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|
LA JUSTICIA COMO DEFENSORA
DE LA CONSTITUCION

1. EL DERECHO DE CONTROL GENERAL
(ACCESORIO) EJERCIDO POR LOS JUECES,
Y TAMBIEN LLAMADO MATERIAL,
NO CONSTITUYE EN ALEMANIA
UNA DEFENSA DE LA CONSTITUCION

Los Tribunales sentenciadores de la jurisdiccion ci-
vil, proccsal o contencioso-administrativa no son, en
sentido estricto, defensores de la Constitucion. El error
de sefialarlos como tales es muy comprensible porque
cjercen cl denominado derecho material de control ju-,
dicial que consiste en comprobar si las leyes ordinarias
estan de acuerdo, en su contenido, con los preceptos
constitucionales, llcgando en caso de colisién a negar
vigencia a las lecycs que no cumplan csc requisito.
Como consecuencia de ello ha sido también sefialado
cn ocasiones como defensor de la Constitucion el Tri-
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bunal Supremo del Reich desde que, en virtud de la
sentencia de 4 de noviembre de 1925 (RGZ, 111, p.
320), se declaro competente para establecer la concor-
dancia existente, por razon de su contenido, entre las
leyes ordinarias y la Constitucion del Reiceh'.

La propension a considerar los Tribunales senten-
ciadores como garantia maxima de una Constitucion se
explica, principalmente, por una opinion muy generali-
zada acerca del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos de América. Este Tribunal, justamente famoso en
todo ¢l mundo, se¢ ha convertido. al parecer, para cicrtos
juristas alemanes, en una cspecic de mito. Durante las
deliberaciones de la Comision constitucional en la
Asamblea de Weimar manifestironse a cste respecto
notorias imprecisiones que han quedado documental-
mente registradas en los protocolos de dicha Comision.
Aludese alli a un «Staatsgerichtshof para la defensa de
la Constitucion» como «lo han implantado todos los
grandes Estados democraticos, América del Norte. por
cjemplo., donde ha logrado justificar su existencia»®.
En contraposicion a cllo, permitasenos recordar en po-
cas palabras que el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, teniendo en cuenta su autoritaria interpreta-
cion respecto a conceptos tales como propiedad, valor y
libertad, ocupa, como con razon se ha dicho, «una posi-
cion singularisima en toda la historia universal», sobrc
todo en el sector econdmico?, y que, en consecuencia,

" Acerca del «Tribunal Supremo como defensor de Ia Constitu-
ciomm, ofr: el Homenaje de las Fucultades de Derecho en el 50.° aniver-
sario de la fundacion del Tribunal Supremo, Berlin, 1929, pp. 154-178.

2 Protocolos, p. 485: en contra, H. PREUSS, ap. cit., pp. 483-484.

Y «That court occupies the unique position of the first au-
thoritative faculty of political economy in the worlds history»



EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION 25

no puede ser adaptado sin mds requisitos a la situacion, :

politica y socialmente distinta, de un Estado continental

v

curopeo. La posicion del Tribunal Supremo de los Esta-

dos Unidos sc ha desarrollado en el ambito de un Estado
anglosajon de tipo judicialista, que, como Estado sin De-
recho administrativo, se halla en evidente oposicion a los
Estados del Continente curopco, siendo indiferente en
absoluto, a este respecto, que ¢l Estado curopeo sea una

Republica como Francia o un Estado monarquico y bu-

rocrata como la Prusia del siglo xix. El Tribunal Supre-
mo americano ¢s algo muy distinto de un Staatsgerichts-
hof. y su Justicia es diametralmente opuesta a lo que en
la actualidad sucle denominarse en Alemania jurisdic-
c1on politica o constitucional. Con una clara conciencia
de su caracter como instancia procesal, limitase a fallar
determinados litigios (real, actual «case» or «contro-
versyy of «judiciary nature»)*. Teniendo en cuenta su
strictly judicial function se abstiene de adoptar criterio
politico o legislativo, y ni siquiera pretende ser Tribu-
nal contencioso-administrativo®. Por principio se niega
también a asesorar al Congreso o al Presidente®. Por lo

Joun R. COMMONS, Legal foundations of capitalism, Nueva York,
1924,p. 7. |

* CHARLES; WARREN, The Supreme Court in United States His-

tory, Boston, 1924, vol. I, pp. 58, 108 ss.; CHARLES EVANS HUGHES,
The Supreme Court of the United States, Nucva York, 1928, p. 31

(Muskrat c. Estados Unidos, 1911, 219 U. S. 346); accrca de la es-

tricta limitacion a la Justicia auténtica (cases of Judiciary Nature,
p. 22). .
$ Comprobacion en HUGHES, op. cit., p. 32.

