante Constitucion ¢l Jefe del Estado representa,
por cncima de las atribuciones que le estan asignadas, la
continuidad y permanencia dc la unidad politica y de su
homogénco funcionamicento, y que por razonces de conti-
nuidad, de prestigio moral y de confianza colectiva, debe
tener una especie de autoridad que cs tan consustancial a
la vida de cada Estado como la fuerza y ¢l poder impera-
tivo que diariamente se manificstan de modo activo’.

2 Semejantc hombre no scria otra cosa que un «cochon en-
graisséy; citado, por cjemplo, por BLUNTSCHLL, Allgemeine Staats-
lelire, n° 1, p. 483, GEORG JELLINEK, op. cit., p. 341,

" Accrca de fa antitesis existente entre potestas v auctoritas,
ofr. Verfassungslehre, p. 75, nota; respecto a ta construccion (dificil,
pero adecuada a la realidad social y politica) de la posicion del Jefe
del Estado en el Estado parlamentario con distincion de poderes;
LORENZ VON STEIN, Beeriff der Gesellschaft, op. cit., p. 498, vol.
1. ademas (respecto a la teorin de ConsTtanT) 11, p. S1. A este res-
pecto es de advertir que en sus comentarios sobre ¢l powvoir neutre,
B. CONSTANT cita también como cjemplo la auctoritas del Senado
romano (Ocuvres, 1, pp. 17 ss.). Acerca del Senado como protector
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Respecto de la teoria del poder neutral, csta posicion re-
viste particular interés, porque la funciéon peculiar del
tcrccro neutro no consiste cn una actividad continua,
imperante y reglamentadora, sino fundamentalmente en
una actuacion mediadora, tutclar y reguladora, que solo
en casos de necesidad sc produce activamente, porque

de la Constitucion ¢fi: anteriormente, p. 18. El hecho de que aluda al
pouvoir neutre y al poder neutral se cxplica porque la distincion entre
auctoritas y potestas ha desaparccido de la tcoria politica, y pouvoir
s¢ ha convertido en un concepto incoloro. CONSTANT mismo, ¢n un
pasaje muy importante, emplea el (Crmino autorité y no pouvoir: «Le
Roi est aumiliew des ces trois pouvoirs (Iégislatif, exécutif, judiciaire)
autorité neutre et intermédiairen (Cours de politique constitutionelle,
I, p. 15). Por lo demas, este autor no es muy consecucnte cn la termi-
nologia, circunstancia que no cs de extraiar si sc ticne en cuenta que
la distincion apenas cra atin conocida en el siglo xvnt. En el pérrafo
varias veces citado por mi, de Honnes, Auctoritas, non veritas facit
legem (Leviathan. edicion latina, cap. 26), todavia pucde distinguirse
auctoritas de potestas, pero cf mismo Hosses refiere exclusivamen-
tc esta auctoritas a la summa potestas. En una frasc muy comenta-
da declara MoNTESQUIEU que la puissance de juger ¢s «en quelque
Jacon nullew (Esprit des lois xi, 6); cllo implica una cierta relacién
de hecho con aquella distincion scegun la cual el Juez ticne mas bicn -
auctoritas que potestas; sin cmbargo, MONTESQUIEU no se da cuenta -
de cllo. La tradicion asigna muchas veees al Senado un concepto cs- -
pecifico de la auctoritas, en cl que la antitesis que aqui nos interesa
se transforma cn otra antitesis entre deliberare vy agere. Con la idea
de un Senado sc asocian diversas cspecices de autoridad: la de la edad,
la dc la experiencia y la de la sabiduria, csto ¢s, la de la pericia que
ascsora simplemente. BobIn, Six livres de la République (111, cap. 7,
pp. 265 ss. de la scgunda cd. 1580) conoce todavia perfectamente csta
distincion: «et quov qu'on dit de la puissance du Sénat Romain, ce
n'estoit que dignité, anthorité, conseil et pas puissancew, para él esa
antitesis se convierte en otra: la de conseil v commandement. Solo
desde la Revolucion francesa encuentro prucbas de que se ha perdido
todo sentido de distincion real; especialmente caracteristica es una
frase de GAUTIER (1792) en el Dictionnaire de la Constitution, pala-
bra: Autorité: «Ce mot signifie pouvoir, puissance, empire», Con ello -
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no debe competir con los demas poderes realizando una
expansion del poder propio, y aun cn su c¢jercicio debe
ser, por naturalcza, normalmente serena y cauta. A pesar
de cllo existe, y por lo menos resulta indispensable en ¢l
sistema del Estado de Derecho con distincion de pode-
rcs. Como ya sabia Constant —aunque también esta
parte de su doctrina ha sido desatendida— esa funcion
ncutral ¢s en dicho Estado un pouvoir préservateur.
Cicrtamente, para cjercer semejante funcion autoritaria
hace falta tanto tacto, como intuicion mostrd Benjamin
Constant para su descubrimiento y formulacion: este
autor ha caracterizado con dicha teoria la posicion del
Jefe del Estado, y ha sabido mantener viva una antigua
experiencia, fundada en la tradicion de la estructura po-
litica romana. La mayoria dc los grandes jefes de Estado
de los siglos xi1x y xx han tcnido habilidad para situarse
detras de sus Ministros, sin perder por cllo autoridad.
Una Icy constitucional no puede prescribir ¢ imponer
las cualidades personales que son necesarias para cum-
plir a satisfaccion el papel de powvoir neutre, del mismo
modo que tampoco puede presceribir que el Canciller del
Reich sea un gran jefe politico y determine por si mismo
las lincas dircctrices de la politica. Ello no significa, sin
cmbargo, una negacion de la importancia prictica y aun
tcorica de semcjantes cualidades.

Scgun el derecho positivo de la Constitucion de Wei-
mar, la posicion del Presidente del Reich, clegido por la

empiczan también las comodas distinciones con quc se encubre la
falta de tradicion de la moderna teoria politica: autoridad v libertad,
autoridad y democracia, etc., hasta que, finalmente, en la confusion
de la terminologia politica no puede distinguirse ya entre dictadura
y autoridad o autocracia y autoridad.
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nacion entera, solo puede construirse con ayuda de una -

tcoria muy desarroilada de un poder ncutral, mediador,
regulador y tutclar. E1 Presidente del Reich esta dotado
con atribuciones que lc hacen independiente de los 6rga-
nos legislativos, aunque simultincamente esta obligado
al refrendo dc los Ministros, quicenes, a su vez, depen-
den de la confianza del Parlamento. Las atribuciones
que le estan asignadas por la Constitucion (nombra-
miento de funcionarios segun cl articulo 46, derecho de
indulto segun el articulo 49, promulgacién de las leyes
segun el articulo 70) corresponden tipicamente al reper-
torio de atribuciones del Jele del Estado, que formulé
ya B. Constant'. El equilibrio peculiar y frecuentemen-
te comentado entre ¢l clemento plebiscitario y ¢l parla-
mentario, la asociacion de una independencia frente al
Reichstag, basada en ciertas atribuciones auténomas, y

una dependencia fundada cn el requisito general del |

refrendo por los Ministros (art. 50 RV), la ¢jeccucion

por cl Reich, es decir, la defensa de Ia Constitucion del

Reich frente a los Ldnder, y, por ultimo, la defensa de la
Constitucion (a diferencia de los simples preceptos
constitucionales) scgun el articulo 48 RV, todo esto se-
ria una mezcla contradictoria ¢ inscnsata de preceptos
inconciliablces si no resultara estructurado por esta doc-
trina. Los autores de la Constitucién de Weimar tuvie-
ron perfecta idca de cllo, desde ¢l momento que em-
prendicron su obra con un scntido sistematico. Hugo
Preuss decia en la Comision constitucional (Prot. p.

277) que es «solamentc una de las funciones del Presi- -

dente del Reich» la de procurar un contrapeso contra el
Reichstag. «Junto a ella surge la funcidn mas importan-

4 Qeuvres politiques, op. cit., p. 18.
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te: crear un cierto centro, un polo fijo en la Constitu-
cion.» A continuacion de esta frase, Preuss consigna
csta otra, que ¢s un presagio de la desintegracion auto-
matica propia del Estado pluralista, y de la necesidad
de un cficaz remedio: «Cuantos mas organismos colec-
tivos arbitreis para que colaboren, cuanto mas numero-
sas scan las votacioncs colectivas ya sca por referén-
dum, cn cl Consejo del Reich, en los Conscjos obreros,
ctc.. tanto mayor seré la nccesidad de disponer, ademas
de todo csto, de un punto fijo, al cual concurran todos
los hilos, 1deoldgicamente por lo menos.» F. Neumann
declara a continuacion (Prot. pp. 277-78), que «opina-
ba lo mismo respecto a la cucstion presidencialy. Y
preveyendo todavia con mayor claridad que Preuss el
Iistado pluralista de coaliciones de partidos dice tex-
tualmente: «El derccho a la representacion proporcio-
nal vigente para las elecciones del Reichstag, asi como
la diversidad de los partidos, dan lugar a que ¢l Canci-
Her del Reich sca Ministro de coalicion. Precisamente
por ¢sta causa se siente con intensidad mayor ia necesi-
dad de una persona que con una vision general abarque
todo ¢l conjunto.» Por cste motivo sc sciala al Presi-
dente del Reieh como una «potencia mediadora», como
un pouvoir intermédiaire, y se alude a la posibilidad

~que en el interin ha llegado a tener reahizacion prac-
tica — de un Reichstag que no sea apto para lograr ma-
yoria: «La razon que tengo para crecr que nosotros
nccesitamos un Presidente, estriba ante todo en el he-
cho de que dada la diversidad de resortes que existen en
Alemania no podriamos lograr sin Presidente una uni-
dad complcta. Alguien debemos tener que cumpla los
dcberes representativos, que cstablezca relaciones con
todas las partes de la Nacidn, con todos los partidos y
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con los Estados extranjeros (!), viniendo a ser un poder.
intermediario entre el Parlamento y el Gobierno. Existe
la posibilidad de que en ¢l Reichstag no pueda lograrse
una mayoria, y que, por consiguicnte, no sca posible
formar un Gobicrno. En tal caso debe actuar el Presi-
dente... Toda la cuestion presidencial €s una cuestion de
técnica y armonia politica, y no un problema de parti-
dos.»