® El inico caso hasta ahora existente de un asesoramiento (advi-

sory opinion), cs de tiempo dcl presidente Monroe; ¢ff: a ese respec-
to WARREN, op. cit., 11, p. 56. Adcmas, la observacion de HUGHES,

op. cit., p. 31: «nothing of the sort could happen today». El solici-



26 CARL SCHMITT

que sc refiere a su importancia y eficacia practicas,
teniendo en cuenta la excepeional situacion presente d
Alemanta, conviene examinar su actividad no ya en k
¢pocas de prosperidad econdmica y tranquilidad polit
ca dc la nacidon nortcamericana. sino en los momentc
criticos ¢ inquietos. Es entonces cuando los famosc
precedentes de la época de la Guerra Civil —sentencic
que sc reficren a cuestiones politicas muy debatida:
como la esclavitud o la depreciacion monctaria— reve
lan que la autoridad del Tribunal en cuestion se vi
amenazada y que sus opintones sobre la materia no lg
graron general aquicscencia’. La peculiaridad mas em
nente y genuinamente fundamental de esta Suprem
Court consiste, sin duda, en que con ayuda de cicric
principios generales, abusivamente designados com
«normasy, y de cicrtos criterios fundamentales, sc comr
prucban la equidad y razonabilidad de la ley vy, en cas
nccesario, sc declara ésta inaplicable®. El Tribunal ¢
apto para cllo porque, en realidad, aparece frente al E¢
tado como protector de una ordenacion social y econc

tor-general James M. Beck ha propuesto, aunque hasta ahora ¢
~vano, otorgar al Congreso, juntamente con ¢! Presidente, cl derech
de solicitar de la Supreme Court un asesoramicnto cuando un pre
yecto de ley resulta dudoso en orden a su constitucionalidad; cf
OGGRAY, Introduction 1o American Government, 2.* ed., 1926,
422, nota 3. :

7 WARREN, pp. 22 ss. (Dred Scott Case), p. 244 (Legal Tend
Case); ademas, ¢l Income Tax Case, 1895.

¥ Utilizanse conceptos comoe reasonableness 'y expediency. Se
bre las afinidades ¢ identificaciones de «constitution», «fundamer
tal rightsy», «natural equitvn, «will of the peoplen, etc. Cfr. las i
teresantes notas de JOHN DICKINSON, Administrative justice and t]
supremacy of Law in the United States, Cambridge, Harvard Un
versity Press, 1927, pp. 97 y 101.



EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION 27

mica indiscutible por naturaleza. Como R. Gneist ha
dicho con certera frase, ¢jeree frente ai Estado «un po-
der transcendente»”. Solo a la luz de esta idea deben
considerarse las criticas que frecuentemente se le han
dirigido, reprochandole que, por espacio de muchos
anos, este Tribunal haya puesto obstaculos a ciertas le-
yes protectoras del trabajador y a otras disposiciones
sociales, incluso las referentes al trabajo de las mujeres
y de los nifos - que en Alemania nos parccen tan natu-
rales  por considerarlas contrarias al espiritu de la
Constitucion. Como s¢ comprenderd, no interesa a nues-
tro objcto hacer una apologia ni una censura del Tribunal
norteamericano, sino evitar, mediante una breve delimi-
tacion de conceptos, todo intento de adaptacion y de di-
vinizacion, que considcramos insensato. En términos
fundamentales puede decirse que el derecho de control

judicial, por si solo, tinicamente en un Estado judicialista

que someta la vida pablica entcra al control de los Tribu-
nales ordinarios puede servir de basc a un defensor de la .
Constitucion, cuando por tal Constitucion se entiendan :
preferentemente los derechos fundamentales politico-
burgueses, la libertad personal y la libertad privada que
han de ser protegidos por los Tribunales ordinarios con-
tra el Estado, es decir, contra la Icgislacion, contra el Go-
bierno y contra los organismos administrativos. La juris- .
prudencia del Tribunal norteamericano, sobre la base de
las Amendments 5 y 14, y desarrollando la tan discutida
formula del due process of law', ha procurado defender

? Informes, op. cit.. p. 23; ¢fr la extensa cita reproducida mas
adelante, p. 280, nota 35. '

Y Quinta Amendment (dirigida a la Federacion) de 1791: «No
person shall be deprived of life, liberty, or property, without due '
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y protcger contra el legislador los principios de la orde
nacion social y ccondomica del pucblo nortcamericano
que dicho Tribunal considera como la ordenacion su
prema y como la verdadera Constitucion.

Por cl contrario, el derecho de control judicial ejer
citado por el Tribunal Supremo del Reich (en la famos:
sentencia de 4 de noviembre de 1925'"), asi como, ana
logamente, por otros Tribunales Supremos (Tribuna
Suprcmo de Hacienda, Tribunal Supremo de Asisten
cia, Aito Tribunal Contencioso-administrativo de Pru
sia, ctc.), ticne una importancia muy moderada si se I
compara con cl derecho de control del Tribunal ameri
cano y, cxaminadas cn dctallc sus atribuciones, sc muc
ve en un ambito mas reducido. Los considerandos de I:
scentencia dc 4 de noviembre de 1925 descansan sobr
cl siguicnte principio: Que el juez esté sometido a la le
(art. 102 de la RV) «no excluye que una ley ordinari:
del Reich o alguno de sus preceptos puedan ser estima
dos como no validos por el juez, cuando se hallan e1
contradiccion manificsta con otras normas precedente:
que cl jucz viene obligado a tener en cuenta»'?, Ellc

process of law; nor shall private property be taken for public us
without just compensation». La decimocuarta Amendment (dirigid:
a los Estados) dc 1868: «Nor shall any State deprive any person o
life, liberty or property, without due process of law: nor deny withii
its jurisdiction the equal protection of the lawsn. Lxagerada, per
caracteristica cs la critica a que sc presta ¢l giro, frecuentement
cmpleado: «due process is short the Supreme Court says it is».

W RGZ, 111, p. 322; ademas, ¢l detallado comentario en ¢l libr
Homenaje con motivo del scgundo jubileo de la fundacion del Tri
bunal Supremo, vol. I, pp. 161 ss.

1 Por via dc comparacién citarcmos las normas correspondien
tes de la famosa y fundamental sentencia del Tribunal Suprem:
dc los Estados Unidos en el caso Marbury ¢. Madison (1 Cranct
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quicre decir que existen preceptos constitucionales bajo
cuya regulacion concrcta pucde subsumirse el caso en
litigio, y que esta regulacion segin ¢l preeepto consti-
tucional sc antepone, cn caso de colision, a la regula-
cion del mismo hecho por una ley ordinaria. El precep-
to constitucional solo pucde aducirse para el caso
discutido, cuando por razon de su contenido permite
una subsuncion precisa y concreta en ¢l hecho de que
sc trata, pues una colision semejante presupone, como
toda colision genuina, la posible equiparacion de los
preceptos contrapuestos. Pero cuando sc trata de princi-
pios y normas generales, de poderes y de meras dispo-
siciones de competencias, ¢l tema se presenta de muy
distinta sucrtc que cl de las subsuncionces en casos conr
cretos. Solo la subsuncion del hecho bajo el contenido
concreto del precepto constitucional justifica que el
juzgador nicgue aplicacion a la ley ordinaria (asi se ex-