Esta opinion se ha confirmado hasta la saciedad in-
cluso en la realidad practica de la vida politica. Una
gran parte de la actividad desarrollada tanto por ¢l Pre-
stdente Ebert (quicen se considerod a si mismo como de-
tensor de la Constitucion ¢n un momento politico im-.
portantisimo) como por ¢l actual Presidente Hindenburg -
pucde caracterizarse como arbitraje ncutral y media-
cion en los conflictos; fucrza es reconocer que ambos
Presidentes, cada uno a su manera, han llenado su difi-
cil misidén mcjor que muchos jefes de Estado, incapaces
de comprender lo que resta de régner cuanto se les pri-
va de gouverner. A los comentarios hechos en mi «Tco-
ria dc la Constitucion» debo afadir todavia que desde
este punto de vista cra muy justificablc la conducta se-
guida por el doctor Simons, Presidente del Tribunal Su-
premo, cuando, en su conflicto con cl Gobicrno del
Reich en diciembre de 1928, solicito la intervencion del |
Presidente del Reich. Este no era, en cfecto, «compe-
tente» para cursar las «reclamaciones» formales pre-.
sentadas por cl Presidente del Tribunal Supremo contra -
el Gobierno, ni para emitir un fallo; si cl Presidente del |
Reich hubiera querido juzgar scgin los puntos dec vista
de un juez legulcyo, no hubicra podido dar otra contes-
tacion sino la de que ni era admisible la reclamacion ni i
adecuada, tampoco, su intervencion en este asunto. Se
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dice en ocasiones que el Presidente del Reich hubicra de-
bido indicar al reclamante «los tramites ordinarios» re-
comendandole dirigirse al Ministro de Justicia o al Mi-
nistro del Interior del Reich, y haciendo notar al mismo
tiempo cl cardcter anticonstitucional de la reclamacién.
Incluso en diarios que por otra partc muestran una gran
simpatia hacia la personalidad y las aspiraciones del
doctor Simons, Presidente del Tribunal Supremo, se ad-
vierte que «la invocacion del Presidente del Reich por el
Presidente del Tribunal Supremo no corresponde al pro4
cedimiento constitucional»'®, Cuando el Presidente de

' AL FEILER, Frankfurter Zeitung, 10 de enero de 1929, n.° 24,
Por cl contrario, es exacto lo que dice (iese. DJZ, 34, 1929,
col. 134, cuando afirma quc «no es posible denegar - al Presiden-
te del Tribunal Supremo— como jefe de uno de los organismos
supremos del Reichr, el derecho a formular reclamaciones, sin su-
jecion al formalismo judicial, respecto a transgresiones cfectivas
o presuntas de la Constitucion». Pero, decimos nosotros, (por qué
precisamente al Presidente del Reich si no se considera a éste «pro-
tector de la Constitucionn? El anterior Presidente del Tribunal Su-
premao. SIMONS, ha adoptado un criterio en la introduccion al vol.
2 de la coleccion editada por ¢l, en union con H. H. LAMMERS,
Die Rechtssprechung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Rei-
ch(pp. 9 y 11). Sus comentarios culminan en la acertadisima frase
stguiente: «La posicion del Presidente del Reich no sc halla tan
cstricta y precisamente delimitada en la Constitucion que en vir-
tud de una norma juridica pucda prohibirscle una actividad ulterior
como mediador; por ¢l contrario, segiin los articulos 42 y 48 RV
——conforme a los cuales el Presidente del Reich es el protector su-
premo del derecho de éste y de su Constitucion— dicha actividad
viene a responder en absoluto a la finalidad v al sentido de este
organo Con tal afirmacion y con las contemdas en el texto que
antceede, pueden considerarse solventadas las objeciones que sus-
cita F. Grum, «Staatsrechtliche Bemerkungen zu dem “Konflikt™
zwischen dem Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich und der
Reichsregicrungy, Zeitschr. fiir auslindisches dffentliches Recht
und Vélkerrecht, 1 (1919), p. 466. El mismo GLUM, en su trabajo:
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Reich, en lugar de proceder cn la antedicha forma, indi-
ca en su contestacion que «por razones de derecho cons-
titucional no se considera competente para emitir un fa-
llo formal acerca de la reclamacion», a pesar de lo cual
adopta un criterio sobre cl asunto y da la razén al Go-
bierno del Reich, contestando al mismo tiempo al Presi-
dente del Tribunal Supremo en una forma personalmen-
tc afectuosa, ello responde a una concepceion exacta de
la posicion neutral, mediadora, reguladora y tutelar del
Jefe del Estado, y puede comprendersce y justificarse so-
bre la base de esta doctrina'®. Ello priva también de va-
lor a las criticas que se han formulado contra el hecho
de que el Presidente del Reich haya llegado, en cierto

Partamentskrise und Verfussungsiiicke, DJZ, de 15 de noviembre
de 1930, pp. 1417-1418, designa al Presidente del Reich como «de-
fensor de la Constitucion» y extrac de ello consccuencias practicas
tan amplias, quc en comparacidn con cllas podria parccer como de
una naturalidad casi anodina la actividad mediadora del Presidente
det Reich en diciembre de 1928,

' H. Pont. Hdb. deutsch. Staatsrechts, 1, p. S02. Como ejemplo
de la época dcl mandato presidencial de EBERT, ¢fr: la carta al Go-
bierno bavaro en 27 de julio de 1922 (conflicto cntre ¢l Reich y Ba-
viera en el verano de dicho aiio); alli dice de si mismo cl Presidente
del Reich: «Mi mision como defensor de la Constitucion del Reich
y de la idea nacional me imponc ¢l deber de intervenir conforme al
articulo 48 dc la Constitucion dcl Reich para la derogacion del de-
creto bavaro» (este escrito, asi como la contestacion del Presidente,
del Consejo de Ministros de Baviera, cstd reproducido en R. Jokc-
KLE, «Bayern und dic grossc politische Krise in Deutschland im
Sommer», Politische Zeitfragen, fase. 7-11, p. 237, Munich, 1922).
También cn este caso resulta caracteristico de la logica de callejon
sin salida que es propia del formalismo, decir que cl Presidente del
Reich hubiera debido negar la razon a Baviera, y después hacer uso.
de sus atribuciones constitucionaics segun articulo 48, o bien que
debid tolerar la conducta de Baviera y abstenerse de enviar seme-
jante carta. ‘
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caso, a cjercer influencia sobre ¢l curso de las negocia-
ciones mediante cartas particulares, no refrendadas por
cl Canciller del Reich, o por otros procedimientos. En
un Estado con la complicada organizacion del Reich
aleman, y en la actual situacion concreta de la vida cons-
titucional —el Reich aleman no cs solamente una es-
tructura federalista, sino también, y al mismo tiempo,
un ente pluralista y policratico—, la funcién mediadora
y reguladora del pouvoir neutre adquicre una central
importancia, que no sc satisface ni con un formulismo
subalterno ni con argumentos procedentes de la época
monarquica anterior a la Guerra'’,

o

ESPECIAL IMPORTANCIA DEL «PODER
NEUTRAL» EN EL ESTADO PLURALISTA
DE PARTIDOS, EVIDENCIADA MEDIANTE
EL EJEMPLO DEL ARBITRO OFICIAL

EN LOS LITIGIOS DEL TRABAJO

La posicion que actualmente ostenta cl Presidente del
Reich, scgin cl derecho positivo de la Constitucion de
Weimar, en cl sistema integral de la organizacion del

7 El articulo 50 RV (refrendo por el Canciller del Reich o por
¢! Ministro competente) no resulta aplicable, en la mayoria de los
casos, por la naturaleza del asunto, respecto al ejercicio del pouvoir
intermédiaire, porque no sc trataba de «drdenes y disposiciones»
del Presidente del Reich, sino de influencias, sugerencias ¢ inter-
venctones personales: ofr: E baron mariscal VON Bivnerstian, Han-
buch des deutschen Staatsrechts, vol. 1, p. 531. Seria ilogico sacar
del articulo 50 la conclusién de que el Presidente del Reich, como
tal, sélo debe formular declaraciones que sean «disposiciones y or-

denes». Cfr: H. Poun, op. cit., p. 484 (dc un modo impreciso) R,
THOMA, id., p. 508.
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Reich, puedc explicarsce, por consiguicnte, con ayuda de
la teoria de un «poder neutral, mediador, regulador y tu-
telam>. Mas alla todavia de cste sector, la formula de un
«poder neutral», imaginado inicialmente de modo exclu-
sivo para el Jefe del Estado (respecto del cual posee una
importancia especifica en el Derecho constitucional),
puede ampliarse el ambito general de la teoria politica y
aplicarse al Estado cn su conjunto. En cierto sentido, y
por lo menos en algunos Estados, el sino del Estado ha
scguido la suerte del Jefe del Estado mismo, y éste se ha
convertido, en términos generales, en una instancia me-
ramente «ncutral» frente a las antitesis sociales y econé-
micas de la sociedad. Esto es consustancial a la consi-
guicnte «autoorganizacion de la socicdad» que ha dado
un giro nuevo a la cuestion de la unidad politica, convir-
ticndo al mismo tiempo la «ncutralidad» en un problema
nuevo. Los «métodos dc integracion funcional» (elec-
clones, votaciones, coaliciones), asi llamados por R.
Smend, se han impuesto cn cl actual Estado legislativo,
en ¢l sector de la legislacion, con la eficiencia a que he-
mos hecho alusion anteriormente. Los érganos legislati-
vos son un rcflejo de la pluralidad de los complejos so-
ciales de poder organizados. Si el Estado no fuera otra
cosa que estc sistema pluralista, seria en la realidad un
compromiso constante, y nada mas que cso; su Constitu-
cion vendria a ser un contrato entrc los complejos socia~
les de poder que constituyen cl sistema pluralista, y des-
cansaria sobrc el principio pacta sunt servanda; las
partcs contratantes mantendrian ¢l control de su propia
obra, la Constitucion, serian arbitros del contrato consti-
tucional, que por medio de nuevos compromisos podrian
modificar en la misma forma que lo han estipulado, y se
hallarian unas con respecto a otras situadas frente a fren-
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te como poderes politicos autonomos. Asi, lo que toda-
via cxiste de unidad politica no seria sino el resultado de
una ahianza, estipulada (como todas las alianzas y con-
tratos) con reservas sociales. «El contrato solo tiene en-
tonces cl sentido de un tratado de paz entre grupos que
pactan, y un tratado de paz, quiéranlo o no las partes
contratantes, tienc siempre cn cuenta la posibilidad, aun-
quc remota, de una guerra»'®. Esto significaria una gue-
rra civil, si las agrupaciones de amigos y enemigos, que
son decisivas, sc plasmaran en la politica interior en lu
gar dec plasmarse cn la internacional. En semejante situa
cion jque cs cl «Estado»?, ;que es el «conjunto» de la
unidad politica de una nacion?