137) —Chict Justice Marshall-- - det aio 1803: «The powers of the
legislature are defined and limited... It is a proposition too plain
1o be contested that cither the constitution controls any legislative
act repugnant to it, or that legistature may alter the constitution by
an ordinary act. Between these two alternatives there is no middle
ground. The constitution is either a superior paramount law, un-
changeable by ordinary means. or it is on a level with ordinary le-
gislative acts, and, like other acts, is alterable when the legislature
is pleased to alter it. If the former part of the alternative be true,
then a legislative act contrary to the constitution is not law, if the
latter part be true, written constitutions are absurd attempts on the
part of the people to limit a power. in its own nature illimitable». EI
Tribunal Supremo del Reich evita semejantes razonamientos consti-i
tucionales; a pesar-de la brevedad de sus considerandos, argumenta
con mayor cautela y emplcando menos principios, y se conformai
con esta frase: «pucs las prcwcripc.ioncq de la Constitucion del Reich’
s6lo pueden ser privadas de vigencia por una ley de reforma de la,
Consmucxon normalmente aprobada».
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presa el Tribunal Supremo, puesto que. cfectivamente,
no se trata de negar vahdez a la ley), o mis exactamen-
tc: que subsuma el hecho bajo la norma constitucional,
en fugar de hacerlo bajo 1a ley ordinaria. v falle sobre
csa basc ¢l caso en cuestion. Esto no significa, propia-
mentc, una dencgacion de validez, sino sélo una falta
de aplicacion de la legalidad ordinaria al caso concreto,
que sobrevicne por ser obligada la aplicacion del pre-
cepto constitucional. En un parrafo posterior de la sen-
tencia (pp. 322-323) sc afirma con razon, por tal causa,
que cl jucz sc ha visto obligado a «dejar de aplicar» la
lcy ordinaria. Un examen mas detenido de este parrafe
permite inferir que la sujecion del juez a la ley no con-
tradice cste género de derecho al control judicial, sino
que mas bicn es fundamento suyo y unica justificacion
del mismo. Ello significa, empero, al mismo tiempo,
quc no son las normas y preceptos gencrales las que en
caso de colision determinan la subsuncion en el hecho
concereto.

l.os considerandos del fallo, en la mencionada sen-
tencia de 4 de noviembre de 1925 insisten. ademas, en
que ¢l derecho de control solo puede cjercitarse frente a
leyes ordinarias del Reich, pero no respecto a las leyes de
reforma de la Constitucion, o sea a las promulgadas con-
forme al procedimiento del articulo 76 RV. Frente a una
ley del Reich perfeccionada conforme a este procedi-
micnto dcl articulo 76 no existe, por cstas razones, posi-
bilidad alguna de control. La cuestion, constitucional-
mente importantisima, de las limitacionces a la facultad
de revision o de modificacion; 1a posibilidad de un cvi-
dente abuso del precepto formulado en ¢l articulo 76; 1a
necesidad —tan minuciosamente discutida por la teoria
juridica en la Constitucién presente— de establecer dis-
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tinciones ¢n cuanto a la facultad de cfectuar reformas,
para no cacr en un sumario absolutismo que pretenda en-
contrar con ¢l articulo 76 al soberano omnipotente y has-
ta al titular de un poder constituyente!?; todas estas cues-
tioncs carccen de importancia para un derecho de control
Judicial que se¢ mueve dentro de tan estrechos limites.
Ademas, huclga también la cuestion de si existen trans-
gresiones intolcrables de la Constitucion que no puedan
legalizarsce ni aun por ¢l procedimiento del articulo 76, y
de si este articulo permite «actos apocrifos de soberania»
de caracter consuctudinario. El Tribunal Supremo del
Reich tampoco ejerce, al parecer, ¢l derecho de control
judicial cuando en forma de una ley ordinaria se promul-
ga un reglamento o medida que no representa material-
mente una ley cn cl sentido dc esta palabra segin la acep-
cion propia de un Estado dc Derecho, y cuando, en
consccuencia, por falta dc una expresa admisibilidad
constitucional no puede scr ultimada por el procedimien-
to legislativo, y rcbasa las atribuciones legislativas del
legislador. El procedimicnto de la legislacion pucde ser
facilmente ecmpleado con abuso para otras regulaciones
distintas dc las taxativamente juridicas, como ordenes

1 Acerca de csta cucstion CARL SCHMITT, Verfussungslehre,
p. 102, Jur: Woch., 1929, p. 2314; CARL BILFINGER, Der Reichs-
parkommissar, 1928, p. 17; ademas, A0R, X1 (1926), p. 194 y Zeit:
schrift fiir Politik, vol. XX, 1930, pp. 81 ss.; R. THOMA, en Grund:
rechten und Grundpfichten der Reichsverfussung, de NIPPERDEY,
1929, vol. I, pp. 38 ss.: asi como cn ¢l Handbuch des deutschen Sta-
atsrecht, publ. por ANSCHOTZ y THOMA L, p. 143,y R. THOMA, en la
misma obra, 11, p. 154 (limitacion, al menos, para las transgresiones
de la Constitucion), y en altimo término y muy sefialadamente: E.
Jacomn, Reichsverfassungsdnderung, en ¢l Homenaje de Ias Facul-
tades de Derecho con ocasion del 50.° aniversario de la fundacién
del Tribunal Supremo del Reich, 1929, I, pp. 233 ss. ‘
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imdividualcs, dispensas, condonaciones, transgresiones,
privilegios, cte. Ello significa con {recuencia una amena-
za para la independencia del juez, y por esto deberia ad-
mitirse un derecho de control judicial (defensivo) para
garantizar la posicion constitucional de la Justicia. Esto
significaria una autodefensa de los Tribunales contra los
injustos ataques de otros poderes del Estado. Los jucces
pucden ser defensores de una parte de la Constitucion, a
saber, de aquella que se refiere a su peculiar fundamento
y posicion, de los preceptos relativos a la independencia
del poder judicial. De esta cuestion nada dicen los consi-
derandos de la mencionada sentencia del Tribunal Su-
premo, cn la que tampoco se llega a una separacion que
Juzgamos precisa respecto al derecho de control judicial:
no aplicacion de preceptos recogidos en leyes ordinarias
quc chocan con preceptos legales formulados en la Cons-
titucion, por una parte; por otra, defensa contra los ata-
ques anticonstitucionales de otros poderes politicos, en
particular del legislador, contra la independencia del po-
der judicial™. Cabe imaginar, sin embargo, que utilizan-
do c¢l recurso del articulo 105 y del articulo 103 RV,
podrian cvitarse los mas graves abusos y denegar la po-
sibilidad de aplicacion a leyes de manifiesto caracter ex-

M La 3. Sala de lo civil tiene presente este derecho defensivo
de control, cuando dice, cn una resolucion de 25 de enero de 1924
(RG. 107, p. 319): El articulo 105 RV, en relacion con el articulo
103, imponce a «los Tribunales la responsabilidad de vigilar para
que la jurisdiccion sca cjercida cn todos los casos en que deben in-
tervenir, sepun las leves»: ofr: también, sin embargo, la subsiguicente
resolucion plenaria de 22 de febrero de 1924, loc. cit.. p. 323, segin
la cual los articulos 103 y 105 nada dicen acerca de la amplitud de
la jurisdiccion que han de cjercer los Tribunales. Respecto a un caso

inverso de autoproteccion del cuerpo legislativo contra la Justicia,
cfi: antcriormente, p. 20, nota 26.
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cepcional. En este caso habria de tenerse en cuenta, sin
cmbargo, que ¢l ¢jercicio del derecho de control judicial
invocando ¢l mencionado articulo de la Constitucion,
significaria una defensa, una salvaguardia de la Consti-
tucion cn un aspecto distinto del de los casos que el Tri-
bunal Supremo tuvo presentes en su sentencia de 4 de
noviembre de 1925, y en los cuales solamente se trataba
de una colision entre dos subsunciones legales posibles
ante un mismo hecho. Los considerandos de la sentencia
del 4 de noviembre de 1925 se atienen estrictamente a la
subsuncion de hecho, y en modo alguno se pronuncian
accrca de aqucl otro derecho de control de los Tribunales
que procura una autodcfensa a la independencia del po-
der judicial. :
Por ultimo, de los considerandos de esta sentencia d