La respuesta inmediata dada en la actualidad, de
modo inconscicnte, muchas veces, desde el punto de
vista de los diversos partidos, responde a una construc-
cion liberal que ha encontrado su expresion clasica en
J. Stuart Mill (en el capitulo VI dc las Considerations
on representative Government, 1861). Con su plausible
claridad y su sistematica consecuencia conforme a la
mancra de pensar de una metafisica liberal, la tesis de
Mill constituye un punto de partida muy adecuado para
un comentario teorico-politico. Segun ¢él, dentro de
cada socicdad surgen, por decirlo asi, espontancamen-
tc, dos partidos o coaliciones de partidos, aproximada-
mente equiparados en poder, que se equilibran. Los in-
terescs y pasiones partidistas y egoistas se compensan
mutuamente y crean un equilibrio, con la particularidad
de que un tercero neutral, y débil en comparacion con
los otros complcjos dc intereses poderosos y contra-

" CARL SCUMITT, «Staatsethik und pluralistischr Staaty, Kant-
Studien, vol. XXXV, Berlin, 1930, p. 41.
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puestos, en posesion de un cierto espiritu de objetivi--
dad y de una cicrta amplitud de miras, se halla'en con-.
diciones dc inclinar la balanza en favor de lo que:
relativamente es justo y equitativo, y de colaborar al
triunfo de la razoén. El mismo J. St. Mill dice que en la
moderna sociedad industrial los patronos (employers of
labour) y los obreros (labourers) constituyen dos gru-
pos que se compensan mutuamente, y por ello resulta
posible una decision ncutral. Su teoria tipicamente li-
beral del equilibrio estd muy difundida todavia en la
actualidad. y no sélo entre los liberales burgueses. Frie-
drich Engcels habia hablado ya de que (aunque sélo ex-
cepcionalmente) existen en la lucha de clases ciertos
periodos «en que los partidos en lucha se hallan en si-
tuacion de equilibrio». Otto Bauer desarrolld, después
del afio 1919, la teoria de la «estructura del equilibrio-
social» en cl moderno Estado industrial'®, utilizada por
Otto Kirchheimer en una construccion teérica muy inte-|
resante ¢n los aspectos politico y constitucional®. La si--

®Orro Baver, Bolschewismus und Sozialdemikratie, 3. cd.,‘
Viena, 1921, p. L 14; Die dsterreichische Revolution, Viena, 1923,
p. 196 (la época del equilibrio de las fuerzas de clase); Der Kampf,
XVIL pp. 57 ss., K. KAUTSKY, Die proletarische Revolution und ihr
Programm, Berlin, 1929, p. 100; MAX ADLER, Politische oder so-
ziale Demokratie, Berlin, 1926, pp. 112 ss.; en ¢l aspecto critico, es-
pecialmente ARKADY GURLAND, Marxismus und Dictatur, Leipzig,
1930, pp. 95 ss. Lo mismo quc ocurre con la citada definicion libe-
ral de la democracia, de KELSEN (p. 25), csta construccién social-:
democratica del cquilibrio ha olvidado desde hace mucho tiempo
sus nexos sistematicos, y carece ya de aquella «ofensiva claridad»
que caracterizaba a MiLL.

0 «Zur Staatsichre des Sozialismus und Bolschewismus»,
Zeitschrift fiir Politik, XVII (1928), pp. 596-597: «La paradoja se ha
convertido en realidad, el valor de {a decision radica en ser una deci-
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tuacion de los partidos en Alemania y la proporcion nu-
mcrica de las diversas agrupaciones de interesados
parccen confirmar el cuadro de un equilibrio. ya sea en-
tre obreros y patronos, ya sca cntre burgueses y socialis-
tas, tanto cn el Reich como en los Ldnder®'. En este sen-
tido, los litigios entre obreros y patronos pueden
ofrecernos un tipico reflejo de la estructura politica en su
conjunto. En cfecto, la «Sociedad» que en el siglo Xix se
desarrollo frente al Estado y llegd a imponerse victorio-
samente, cra una «socicdad industrial» como ya sabian
Saint-Simon y Lorenz von Stein. A consecuencia de
csto, los jueces y arbitros imparciales en los litigios dcl
trabajo ticnen, frente a los vocales que son representan-
tes de obreros y patronos, una significacion casi simbo-
lica, en la que se trasluce la situacion del Estado entero
(y del conjunto cstatal).

s16n juridica. pronunciada por una institucion reconocida por todos,
pero, a pesar de esto, ¢s lo menos posible una decision concretar.,
' La comprobacion cstadistica resulta algo dificil por la distri-
bucion entre muchos partidos y por los fendmenos de mistificacion,
pero ¢l hecho se advierte siempre claramente; ¢fi: A. DiX. «Reichs-
tagswahlen und Volksgliederung», Recht und Staatr, n.° 77, Tiibingen,
1930, p. 37 L. Saemich, «Wer vertritt das Volk?», en la revista Die
Tar, marzo de 1930, pp. 920 ss. Respecto de Sajonia, que como pais
industrial reviste especial interés, se consigna en el trabajo de THOR-
NiG, Das sdchsische polizeiwesen, Berlin, 1928, p. 38 —aunque no
con intencion sistematica, pero més importante todavia, por esta cau-
sa -+, lo siguiente: «Sajonia es un Estado industrial con poblacion ex-
traordinariamentc densa. En una gran parte pertencce ésta a la clase
obrera, y defiende las ideas marxistas. Sus partidarios sc cucntan en
numero tal. que pueden equilibrar aproximadamente a los de los de-
mas partidos juntos. Este hecho trasciende de modo especial en las
clecciones. Scegin las circunstancias politicas y momentincas, alter-

na en ¢l Landtag sajon una débil mayoria de las izquierdas, con otra
analoga del centrow.
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Si prescindimos del Tribunal sentenciador del Tra-
bajo, porque un procedimiento que es en realidad ju-
dicial dificilmente puede tener una importancia tipica
para la estructura estatal de nuestros dias, y nos limi-
tamos al arbitro, aparece ¢ste en el primer estadio:
como mero auxiliar y propulsor de las negociaciones
comunes y de la inteligencia comun entre los comple-
jos contrapuestos de intercses, pero que en realidad se
compensan entre si. Micntras dura cste estadio y con-
ducc al resultado de la intcligencia de ambos partidos,
es decir, a una autoconciliacion; el representante del
Estado es tan solo un agente mediador, y su neutrali-
dad compensadora cs la de tal agente. Todavia no exis-
te una superioridad especifica del Estado ni actia una
autoridad; csta ncutralidad es de signo negativo, la
neutralidad decl tercero imparcial que trata de evitar
todos los impedimentos que se oponen a la autoconci-
liacion, adquiriendo por cllo posibilidad y aptitud para
convertirse en un factor dc «buenos servicios» (bons
offices) v para la «mediacion» (médiation). En el De-
recho internacional, cuyas analogias con el Derecho
obrero son inncgables??, cste proceso ha dado lugar a
una copiosa bibliografia y a una jurisprudencia amplia,
cn la que los bucnos oficios representan ¢l primer esta-
dio inferior, a saber, el de la mera reunion de las partes
en litigio, con objcto de que sea posible la negociaciéon
entre cllas, micntras que cl mediador ¢jerce ya un cierto

2 Anteriormente, cn las pp. 92 y 113, sc han destacado las ana-
logias existentes entre Derccho internacional y Derecho constitucio-
nal. Ha llamado la atencion acerca de las relaciones entre Derecho
internacional y Derecho obrero, DIETRICH- SCHINDLER, Tiibingen,
1927, pp. 400 ss. (Werdende Rechte, Betrachtungen iiber Streitig-
keiten und Streiterledigung im Vilkerrecht und Arbeistsrecht). :
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control, desde el momento que dirige los debates y for-
mulas propucstas. Ambas misiones competen al arbitro
oficial, y cn la estructura tipica de su situacion corres-
pondc a un determinado concepto del Estado que no es
precisamente cl de la vigente Constitucion del Reich.
Las dcliberaciones de arbitraje tienen, por consiguiente,
cn cl actual Estado industrial, una significacion analoga
a la que cn cl Estado burgués constitucional del siglo Xix
sc asigno al Parlamento, a saber, la de servir de base a la
formacion de la voluntad nacional, mediante delibera-
ciones y mutuo convencimiento: su elemento esencial es
cl convencimiento, y no la sentencia. ‘

Si este estadio no conduce a un resultado positivo, el
arbitro estatal desarrolla una segunda funcion: ¢l da la
pauta, cuando los dos complcjos de intereses igualados
entre si no llegan a un acuerdo, sino que se mantienen
mutuamente en situacion de cquilibrio. Entonces ¢l ar-
bitro provoca una decision, inclinandose a uno u otro
lado de la balanza. Actia entonces como tercero genera-
dor dc una mayoria. Esta funcion puedc ser, a su vez, de
doblc naturaleza. En primer lugar parece corresponder
a la citada construccion politica de J. Stuart Mill: los
dos poderes contrapuestos, detcrminados como parti-
dos, sc equilibran mutuamente; por esta razon, un ter-
ccro objetivo ¢ imparcial, aunque carezca de una supe-
rioridad de poder sobre las partes, puede emitir un fallo
a favor del que tenga una razoén relativa. La fuerza o
autoridad que este género de decision implica puede
scr muy pequeiia y hasta minima, porque las potencias
cfectivas, cs decir, los dos complejos de fuerzas e inte-
rescs en litigio, se neutralizan mutuamente, y sus mas y
sus menos, aritméticamente compensados, se traducen
cn un cero. El procedimicnto de obtener una decision
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creando una mayoria de votos es naturalmente, desde el |

punto de¢ vista de las partcs, un procedimiento coerciti-
vo, especialmente cuando ¢l tercero que determina la
mayoria se agrega a las partes desde fuera®. La formula
de arreglo asi lograda es, segtn el concepto fundamen-

tal de H. Tricpel, una «conciliacion obligatoria». Bajo -

la influencia de la concepcidn pluralista del Estado,
idea cada vez mas gencralizada, el Estado que forma

mayoria se convierte esencialmente en un tercero que
impone sus decisiones desde fuera. La concepcion de- |
mocritica (no la liberal) del Estado debe insistir sobre
el axioma democritico, tantas veces aludido, de que el -

Estado es una unidad indivisible, y que la parte vencida
en la votacion no ha sido obligada y violentada real-

mente, sino conducida a este resultado por su propia y
efectiva voluntad. En este caso no sc trata, pues, de una
victoria por los votos, sino de un convenio que existe
siempre y que por medio de la votacion queda liberado

de sus posiblecs aberraciones. Ahora bien, esta idea que-

¥ Sobre este particular son de gran interés las distinciones for-
muladas por Carl. BiLkINGER acerea de la conciliacion o arbitra-
je, constantemente necesario en un Estado federal, para fallar las
cuestiones entrc la Confederacion y los Estados confederados, y
entrc éstos entre si: la representacion cn el Conscjo federal como

compensacion de intereses y como representacion. En BILFINGER

hallamos también la acertada idca, a que ultcriormente aludiremos,
de que en una constelacion semejante, cl principio de la mayoria
en la votacion representa un elemento de coaccion, de manera que
en el caso de llegar a formar una mayoria puede hablarse ya de una
«conciliacion forzosa» en el sentido de TRIEPEL. Lo unico que no
comprendo es por qué razon BILFINGER agrega a csta afirmacion
objetiva y exacta ¢l aditamento de «formalmente comprendida»
(Handbuch des Deutschen Staatsrechts, vol. 1, Tiibingen, 1930, p.
550, nota 30).