4 de noviembre dc 1925 sc inficre que el Tribunal Su-
premo no quicre comprobar la posible concordancia
existente entre las leyes ordinarias del Reich y los prin-
cipios generales de fa Constitucion (a diferencia de la
concordancia que existe entre aquéllas y los preceptos
legales concretos, subsumibles, contenidos en la Consti-
tucion). Tampoco reclama la comprobacion general de
una ley (o sea que prescinda de los hechos concretos que
pucden subsumirse bajo los preeeptos de la Constitu-
cion) en cuanto a su concordancia con el espiritu de la
Constitucion o a su observancia de los principios gene-
rales que constituyen ¢l clemento juridico o del Estado
burgués de Derecho de la Constitucion, a saber: los de-
rechos fundamentales y la distincion de poderes. Los
considerandos se apoyan, mas bien, cautamente, por no
decir de modo formalista, en la normatividad de los pre-
ceptos lcgales concretos formulados en la Constitucion,
que por su modalidad y 10gica estructura permiten una
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confrontacion con la normatividad de la ley ordinaria.
Aute todo, y de acuerdo conesta sentencia, no existe, en
modo alguno, control judicial de una ley ¢n cuanto a su
concordancia con los principios generales de Derecho,
como la buena fe, el derecho justo, la razon (reasonable-
ness, expediency) y otras ideas de las cuales se sirve ¢l
Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Incluso en la
sentencia RGZ, vol. 118, pp. 326-327 (JW, 1928, pp. 102
ss.) sc dice expresamente que cl concepto de las buenas
costumbres (art. 826 del Codigo Civil) solo es adecuado
para las relaciones de Derecho privado, pero no encuen-
tra aplicacion alguna a la relacion de Derecho pablico
que existe entre ¢l legislador y el ciudadano; a su vez, ¢l
Presidente del Tribunal Supremo, doctor Simons, con-
firmando, al parccer, esta opimon de modo absoluto, ha
manilcstado que las diferentes Salas se viencn negando
a censurar desde cl punto de vista de la cquidad juridica
una norma quc ha licgado a promulgarse con arrcglo a
la Constitucion, por entender que cllo seria situarse por
encima del «soberano legislador»'®. Esta afirmacion re-
viste especial interés, porque la Asociacion de Jueces se
habia apoyado cn una sentencia de la Sala 5, dictada cl
28 dc noviecmbre de 1923 (acerca del fundamento de una
revalorizacion, para cada caso, y conforme a la equidad
y a la bucna fe, RGZ, 107, p. 78) para solicitar que cl
principio de la buena fe pudiera ser aplicado incluso
frente a la regulacion legal de la revalorizacion.

El derecho de control judicial asumido por el Tribu-
nal Supremo tiene, por consiguiente, los caracteres de
todo derecho de control judicial cjercido por los Tribuna-
lcs scntenciadores: es solo «accesorion», y Unicamente

1 Deutsche Juristen-Zeitung, 1924, p. 243.
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constituye, como manificsta H. Triepel, una <<competén-
cia ocasional»'®; solo sc cjercita de modo eventual, inci-
denter, en una sentencia judicial, y conforme a las posi-
bilidades de cada juez, cs decir, en forma «difusa»'”. Su
cfecto es la mera «accion de precedencian del fallo de un
Tribunal Supremo que cn Alemania, por afiadidura, co-
cxiste con otros Tribunales Supremos del Reich y de los
Ldinder. La diferencia quce lo scpara del derecho de con-
trol ejercido por ¢l poder judicial norteamericano estriba
esencialmentc en la circunstancia de que este dltimo de-
fiendc los principios gencerales y, por tanto, crige al Tri-
bunal en protector y defensor del orden social y econo-
mico cxistente. En cambio, ¢l Tribunal Supremo del
Reich, dadas las limitaciones, ya mencionadas, que res-
tringen su derecho de control, no ocupa ni de lejos una
posicion semejante a la del norteamericano. Rcspectoéal
control judicial aleman pucdc decirse que el centro de
gravedad del fallo politico sc halla situado en la legisla-
cion. La Justicia cntera sc halla sujcta a normas, y su ac-
cion cesa cuando las normas mismas resultan dudosas o
discutiblcs en cuanto a su contenido. En un Estado como
cl actual Reich alemadn, ¢l derecho de control se apoya,
por consiguientc, ¢n normas que permiten una subsun-
cion concreta al hecho. Una segunda cuestion se plantea
cuando sc trata de determinar hasta qué punto es posible
otorgar al juez una cicrta libertad de movimientos y se-
fialar un campo de accion para su arbitrio en el sector del

' Wesen uns Entiwicklung der Staatsgerichtsharkeit, Publica-
ciones de la Asociacion de profesores alemanes de Derecho politi-
co, fasc §, p. 20

'" Propongo ¢l término «difuso» para designar ¢l concepto
opuesto al de derecho de control «concentrado» en una sola ins-
tancia. \
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Derecho privado, en virtud dc conceptos imprecisos y
gencrales, con referencia a las normas de la bucnafc o a
las costumbres mercantiles. Relaciones relativamente
cstables y conceptos sociales consolidados pueden pro-
curar una escala de valores y una sujecion suficientes.
Tambi¢n en el sector del Derecho publico, particular-
mentc cn materias administrativas y hasta gubernativas,
cxiste la posibilidad de conceptos indcterminados desde
cl momento cn que la situacidon que presupone cada nor-
ma pucde encontrar una regulacion suficientemente cla-
ra y scgura cn las opiniones de los jurisconsultos y en la
jurisprudencia, aunque no exista decision expresa de la
lcgislacion o del Gobierno. En todos los casos. los fun-
damentos del control y de la decision judicial han de ser
normas quc pcrmitan una subsuncion precisa y delimita-
da. La sujecion a una de estas normas cs, justamente,
condicion y premisa de la independencia del poder judi-
cial. Cuando cl jucz abandona ¢l terreno cn que realmen-
tc cs posible una cfectiva subsuncion bajo normas gene-
rales v, como consceuencia, una sujecion concreta a la
fey. deja de ser un juez independiente, sin que pueda adu-
cirse en su descargo ninguna apariencia de judicialidad.
«La sujecion a la ley, a la cual, unicamente, esta someti-
do cl jucz, conforme al articulo 102, no significa sola-
mente cl limite, sino la razén genuina de la libertad de la
decision: para que el dominio de la ley manifestado en la
sentencia judicial llegue a ser efectivo, deben desapare-
cer todas las demas obligaciones que se imponen al
juezn'™. El problema de la teoria del Derecho libre y de

" M. GrONHUT, «Dic Unabhingigkeit der richterlichen Ent-
scheidungn, Monatschrift fiir Kriminalpsvchologie. 1930, suple-
mento 3, p. 3; CARL Scumrtr, Verfassungslehre, pp. 274-276.
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la judicatura «creadoray, €s por tanto, en primer término,
un problema de Derecho constitucional®.

De todo lo antedicho resulta que el derecho de con-
trol judicial por parte del jucz, en la decision de los pro-
cesos, descansa en algo diametralmente opuesto a toda
superioridad, de cualquier clase que sea, del juez con
respecto a la Ley o al legislador. Tiene su origen en una