2062 CARL SCHMITT

da cada vez mads trastornada por el sistema pluralista

que cs oligarquico en lugar de democratico, pues para’

dicho sistema el Estado no cs mas que un complcjo de
poder junto a otros complejos sociales de poder, unién-
dosc unas veces con uno de cllos y otras con otro, y
provocando asi una decision. La formacion de la mayo-
ria s¢ convierte de este modo en un medio de predomi-
nio y de violencia exterior: el Estado ya no es ncutral en
cl sentido de la objetividad y de la razdn, como segun
la teoria de 1. St. Mill es ¢l tercero que decide, sino a la
mancra de un factor adicional de poder que ayuda a una
de las partes a obtener la victoria sobre la otra.

LI Tribunal Supremo de Trabajo ha insistido funda-
mentalmente en la idea de la soberania politica, y no se
resigna en modo alguno a hacer del Estado ¢l unico ter-
cero capaz de formar mayoria. Ahora bicen, en la famosa
sentencia de 22 de enero de 1929 (en el pleito de la Fe-
deracion patronal del distrito Diisscldorf, del grupo no-
roeste de Lo Asociacion de industriales alemances del hie-
rro y del accro, contra las tres Asociaciones de obreros
metalurgicos) s¢ ha considerado al Presidente de la Ca-
mara arbitral como ¢l Ginico elemento capaz de formar
mayoria; fundase esta opinidon cn que, scgun los precep-
tos arbitrales vigentes (art. 1, parr. 5, ap. 4 del Decreto
sobre conciliacion de 23 de octubre de 1923, RGB/, 1, p.
1043), 1a Camara arbitral, como Colegio, tiene que pro-
poncr un convenio de conjunto, y en que, segun los prin-
cipios generales de toda decision colegial, para que falle
¢l Colegio como tal cs necesario la mayoria de los voca-
les que a ¢l pertenecen («organos individuales»), salvo
cl caso cn que la Iey determine lo contrario. Con cllo se
localiza cl problema de la decision colegial y, al parecer,
picrde importancia de principio. Por lo demads, y preci-
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samente en esta sentencia, manifiesta el Tribunal Supre-
mo del Trabajo que scgun el proyecto de la nueva regla-
mentacionarbitral (art. 83 dcl Proyectode reglamentacion
arbitral presentado al Reichstag en 11 de marzo de 1922;
véase, ademas, la exposicion de motivos del Gobierno)
no pucde ser dudoso que ¢l Presidente, sin tener en
cuenta la proporcion de votos expresados para las dis-
tintas opinionces, decida con cl suyo; expresamente se
rechaza la concepeion manifestada, tanto en la literatura
cientifica como en la practica, dc que el Presidente pro-
cura sicmpre con su voto la victoria a la opinidn de los
vocales patronales o a la de los obreros.

Desde ¢l momento en que sc ticnen en cuenta los
principios generales de toda decision colegial, ¢l proble-
ma sc desplaza, pero no deja de ser tipico en principioy
para la teoria politica en general. Si sc parte de la tesis de
que los vocales nombrados por los grupos de intcreses
‘en un Colegio de composicion paritaria, son «organos»
igualmente oficiales que ¢l Presidente imparcial y apoli-
tico, s¢ da la cuestion por resuclta, haciendo uso de la
confusa palabra «organo», y recurricndo a una oficiali-
dad y a una objetividad ficticias, con una precipitacion
semejante a la que caracteriza la solucion del parlamen- -
tarismo actual, cuando se dicc simplemente que «juridi-
camente» cada diputado no representa a un «partido»
sino que, mas bien, segun el articulo 21 RY, es represen-
tante de la nacion entera, es decir, un «organo indivi-
dualy, y cl Parlamento, un «organo», y cl Estado, un «or-
ganismoy. En cste caso vemos ¢como las tcorias organicas
pueden asociarse con un formalismo sin contenido, para
negar, con ayuda de ficcioncs, el problema, cn lugar de
resolverlo. Con razon ha manifestado Erwin Jacobi, opo-
niéndose a la sentencia del Tribunal Supremo del Traba-
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jo que cn cl laudo dictado por la Camara arbitral no se
trata de una decision juridica, sino de una conctliacion
de intereses, y que la provision colegial de un puesto de
cste género tiene un sentido distinto de la provision cole-
gial de los cargos de un Tribunal de Justicia. Pero al mis-
mo tiempo Jacobi reprocha a F. Haymann que éste con-
siderc a los vocales de la Comision arbitral «con
unilateralidad excesiva, como representantes de las par-
tes»™'. Haymann advierte, sin cmbargo, la cfectiva im-
portancia del hecho, y subrava, por esta causa, con ra-
zon, que cl arbitraje, aparte de su mision de «mediacion
honorable», tiene todavia una segunda funcion autono-
ma que cumplir: la de «preparar eventualmente una paz
forzosa»: por tal razon, cl voto del Presidente oficial,

L JacoBn Jur Hochenschrift, vol. 58, 1929, p. 1278 E. Hav-
MANN. Die Mehrheitsentscheidung in Rechisprechurg und Schlich-
tung und der Schiedsspruch im Ruhreisensireit, Berlin y Leipzig,
1929, pp. 9. 14 s DO SCHINDLER, op. cif., p. 416, La serie propuesta
por HLTerreanro e administracion autononia, comumidad de tra-
bajo, regimen arbitral, tiene fa ventaga de destacar ¢l nuevo proble-
ma politico: sin embargo, no ta considero revelante v exhaustiva, v
en particular resulta impreeisa fa frase «régimen arbitraly. Respecto
a la sentencia ded Tribunal Supremo de Trabajo en 22 de encro de
1929, ofr: tambicn la col. de documentos publicades por GRAUERT,
MANSFELD 'y SCHOPPEN, Der Rechisstreit im Arbeitskampf, Mann-
heim, 1929. El aspeeto tedrico-politico del problema se clude en la
mayoria de los trabajos. Lo que HOENIGER dice (Magazin der Wirt-
schaft, 14 de febrero de 1929, p. 223) de que «son muchas las cosas
gue pueden afirmarse en pro y en contra de la fundamentacion ju-
ridica formal» es cierto, pero revela que por este procedimiento no
pucde relevarse la cuestion. La propia referencia de HoeNiGrr al ar-
ticulo 196, ap. 2 GVG, adolece de semejante «formalismon, porque
en el computo de la mayoria de votos de un colegio judicial se parte
de 1a igualdad y cquiparacion de los votos emitidos, pero no de una

agrupacion de intereses preestablecidos dentro del «Colegion, con
un Presidente «ncutraly,
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neutral, es decir, no delegado por los intereses de las par-
tes, ¢s ¢l de un «organo imparcial de la legalidad», ofre-
ciéndose asi una garantia «dc que la opinion de la mayo-
ria rcpresenta una justa compensacion de intereses».
Esto es absolutamente ecxacto y acertado. Ahora bien, en
gracia al esclarecimiento gencral del problema para la
teoria politica, frente a esta division bipartida de las mi-
siones del arbitro, me permito sciialar, en total, cuatro
etapas: despucs de la primera, la del mediador honora-
ble, viene una scgunda ctapa, la del tercero creador de
una mayoria, que scgun la idca de Mill, resuita un érgano
decisivo por razon de su ncutralidad (en el sentido de la
objetividad). Viene, a continuacion, una tercera etapa en
la que ¢l Estado aparece de otro modo como tercero for-
mador de mayorias, a sabcr, como tercero en el sentido
de un sistema de concepcion pluralista; agrégase el Esta-
do a los complejos sociales de poder ya existentes como
un nuevo complejo de poder, y en cspecial sentido es
tambicn creador de mayorias y factor decisivo. Esta alti--
ma intcrpretacion contradice cicrtamente la opinidn do-
minante todavia en ¢l pensamicnto politico alemén, pero
apenas si cabe negar que practicamente ¢s consustancial
a la conducta —detcrminada de un modo cxclusivo en
sentido partidista— dc los partidos quc dominan ¢l Esta-
do, los cuales, sin atender a principio alguno, y teniendo
solo en cuenta el interés tactico del momento, unas veces
proclaman al Estado como autoridad, cuando favorece
sus intereses dc partido, para tildarlo lucgo de intruso
que perturba la autonomia de las luchas ccondmicas y
laborales, cuando el Estado sc le cruza en el camino y le
impide aprovechar las ventajas del momento. Este méto-
do de absurda contradiccion consigo mismo y de aparcn-
te falta de principios, no carece, sin embargo, de una nor-
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ma propia: constituye uno de los tipicos recursos del
Estado pluralista que, como anteriormente indicabamos,
no tiene ntercs alguno cn declararse abiertamente v en
proclamar su propia norma de conducta, pero que en
cambio cxplota, en la forma mdas exhaustiva y eficaz
para los interescs del partido, su influencia en la forma-
cion de la voluntad politica™.

Cuando cste sistema logra imponer en el procedi-
micnto de conciliacion los mismos resultados que en el
parlamcntarismo, esto cs, cuando consigue convertir

** La tesis aqui expucsta de las estructuras tipicas en ¢l orden
teorico-politico, que sc simboliza en la posicion del arbitro oficial,
no sc contradice por ¢l mero hecho de que en la prensa de partido
y cn otras manifestaciones partidistas se aluda a presuntas contra-
dicciones. s muy natural que en un Estado pluralista de partidos,
cada uno de cllos haga valer la «autoridad» del Estado, cuando tiene
a ¢ste de su parte en ¢l momento ¢n cuestion, y que, por el contra-
rio. s¢ desencadenc todo el apasionamicnto del libertarismo liberal,
y s¢ hable de dictadura, de Estado de superioridad. de reaccion, de
fascismo o de bolchevismo, cuando la decision politica favorece
al partido enemigo. Todo esto es consustancial a la naturaleza del
Lstado pluralista de partidos que permite a los titulares del sistema
pluralista manifestarse como organizaciones meramente sociales,
no politicas, no oficiales, es deeir, irresponsables, con plena con-
ciencia de su cgoismo de partido, y sin exponerlas a ningln riesgo
politico; dispuestas, adecmas, desde ¢l sector de Estado que ya po-
scen, a identificarse con e} Estado mismo, a manifestarse de repente
como autoridad estatal y a tratar al partido adversario como encmi-
po del Estado. Esta arma politica de dos filos tiene para las organi-
zaciones interesadas Ja gran ventaja de que en todo momento apa-
rentan actuar por algo distinto de la politica (por la economia, por la
propicdad privada, por la cultura, ctc.) y, sin embargo, pueden apro-
vechar de modo exhaustivo todas las ventajas que la politica ofrece.
Cierto que todo cllo solo es posible en tanto que no sobrevienc, cn
cualquier forma, una decision. ya sea por parte de las energias toda-
via cxistentes del conjunto estatal, ya sea por la transicion al estado
de un solo partido, que carga sobre éste el riesgo de lo politico.
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los organismos arbitrales, lo mismo que el Parlamento,
cn cscenario del pluralismo, haciéndolos, por consi-
guiente, incapaces para toda accion, plantéase al Esta-
do una ineludible alternativa: o cesar de existir como
unidad y como conjunto, o intentar la necesaria resolu-
cion tomando como base las cnergias del conjunto y de
la unidad. Es entonces cuando se alcanza la cuarta eta-
pa de la neutralidad, la de una decision franca, lograda
por obra del Estado, en la quc tanto la propuesta formu-
lada por cl Tribunal arbitral como la declaracion de su
obligatoricdad son exclusivamentc obra del Estado.
Para la esencia de este proccdimiento, nada implica que
dicha labor revista la forma de una mayoria, y que,
como en el Decreto del Presidente del Reich en 9 de
enero de 1931 (RGBI, 1, p. 1), sc prefiera aumentar en
caso necesario el numero de los vocales neutrales de la
Camara arbitral, agregando al Colegio otros dos voca-
les imparciales: lo esencial ¢s que sc trata de una deci-
sion politica, que no es cl resultado de la inteligencia
entre los litigantes, y que tampoco se ha producido por
una mera formacion de mayorias entre ¢l Estado y los
intcresados. El hecho de que la designacion de elemen-
tos imparciales, con objcto de llegar a la formacion de
mayoria, solamente deba producirse cuando «aparece
como ineludiblemente necesario para los intereses del
Estado» (por cjemplo, en el caso del Decreto de 9 de
enero de 1931) y que, como se dice cn la exposicion de
motivos, «solo haya de utilizarse en casos excepciona-
les», comprucba precisamente la relacion que guarda
con la decision politica, cuya imparcialidad solo puede
tencr su punto de apoyo en cl terreno de la unidad y de
la totalidad politica, y cuya fuerza sc pone a prueba en:
casos de excepcion.
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Semejante criterio es posible, en tanto que el sistema
pluralista no haya provisto todavia todos los resortes del
conjunto cstatal, y en tanto, ademas, que los multiples
partidos sc cohiban y limiten mutuamente. y que su he-
terogeneidad filosofica, econdmica y de otra indole ro-
bustczca todavia csta reciproca limitacion; pero, sobre
todo, cn tanto quc en una nacion cxistan todavia otras
cnergias distintas de las captadas y utilizadas por la orga-
nizacion de los partidos, y que estos clementos de reac-
cion queden relacionados por la Constitucion politica
con un sistema de instituciones relativamente estables.
La vigente Constitucion del Reich ha intentado esto con
ayuda de los clementos plebiscitarios de su sector de or-
gantzacion. Ya anteriormente aludimos a cllo al hablar de
las tendencias centrifugas que se ocultan bajo la palabra
«ncutralidad», a la cual se contrapone la unidad politica
del pueblo, inmediatamente cxistente, presupuesta y que-
rida por la Constitucion y el Presidente del Reich, elegi-
do por la nacién entera.

3. LA BUROCRACIAY LAS DIVERSAS
POSIBILIDADLES DE LOGRAR UNA
«INDEPENDENCIA» CON RESPECTO
AL ESTADO PLURALISTA DE PARTIDOS

Cuando la burocracia politica aparece cn un lugar de-
cisivo, tanto cn ¢l conjunto de los elementos «necutrales»
como también respecto a 1a unidad politica -—pucs con-
viene tener en cuenta que lo mismo los arbitros que los
jucces de la jurisdiccion del trabajo y del sistema arbitral
aleman sc scleccionan generalmente entre la burocra-
cia— se pone de manifiesto la gran transformacion fun-
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cional, inevitablemente opcrada en este sector. La antite-
sis tradicional y estatica entre el Estado, es decir, el
Estado burocratico y monarquico de una parte, y la So-
ciedad, es decir, la esfera biologica «librey», fundamen-
talmente distinta del Estado, por otra, queda destruida.
La burocracia ya no estd situada por encima de una «So-
cicdad» separada de ella; ya no pucde tener, como en el
Estado monarquico, una posicion trascendental frente a
la Sociedad. Sin embargo, se manticne deliberadamente
como elemento imparcial; scgun el criterio de la Consti-
tucion, tampoco debe quedar situada por debajo de la
Sociedad. La Constitucion del Reich contienc en los ar-
ticulos 129-130 una garantia de la burocracia como ins-
titucion profesional, y crea, por consiguicnte, un factor
constitucional de permanencia y estabilidad, que no debe
ser alterado por cl antedicho método de la «integracion
funcionaly». Los funcionarios son «scrvidores de la co-
lectividad», pero su ncutralidad no es la de un mero «Ci-
vil Servicey, o la de un funcionario técnico. Mds bien ha
de proseguir en ¢l Estado democratico la gran tradicion
de la burocracia profesional alemana?. Eliminado el

* Acerca de la «nueva mision de la burocracian en Alemania;
A. KUTTGEN, Das deutsche Berufsbeamtentum und die parlamen-
tarische Demokratie, Berlin, 1928, p. 243, Sdchsische Schulzei-
tung, ano 96 (Dresde, noviembre de 1929) pp. 757 ss. y 825 ss,
(contra la resolucion de la relacion burocritica en una relacion de |
contrato de trabajo, ascgurada cn ¢l orden politico social, como .
defiende H. Pottnorr); v Handbuch des Deutschen Staatsrechts,
vol. I1 (1930). p. 15; ademds I, ZweiGerT, «Der Beamte im neu-
en Deutschland», en Volk und Reich der Deutschen, cdit. por B.
Harms, Berlin, 1929, vol. V, p. 467: «Nucstra ética profesional
no ha disminuido a consecuencia de la Constitucion de Weimar;
antes por ¢l contrario, se ha hecho mis profunda y depurada por
la idea de dedicacion a la colectividad». ZWEIGERT habla alli tam-
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fundamento monarquico y suprimida también la distin-
cion entre Estado y Socicdad, dicha continuidad solo cs
posible sobre nuevas bases. Estas se hallan establecidas

bi¢n de la «intima conexion con la colectividad, que no sélo es de
categoria mas alta que la conexion con ¢l partido, sino que tam-
bién se halla éticamente en un nivel mas clevado que ta conexion
que anteriormente unia al funcionario con la persona de! monar-
ca», y que no queda alterada por la subordinacion del funciona-
rio a los «podcres politicos variables» H. LEISEGANG, Die Ethi

des Berufsheamitentums (en la serie de conferencias: Burocracial
Estado nacional y Etica, Leipzig, 1931, p. 32) liega a decir 1o si

guicnte: Esta ¢tica de la burocracia profesional «cs la unica sus-
tancia moral que manticne la cohesion del Estado. ya que todo lo
demis que enlaza a los hombres entre si, especialimente ¢l criterio
filosofico y la religion, son cuestiones privadas». Las dos confe-
rencias de WALTER KASKEL, Beamtenrecht und Arbeitsrecht, Ber-
lin, 1926, y de Fr. Giesg, Das Berufsheamtentum im deutschen
Folsksstaats, Berlin, 1929 (publicadas ambas por la cditorial de la
L.iga Alemana dc Funcionarios) merccen especial mencion cn este
momento. También reviste interés maximo cl trabajo de ERNST
Micttt, «Das Beamtenproblemm, en la revista Deutsche Repu-
blik. afio H1 (agosto 1929), pp. 1501 ss.. porque MICHEL reconoce
v advierte 1a transformacion anteriormente descrita (pp. 140-141)
que radica en la «autoorganizacion de la Sociedad». y no se hace
ilusiones acerca de la posibilidad de vivir en un «Estado social
paulatinamente politizadon. En cste «Estado total», como yo di-
ria, considera que la burocracia estd llamada «a ser, en medio de
la revolucidn social, 6rgano de la paz en las luchas economicas,
sociales y politicas, desarroliando en detalle, mediante una cola-
boracion cotidiana y responsable, una gigantesca labor de pacifi-
cacian (¢l subrayado es mio). Respecto a la cuestion tratada con
nucvos y muy interesantes argumentos en ¢l comentario hecho por
A. KOTTGEN, de 1a obra de G. Lrsnorz, «Der Begriff der Repri-
sentation», Arch. d. off. Rechts, vol. 19 (1930), p. 307, de si los
funcionarios alemancs son cn la actualidad representantes del Es-
tado, me propongo adoptar un criterio especial. Provisionalmente
insisto cn que los funcionarios, como dice la Constitucion, son
servidores: ofr: Verfassungslehre, p. 213.
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por el hecho de que cs el Presidente del Reich quien, se-
gun el articulo 46 RV, nombra y separa los funcionarios.
Estos dos preceptos constitucionales —articulo 130 y ar-
ticulo 46— son, por consiguicnte, complementarios. En
la practica, constituye un visible obstaculo contra los
métodos de provision de cargos por los partidos politicos
la circunstancia de que los funcionarios no sean nombra-
dos por el correligionario convertido en Ministro, sino
por un Jefe de Estado, independiente del Parlamento, vy,
como consecuencia, de los partidos. Pero todavia mas
importantc que esta ventaja practica es la relacién que
existe entre ¢l Estado burocritico, garantia del Derecho
constitucional y un Presidente del Reich, clegido por via
plebiscitaria que domina cl elemento plebiscitario de la
Constitucion.

De este modo se crea la tnica posibilidad imagina-
ble en una Constitucion democratica, de una institucion
independiente sin la cual no puede existir ningiin de-
fensor de la Constitucion. «Independencia» es la pre-
misa fundamental, y todas las propucstas que s¢ hacen
de un defensor de la Constitucion se basan en la idea de
crear una institucion indcpendientc y ncutral. Ahora
bien, en la mayoria dc los casos no sc percibe con cla-
ridad y de modo bastante sistemdatico cuantas «inde-
pendencias» existen en la vida politica contemporanea,
y por qué deben ser extraidas siempre nuevas institu- .
ciones del régimen de la politica dc partidos y del sistc-
ma pluralista. Existen, en cfecto, muy diversas clases
de independencia: una independencia del juez, otra dis-
tinta independencia del funcionario profcsional, y una,
compuesta de las dos anteriores, de los funcionarios ju-
diciales de carrera; al lado de ¢éstas hallamos también
una independencia del Presidente y de los miembros
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del Tribunal de Cuentas del Reich aleman?’. Tenemos,
ademas. la independencia del diputado parlamentario,
segun cl articulo 21 RV*,y la independencia y libertad,
de peculiarisima naturaleza, del profesor de las Escue-
las supcriores, al cual se garantiza la libertad de catedra
a tenor del articulo 142 RV?; ademas, una independen-

27 Articulos 118, 119 de la Ordenanza de presupuestos del Reich.

X Cfi: a cste particular Verfassungslchre, p. 255.

?* KARL ROTHENBUCHER, en el informe para ¢l Congreso de pro-
fesores alemancs de derecho politico en Munich, 1927, publicacio
nes de la Asociacion de profesores alemanes de derecho politico]
fasc. 4, pp. 32 ss.; R, SMeND, id. pp. 56 ss.; W AL E. Scimipr,
Dic Freiheit der Wissenschaft (estudios relativos a la Constitucion
del Reieh, editados por W. JeLunek, fasc. 3), Berlin, 1929, pp. 126
ss.: F baron mariscal VON BIEBERSTEIN, «Die Gefihrdung der deu-
tschen Universitiity, en la revista Die Tanwelr, Jena, julio-septiem-
bre. 1929, pp. 92 ss. Muy instructivo para el problema del Estado
religiosa y filosoficamente necutral, y para su relacion con la edu-
cacion y con la escucla es ¢l trabajo de G. GIESE, «Staat, Staats-
gedanke und Staatserzichungy, en la revista Die Erzielung, ano 5
(1929), especialimente p. 153; sin embargo. convendria distinguir
con mas precision las diversas especies de imparctalidad, ultrapar-
ctalidad y neutrahidad anteriormente aludidas, pp. 203 ss. Acereu de
la ratio de la ciencia autdnoma, se expresa muy acertadamente E.
SPRANGER, «Das Wesen der deutschen Universitity (Akademisches
Deutschland, 1930, 111, 1, p. 5): «Mcjor dicho, tratasc de la liber-
tad dc la ciencia no como un derecho fundamental individualista,
como por cjemplo es el de la libre cxpresion de opiniones, sino del
derecho transindividual y obligatorio que resulta de la objetividad
supcrindividual de la investigacion de la verdad». La garantia de
la libertad cientifica de ensefianza cn cf articulo 142 RV cs una ga-
rantia institucional (Verfassungslehre, p. 172, y de acuerdo con clla
ANSCHUTZ, Kommentar, p. 572, F. GIesg, Kommentar, p. 299; A.
KOTTGEN, Mitteilungen des Verbandes der Deutschen Hochschulen,
cnero de 1931). Acerca de la relacion de esta libertad de ensefianza
académica con el principio de la libre discusion y con el privilegio
del estipendio, ¢fr: las interesantes manifestaciones de LORENZ VON
STEIN, Lehrfreiheit, Weissenschaft und Kolleggeld, Viena, 1875 (li-
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cia del asesor y del experto, como resulta de la natu-
raleza de su funcion®, Las tendencias neutralizadoras
anteriormente aludidas y las estructuras autdonomas;
independizadas de la soberania del Estado, como el
Reichsbank y la Sociedad de Ferrocarriles del Reich,
han suscitado igualmentc formas y garantias propias de
la independencia, entre las cuales pueden citarse, ade-
mas de las incompatibilidades y otros casos especialisi-
mos, ante todo el complemento del Consejo general del
Reichsbank mediante cooptacion, y el fallo de litigios
entre el Gobierno del Reich y la Sociedad de Ferroca-
rriles del Reich, por un Tribunal ferroviario. Existe, fi-
nalmente, la independencia del Jefe del Estado, ya sea
la del monarca, en la monarquia constitucional, cuya
independencia descansa sobre la sucesion hereditaria
en el trono y sobre la inviolabilidad de su persona, ya
sea la independencia del Presidente del Estado en una
democracia constitucional, tal como en la Constitucion
de Weimar estd ascgurada por la eleccion realizada por
cl pucblo alemin entcro (art. 41 RV), mandato presi-
dencial de sicte afios (art. 43, ap. | RV), y por las trabas
que se oponen a su revocacion (art. 43, ap. 2 RV).

bertad de cnsefianza como libertad de discusion, estipendio como
garantia de la independencia y de la libertad).

3 A. BERTRAM, Zeitschrift fiir Zivilprozess, vol. 28, p. 421,
1928: «En ¢l dmbito de la administracion cl asesoramiento adquic-
re, en absoluto, una posicidn especial, en cuanto que cl informe, por
naturaleza, no tolera indicaciones previas. Cierto que el organismo
superior puede indicar cuestiones mads o mcnos gencrales y preci-
sas al subordinado para que emita su informe; pero no puede, sin
quebrantar el concepto del informe mismo, indicar la conveniencia
de llegar a un determinado resultado; es decir, que cl contenido del
informe es siempre materia del libre arbitrio del asesor». -
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La independencia judicial solo es, por consiguiente,
un caso especialmente caracterizado, y en modo alguno
la unica forma de independencia; ademas es, como ya
hemos indicado, un caso de independencia compuesta.
Ordinartamente se piensa a este respecto en la indepen-
dencia del funcionario judicial con caracter profesional.
Mecdiante las garantias de su posicion juridicamente
ascgurada, disfruta de su cargo por toda la vida o duran-
tc un largo periodo de tiempo, y es un funcionario pro
fesional que no pucde ser depuesto o separado arbitra
riamente, y queda apartado de la lucha desatada entr
los clementos economicos y sociales. Es «independien-
tew, y por tal causa se halla cn condiciones de ser ncutral
c imparcial, como dc €l exige ¢l articulo 130 de la Cons-
titucion. La independencia del juez en ¢l Lstado moder-
no descansa en una peculiaridad que todavia robustece
las garantias profesionales dc caracter general, desde el
momento que cl articulo 104 RV prescribe que los jue-
ces de la jurisdiceion ordinaria scan nombrados con ca-
racter vitalicio, que contra su voluntad, solo en virtud de
sentencia judicial y con los fundameiitos y en las formas
preseritas por la ley, pueden ser despojados definitiva o
temporalmente de su cargo, trasladados a otro o jubila-
dos. Dc este modo, en la independencia judicial garanti-
zada por la Constitucion de Weimar se hallan enlazadas
entre si dos especies de independencia. De una parte, la
independencia cspecificamente judicial, con respecto a
todo género de sugestiones y mandatos en el ejercicio
de la actividad judicial (articulo 102), independencia de
quc también gozan los juzgadores que no son dc carrera
(adjuntos, jurados, jueces de paz y hombres bucnos) y,
en segundo lugar, la independencia atin mas cxcelsa dcl
funcionario judicial. La independencia del funcionario
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judicial colocado con caracter vitalicio, que sélo puede
ser depuesto dc su cargo mediante procedimiento que
tramitan sus colegas, no debe comprenderse solamente
como garantia de la independencia judicial aludida en
primer término. En efecto, no se aplica a los jueces pri-
vados (adjuntos, etc.), y por su contenido sélo significa
una intensificacion de las garantias quc los articulos
129-130 RV prevén para todos los funcionarios, incluso
los no judiciales. Esta parte dc la independencia judicial
es tan s6lo un caso calificado de la independencia gene-
ral del funcionario. Nadie consideraria independiente y
necutral un Tribunal de Justicia integrado por elementos
politicos, aunque estos micmbros «no estuvieran sujetos
a mandatos ni sugestiones cn ¢l ¢jercicio de su actividad
juzgadorax; todos recordarian ¢l sino de la independen-:
cia dc los diputados segin cl articulo 21 RV, y presumi-
rian que semejante Tribunal judicial, tanto en su provi-
sion como en sus actividades, seria un escenario del
sistema pluralista como lo es ¢l Parlamento, y como lo
ha sido también todo organismo influido por la confian-
za dcl Parlamento.

Un Colegio integrado por jucces profesionales con
garantias especiales de independencia judicial y con ca-
racter inamovible aparece, naturalmente, como una
instancia independiente, neutral y objetiva, y ficilmen-
te se comprende que se incurra en el error de considerar
despolitizadas todas las cuestiones o litigios constitu-
cionales, cn cuanto su rcsolucion se ecncomienda a un
Colegio dec jueces profesionales. Ahora bien, cuando!
por tales causas sc¢ demanda un Tribunal dc Justicia Po-
litica o Constitucional para todas las cucstiones consti-:
tucionales, sc¢ olvida en la mayoria de los casos que la.
independencia judicial no es mas que el reverso de la.

i
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sujecion del juez a las leyes, y que la Constitucion no
pucde imponer en general semcjante sujecion'. Se ol-
vidan habitualmente también las experiencias que du-
rantc los Gltimos diez afios sc hicieron en cl sector de
los litigios del trabajo, que han dado lugar a una clara
diferenciacion entre juez y arbitro. Pero, en realidad, no
sc aspira tanto a una institucion judicial como a una
institucion neutral ¢ independiente, pues solo se desca
utilizar cl caracter judicial como el medio mas seguro

cvidente de conscguir una independencia garantizad

por los preceptos constitucionales. Esta es la causa d

quc en la mayoria de los casos no sc piense de modo ex-
clusivo en la independencia judicial en sentido estricto,
cs decir, en la independencia frente a las sugestiones de
otro organismo cn cuanto a su actividad judicial, sino en
la independencia del funcionario judicial de carrera, ro-
bustecida por la independencia de 1a burocracia profe-
sional. Al formular semejantes demandas se picnsa, por
lo comun, cn aumentar cn lo posible las garantias de la
burocracia judicial de carrera. Un Tribunal de Justicia
Politica o Constitucional de esta naturaleza deberia estar,
por ¢l contrario, protegido contra la posibilidad de que el
namero o la composicion del Colegio judicial o el proce-
dimicento pudicran ser alterados por una ley ordinaria,
evitandose asi posibles imposiciones a los jueces u otro
géncro de influencias que en la practica han ocurrido con
ocasion de ciertos litigios politicamente importantes 'y
que son muy conocidos, en particular, en la historia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos*™. Seria, final-

W Cfr: anteriormente.
2 Asi, el caso DRED-ScoTT, de la época de las luchas para la
abolicion de la esclavitud (CHARLES WARREN, The Supreme Court
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mente, muy oportuno requerir que los cargos de un Tri-
bunal de tal gencro solo fueran provistos a propuesta del
Presidente o dcl Colegio entero?®? o que en absoluto sélo
pudicra completarse por ¢l método de cooptacidon®. El
hecho de que cada vez se exijan garantias mas firmes
no prucba otra cosa sino que con la jurisdiccién y la ju-
dicialidad, al proponer la institucion de un Tribunal
Constitucional, no sc persiguc en realidad otra cosa que
fundar, frente a los apetitos y a los negocios de la po-
litica de partido, una institucion neutral y politica,
creando una cicrta «permancncia»®®, ¢s decir, una esta-

in the United States, Boston, 1924, 111, pp. 22 ss.), o los Legal Ten-
der Cuses de 1a ¢poca de la depreciacion moncetaria durante las gue-
rras de Sceesion (op. cit., p. 244), ¢fi: anteriormente, p. 45; también
¢s muy digno de tenerse en cuenta el juicio que acerca de los fun- -
cionarios formula GNEIST sobre este particuiar (¢fi: anteriormente,
p. 76. nota 52).

1 Derecho de propuesta del Presidente del Tribunal de Cuentas -
del Reich: Ordenanza de presupuestos del Reich, articulo 119, ap.
2. Respecto al Tribunal administrativo del Reich recientemente pla-
ncado (proyecto de ley sobre el Tribunal administrativo del Reich,
de 26 de agosto de 1930. Publicaciones del Conscjo del Reich, n.°
155) ha recomendado G. LAssAR un derecho analogo de propues-
ta, en su trabajo Das Reichsverwaltungsgericht, eine Kritik des Re-
gierunsentwurfs, Berlin, 1930, p. 14. El derecho de proposicion de
las facultades en los casos dec nombramicnto de profcsores es un resi- -
duo de la autonomia consustancial a la independencia de 1a ciencia.

3% KELSEN en su Informe, Publicacioncs de los Profesores ale-
manes de Derccho politico, fasc. 5, p. 56. Hasta ahora, en el Reich
alemdn anicamente se ha implantado semejante cooptacion para el
Consejo general del Reichsbank, y solo bajo la presion exterior de
los Estados acreedores. Acerea de otro intento (fracasado) que sc
realizé en Francia para implantar ¢l régimen de cooptacion, ¢fr. nota
36 de la p. 244 ‘

¥ Expresion de R. GNEIST en su Informe sobre el derecho de con-
trol judicial, op. cit., p. 23. GNEIST rechaza el control que los jueces
llevan a cabo en los Estados Unidos de Norteamérica acerca de la ra-
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bilidad*. El defensor de la Constitucion debe ser cier-
tamente independiente y politicamente neutral. Pero sc
trastornan los conceptos de judicialidad y junisdiceion,
como también la garantia institucional de la burocracia
profesional alemana, cuando, en todos los casos en que
por razones practicas aparcce como oportuna o nccesa-
ria la independencia y la neutralidad, se pretende im-

cionalidad y equidad de las leyes con las siguientes razones, que son
de interés para nuestro objeto: «Como en los factores de la legisla-
cion falta aqui (s decir, en los Estados Unidos) la necesaria pcrma-l
nencia para procurar una garantia contra los acuerdos precipitados ¢
mspirados en intereses variables, que adoptan los acuerdos legislati-
vos, se ha tratado de conservar, mediante la superordenacion de los
Tribunales como salvaguardia de ciertas barreras tradicionales, algu-
nas de las ventajas de la monarquia hereditaria. Para la organizacion
de los Tribunales alemances seguramente no cs adecuado este poder
trascendente del Tribunal Supremo. La Gltima garantia precitada ra-
dica mas bicn acaso en la monarquia hereditaria, en un segundo orga-
nismo permanenie y en un tercero de caracter electivo, gue colaboren
en la legislacion: y en cllos continuara radicando micentras las institu-
ctones humanas puedan procurar semejante garantia»,

¥ Liste fin podria alcanzarse del modo mas seguro mediante
una segunda (o primera) Camara de cardcter hereditario. Pero como
apenas cs posible cn los actuales Estados democraticos, instituir
una Camara de los Pares inspirada cn ¢l modclo inglés, solamente
cabria repetir ¢l ensayo de un Senado total o parcialmente inamovi-
ble, que se completara por cooptacion. El intento ha fracasado en la
Francia republicana. Scgun 1a ley constitucional de 24 de febrero de
1875, de los 300 scnadores fucron nombrados por la Asamblea Na-
cional sctenta y cinco con caricter vitalicio, que habian de comple-
tarsc mediante cooptacion, micntras que, por lo demas, la mayoria
del Senado se proveia por eleccion. Una ley constitucional de 9 de
dicicmbre de 1884 suprimid esta hmitacton del principic democra-
tico de la cleccion. Conservaban todavia su cargo inamovible los
senadores nombrados con cariicter vitalicio, pero sus puestos ya no
volvicron a ser provistos cuando vacaron. El altimo dc cstos sena-
dores inamovibles fallecio hace algunos afos.
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plantar una judicialidad y un Tribunal constituido por
juristas oficiales de profesion. Tanto la justicia como la
burocracia profesional resultan recargadas de modo in-
soportable cuando sobre ellas se amontonan obligacio-
nes y resoluciones politicas, para las cuales se solicita
una independencia y una neutralidad con respecto a la
politica de partidos. Pero, ademas, la institucion de se-
mejantc dcfensor de la Constitucion seria diametral-
mente opuesta a la consecucncia politica del principio
de la democracia. Frente al derecho del rey a promulgar
decrctos, ¢l derecho de control judicial pudo tener éxito
cn el siglo XIX, tanto en Francia como ¢n las monarquias
constitucionales alemanas®’. En la actualidad, el frente
de la Justicia no sc dirige ya contra un monarca, Sino
contra cl Parlamento. Ello significa una trascendental
transformacion de funciones de la independencia judi-
cial. Tambi¢n en este caso sc ha climinado la antigua
separacion de Estado y Socicdad, y no es posible trans-
ferir simplemente a la situacion politica y socialmente
distinta dcl siglo xx, las formulas y argumentos del si-
glo xix. La nccesidad de instituciones cstables y de un
contrapeso al Parlamento representa en la Alemania ac-
tual un problema de naturalcza distinta que anterior-
mente el control del monarca. Ello puede aplicarse tanto
al derecho de control general, difuso, dc los jueces,
como al control concentrado cn una sola instancia. Me-
diante la concentracion de todos los litigios constitucio- -

Y Respecto de Francia, ofic la observacion extraordinariamente
acertida de MAaxine Leroy, Les transformations de la puissance
publique, Paris, 1907, p. 97: «los tribunales franceses ocuparon cn
1829 ¢l lugar que dejé vacante ¢l Sénar conservatenr; respecto de
Alemania, ¢/i: ¢! informe varias veces mencionado de R. GNEIST,
especialmente cl pasaje citado cn la p. 279, nota 35.
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nales en un solo Tribunal constituido por funcionarios
profesionales inamovibles e independientes por tal cau-
sa, sc crearia una segunda Camara cuyos miembros se-
rian funcionarios profesionales. Ningun formalismo ju-
dicial podria encubrir el hecho de que semejante Tribunal
dc Justicia Politica o Constitucional viniera a ser una
istancia politica suprema con atribuciones para formu-
lar preceptos constitucionales. Esto significaria algo
apcnas imaginable desde el punto de vista democratico:
trasladar tales funciones a la aristocracia de la toga.

4. EL FUNDAMENTO DEMOCRATICO DEL
CARGO DE PRESIDENTE DEL REICH

LLa independencia de los jucces no tiene, empero, en
cl Estado actual, la mision de crear un titular para la ge-
neracion auténtica de la voluntad del Estado, sino la de
delimitar y ascgurar, dentro de un sistema cstatal or-
denado, una csfera de la Justicia sujeta a la ley. Otras
especies de independencia tienen a su vez otras funcio-
nes, entre cllas, como indicamos anteriormente, preci-
samente la de hacer posible una robusta generacion de
la voluntad politica, supcrando los métodos desintegra-
dores propios de Estado pluralista de partidos. Esta
circunstancia sucle pasarse por alto con frecuencia a
causa de la confusidén que existe entre neutralizacion,
despolitizacion y climinacion de la politica de parti-
dos™, pero sc patentiza en scguida tan pronto como sc

¥ £ tratado escrito por L. WITTMAYER, «Reichsverfassung und
Politik», Tiibingen, 1923 (Recht und Staat, fasc. 24) adolece espe-
cialmente de la desdichada cquiparacion entre «despolitizaciony y
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tiene en cuenta que a las distintas independencias co-
rresponden diversas inamovilidades, inmunidades e in-
compatibilidades (manifestacion esta ultima a la que
Alemania muestra escasa propension), aunque no siem-
pre estdn meditadas y practicadas con caricter sistema-
tico®”. El Derecho politico aleman conoce, ante todo, la
incompatibilidad del cargo de Presidente del Reich con
el de diputado del Reichstag (articulo 44). Su sentido
politico radica en que viene a expresar la independen-
cia del sistema plebiscitario implantado por la Consti-
tucion, frente al sistema parlamentario. Refiérese, pues,
a una independencia politica con respecto a los parti-
dos, pero no a una independencia apolitica*.

Por el contrario, la incompatibilidad establecida
para los micmbros del Tribunal de Cucntas (art. 118 de
la Ordenanza de Presupucstos del Reich) sc propone
evitar los ricsgos de una contaminacion politica. En
otros casos, ya tratados, de incompatibilidades, se tien-

«eliminacion de la politica de partidos»; acerca de esta equipara-
cion, ¢fr: anteriormente. También ¢s un error la creencia de WrrT-
MAYER de que los «anclajes» en la Constitucion son «despolitiza-
cionesy», cuando precisamentc pucden dar lugar a una nueva especie
de actividad politica de los partidos; sobre cste particular J. Poprrz,
«Verfassungsrecht und Steuervereinhcitlichungsgesctz», Deutsche
Juritsen-Zeitung, 1929, p. 20. Politica y politica de partidos no son
precisamente lo mismo.

3 Interesan principalmentc las incompatibilidades parlamenta-
rias, de las que sc ha ocupado WERNER WEBER, Arch. d. 3ff Rechrs,
NF, vol. 19, 1930, pp. 161-254.

1 Muy accrtadamente se manificsta W. WEBER, op. cit., p. 205,
nota 116: «En Alemania, las ideas de distincidn de poderes y las
tendencias de ncutralizacion vienen a equilibrarse cuando se tra-
ta dc justificar la incompatibilidad del Presidente; pero ambos cle-
mentos no aparccen aislados y contrapucestos, sino que sc comple-
tan y condicionan mutuamente».
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de a sustracr a los interesados a la influencia de los par-
tidos politicos; tal sucede con ¢l Reichsbank y con los
Ferrocarriles del Reich. Mientras que en otras demo-
cracias cxiste, con caricter bastante natural, toda una
scric de incompatibilidades para los funcionarios, en
Alemania son éstas poco conocidas. Sin embargo, me-
recc citarse ¢l hecho de que por parte de un autor distin-
guido sc hayan hecho cicrtas proposiciones de incom-
patibilidad parlamentaria gencral*'. Naturalmente, pa
los componentes del Staatsgerichtshof sc han estableci4
do incompatibilidades muy severas incluso en aquclios

Casos cn que, por otra parte, tan poco desarrollado esta™
cl sentido de las divisiones claras y precisas™.

Y LEUGEN SCHIFFER, Entwurf cines Gesetzes zur Nevordnung
des deutschen Rechtswesens, 1928, p. 1 (parr. 16): «Los jueces no
son clegibles ni para ¢l Reichstag ni para un Landtag. No pueden
ser ni miembros de una organizacion politica ni clementos poli-
ticamente activos de un modo manifieston: ¢fr ademas, la funda-
mentacion desarrollada en 1a pagina 53 acerca de la independencia
del cargo de juer respecto de la politica. Cfr, ademas. A, KoTtt-
GEN, Das deutsche Berugsheambtentum und die parlamentarische
Demokratie, Berlin, 1928, pp. 105 ss.. y Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, vol. 2, pp. 17 ss. Otras referencias bibliogrificas en W.
WEBER, op. cit., pp. 208 ss.

4 Articulo 4, ap. 2 dc la Ley general sobre ¢l Staatsgerichtshof,
dc 9 dc abril de 1921, RGBI: «Son elegibles todos los alemanes
que han cumplido los treinta afios. LLos micmbros del Gobierno dl
Reich, del Reichstag, del Consejo del Reich, del Consejo Supremo
de Economia del Reich, de un Gobicrno territorial, de un Landtag o
de un Conscjo de Estado, no pueden pertenecer a dicho Tribunaly.
Ademas, ¢fr articulo 61 de 1a Constitucion de Baden, articulo 67
de 1a Constitucion de Mecklemburgo-Schwerin, la ley checoslova-
ca dc 9 de marzo de 1921 sobre el Tribunal Constitucional, articuio
I, parrafo 6: «Pucden ser miembros del Tribunal Constitucional, y
suplentes suyos, s6lo aquellas personas peritas en Derecho, elegi-
bles para cf Senado, que no sean miembro de una de las citadas cor-
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En los distintos casos de «independencia», se ha de
tener en cucnta la circunstancia de si la independencia
solo ha de procurar de modo defensivo y negativo una
proteccion contra la formacion de la voluntad politica, o
s, por el contrario, pretendc asegurar una participacion
autonoma y positiva en la oricntacion o influencia sobre
la voluntad politica. La independencia judicial es sola-
mente cl otro aspecto de la sujecion del juez a las leyes,
y. por csta razon, es apolitica. Tiene, sin embargo, gran
importancia ¢l hecho de que tanto la independencia de

los funcionarios profesionales como la de los diputados -
parlamentarios, y. en dcfinitiva también, la posicion
misma del Jefe del Estado, ascgurada por la dificultad
de su remocion y por especiales privilegios, estén inti-

mamente cnlazadas con la idca del conjunto de la uni- |
dad politica. La Constitucion de Weimar dice: «Los fun-

cionarios son servidores de la colectividad, no de un -

partido» (art. 130), «Los diputados son representantes |
de todo ¢l pucblo» (art. 21), «k:l Presidente del Reichs-
tag cs elegido por todo el pucblo aleman» (art. 41) «y

poraciones legislativas», (EpsTEIN, p. 21); articulo 147, ap. 4 de la
Constitucion federal austriaca, en su redaccion de 7 de diciembre de
1929 (Bundesgesetzhl, 1929, p. 1323). De otro modo se expresan el
articulo 70 de la Constitucion bavara y el articulo 2, n.° 3 de 1a ley
11 de junio de 1920.

A mi juicio, RUpoLF SMEND va demasiado Icjos cuando dice
(Verfassung und Verfassungsrechr, pp. 69 ss.), que, a diferencia de
la actividad desarrollada por otros organos politicos, la actividad
del juez no colabora en la integracion de la comunidad politica,
sino, en primer término, cn la integracion de una comunidad juridi-
ca especial. También esto daria lugar a una desintcgracion pluralista -
del Estado. Las numerosas ramas y scctores del Derecho material,
a las que, a su vez, corresponden innumcrables jurisdicciones espe-
ciales, representarian, asi, otras tantas colectividades.
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representa al Reich en las relaciones internacionales»
(art. 45). La referencia al conjunto de la politica implic:
sicmpre una contraposicion a las agrupaciones pluralis-
tas de la vida cconémica y social, y ha de permitir el lo-
gro de una superioridad sobre las agrupaciones de este
género. Cuando asi no ocurre, la obscrvancia puramente
cxterna de tales formas constitucionales es una ficcidon
hucra o a lo sumo solamente cxpresa la objetividad del
ascsor 1mparcial; asi sucede con los miembros del Con-
scjo Supremo provisional de Economia, acerca del cual
cl articulo 5 del Decreto de 4 de mayo de 1920 determi-
na, igualmente, que cstos micmbros son «rcprcscntameg
dc los intereses cconomicos de la nacion entera»™.
So6lo mediante ¢l cotejo de tales disposiciones se
pucdc percibir la posicion caracteristica del Presidente
del Reich segiun la Constitucion de Weimar. El Presi-
dente del Reich se halla en el centro de todo un sistcma
—construido sobre fundamentos plebiscitarios— de
ncutralidad ¢ independencia respecto de los partidos
politicos. A ¢l esta condicionada la ordenacion politict
delactual Reich aleman, en la misma medida en que las
tendencias del sistema pluralista dificultan y aun Hegan
a hacer imposible un normal funcionamiento del Esta-

** A diferencia de F. GLuMm, «Der deutsche und der franzosische
Reichswirtschaftsrat, Beitrdge zum dffentlichen Recht und Vilke-
rrecht, fasc. 12, pp. 25 ss., Berlin, 1929, no considero csto como
un caso «c representacion matematica ni tengo a los intereses eco-
nomicos como «represcntables» en ¢l sentido especifico de la pala-
bra. Cfr: también, anteriormente, p. 123, nota. Acerca de! Consejo
Suprcmo de Economia como organo ascsor y consultivo (en opo-
sicién a un Parlamento econémico) ¢fr. W. HAuBOLD. Die Stellung
des Reichswirtschafisrates in der organisation des Reiches, Diser-
tacion de la Escucla Superior de Comercio de Berlin, 1931.



EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION 285

do legislativo. Antes de instituir un Tribunal para cues-
tioncs y conflictos de alta politica, como defensor de la
Constitucion, antes de gravar y poner en peligro la Jus-
ticia con estas contaminactones politicas, mejor seria
recordar, en primer término, ¢l contenido positivo de la
Constitucion dc Weimar y de su sistema de preceptos.
Segun el contenido efectivo de la Constitucion de Wei-
mar existe ya un defensor de la Constitucion, a saber: el
Presidentc del Reich. Tanto su estabilidad y permanen-
cia relativa (mandato por siete anos, dificultad de su
revocacion, independencia con respecto a las cambian-
tes mayorias parlamentarias) como también el género
de sus atribuciones (las que le competen segin los ar-
ticulos 45 ss. RV, de la facultad de disolver el Reichstag,
segun el articulo 25, la de promover un plebiscito, se-:
gan cl articulo 73 RY, el refrendo y promulgacion de las
leyes segun cl articulo 70, la ¢jecucion por el Reich y la
proteccion de la Constitucion segun el articulo 48) tie-
nen por objcto en ¢l orden politico, como consecuencia
de su relacion inmediata con el conjunto del Estado,
crear una institucion neutral que como tal sca defensora
y garante del sistema constitucional y del funciona-
miento adecuado de las instancias supremas del Reich,
institucion que ademas se halla dotada, para caso de
necesidad, con atribuciones eficaces que le permitan
realizar una defensa activa de la Constitucion. Expresa-
mente se dice en el juramento que ¢l Presidente del.
Reich tiene que prestar segun ¢l articulo 42, que el Pre-
sidente estd obligado a «salvaguardar la Constitucion».
El juramento politico a la Constitucion sc orienta, se-
gun la tradicion alemana del Derccho constitucional, a
la salvaguardia de la Constitucion, y el texto escrito de
los preceptos constitucionales vigentes sciiala al Presi-
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dente del Reich, con claridad suficiente, como defensor
de la Constitucion. Independientemente del valor que,
ch otros aspectos, se conceda al juramento politico, no
cs posible ignorar ¢l sentido de csta auténtica frase
constitucional.

Quc ¢l Presidente del Reich sca ¢l defensor de la
Constitucion corresponde también, empero, al princi-
pio democritico sobie el cual descansa la Constitucion
de Weimar. El Presidente del Reicli es elegido por el
pucblo aleman entero, y sus facultades politicas frente
a los organismos legislativos (particularmente la de di-
solver el Reichstag y la de promover un plebiscito) son,
por naturaleza, una «apelacion al pueblo». Haciendo al
Presidente del Reich centro de un sistema de institucio-
nes y atribuciones tanto plebiscitarias como neutraliza-
doras cn orden a la politica de partidos, la vigente Cons-
titucion del Reich trata de crear, partiendo de principios
precisamente democraticos, un contrapeso al pluralis-
mo de los grupos sociales y cconémicos del poder, y de
garantir la unidad del pucblo como conjunto politico.
Acaso quepa dudar si serd posible por mucho tiempo
sustracr la posicion del Presidente del Reich al meca-
nismo de los partidos politicos y mantenerla cn una
ncutralidad, en una objetividad imparciales e inspiradas
cn cl criterio del conjunto estatal; acaso debamos temer
que en la Europa republicana el sino del Jefe del Estado
suceda al sino del Monarca, y cl sino del Presidente
plebiscitario del Reich al sino del plebiscito basado en
la iniciativa popular, contra la cual se ha inmunizado ya
cn la actualidad. Mas es lo cierto que la Constitucion de
Weimar emprende su intcnto muy conscientemente y
con clementos especificamente democraticos. Presu-
ponc la nacién alemana entera como una unidad apta
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para la accion de un modo directo y no por intermedio
de las organizaciones o grupos sociales, una unidad
que pucde cxpresar su voluntad y oricntarse ¢ imponer-
s¢ en los momentos decisivos, aun sobre las disensio-
nes pluralistas. La Constitucion procura especialmente
dar a la autoridad del Presidente del Reich posibilida-
des para enlazarse de modo directo con esta voluntad
politica del conjunto del pucblo alemdn y para proceder
en consccucncia como defensor y guardian de la uni-
dad constitucional y de la integridad de la nacién. So-
bre el éxito de este intento sc ha de fundamentar la exis-

tencia y la permancncia prolongada dcl actual Estado
aleman.