1 El movimiento del Derccho libre ha ignorado muchas veces,:
a pesar de la reterencia de Ravoructt, drehSoz. W, NF, 4 (1906),
p. 355, la relacion constitucional existente entre independencia vy,
sujecion. Muy acertadas son las palabras dc E. KAUFMANN en el
Congreso de profesores de Derccho politico, de 1926 (Verdffentli-
chungen, fasc. 3, p.19): El juez dcbe mantenerse dentro del Ambito-
de su especifica mision judicial, sin trastornar cf orden cxistente’
entre juez y legislador, ni asumir funciones especificamente legis-
lativas; su mision estriba simplemente en castigar la transgresion
de ciertos limites extremos. A pesar de la «libertad» de la actividad |
«creadora» del juez, a pesar de la amplitud de su arbitrio y de ciertos
conceptos imprecisos, sigue manteniéndose «sujeto a la ley» mien--
tras permancce dentro del sistema del Estado hurgués de Derecho.
Cfiz. ademas. por cjemplo, W v ninek, Werwaltungsrecht, 1928, p.
10: «la Justicia debe mantenerse completamente libre de la legis- .
laciony, o H. Trieeer, Streitigkeiten zwischen Reich und Liindern,
1923, p. 520 «El complemento de fas lagunas legales mediante la.
conciliacion dc intereses tiene que tomar como punto de partida
una valoracion de los intereses mismos, valoracién que la misma’
ley realiza de un modo manifiestamente perfecton. Acerca de los li-
mites del arbitrio judicial respecto a la estructura del nuevo derecho
se consultara con utilidad JUNCKER, 3.7 ed. del Grundriss des Zivil-
prozessrechtes, de STEIN, 1928, pp. 23-24; sobre ¢l hecho de que
no existe arbitrio «obligatorio», sino «legal» solamente, SCHEUNER,
«Nachpriifung des Ermessens durch die Gerichten, Verwdrch, 33
(1928). p. 77 (respecto de la Justicia esto es indudablemente cierto;
¢n lo demds subsiste ¢l problema de la diferencia entre disposicio-
nes que «autorizan» para una actuacion «libre» y normas de conte- .
nido obligatorio, que permiten una subsuncion concreta aun cuando
solo sea por medio de referencias a normas como «buena fe», cos-
tumbres mercantiles, ctc.).
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especie de estado de excepcidn, cuando existen pre
ceptos legales que se contradicen, y ¢l juez, ante cst
contflicto de preceptos que se le plantea, sc ve precisi
do a adoptar una resolucion en ¢l proceso™. Si para fa
llar en ¢ste clige como fundamento de su decision un
de las disposiciones legales en litigio, la otra disposi
cion queda sin aplicar, naturalmente. Esto es todc
Como ya hemos manifestado, no es exacto decir que ¢
Jjucz que pronuncia cl fallo ha «negado validez» a |
ley que dejo de aplicarsc; con mayor exactitud pudier
decirse que se trata de una «no aplicacion de la ley» a
proceso concereto objeto del fallo, que para las decisio
necs de otras instituciones produce un efecto de prece
dencia mas o menos calculable. Ante todo la Justici
queda sujeta a la ley, pero por cl hecho de situar la su
jecion a la ley constitucional por encima de la sujecior
a la ley ordinaria, el poder judicial no se convierte el

* Acerca de la «capacidad decisora del juez», en casos de es
tado de excepeion, conforme al Derecho constitucional, ¢fr: RAn
BRUCH, Soz. W, NE, 4 (1906). p. 355. En cste trabajo se reconoce |
relacion existente entre la citada cuestion y ¢l problema constitu
cional de la division de poderes (con referencia a Harscnek, Engli
sches Staatsrech, 1, p. 1065), pero mas tarde vuelve a ignorarse d
nucvo, bajo la influencia de la critica del movimiento del Derechy
libre y acaso también impresionados por el vacio que en la époc:
anterior a la Guerra se notaba en la teoria constitucional. La sepa
racion de poderes se desecha, considerdndola como «racionalismo
(cfr: también E. KAUFMANN, Auswadrtige Gewalt und Kolonialgewal
in den Vercinigten Staaten von Amerika, Leipzig, 1908, p. 34). Ran
Bruct habla del «alma en pena de MONTESQUIEUS (p. 365), perc
este espiritu s precisamente ¢l espiritu mismo del Estado libera
de Derecho por el cual s¢ ha decidido ta Constitucion de Weimar, ¥
que solo desaparccend cuando dicho Estado de Derecho desaparez.
ca. Respecto a las ideas de MONTESQUIEU acerca de la Justicia, ¢fi
también mas adelante, p. 246, nota 13.
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defensor de la Constitucion. En un Estado que no es un
mero Estado judicial, no cs posible que la Justicia ejer-
za semejantes funciones. Precisa, ademas, tener en
cuenta que la observancia del principio general de le-
galidad y, por afiadidura, de legalidad constitucional,
no constituye por si misma una institucién especial.
Dc lo contrario, cada organismo publico y, en fin de
cuentas, cada ciudadano podria ser considerado coma
un eventual defensor de la Constitucion, circunstancia
que en algunas Constituciones se expresa cuando con-
fian la defensa de la Constitucion al celo de todos los
ciudadanos?'. Ahora bien, de ahi solamente resulta un
derecho general a la desobediencia y, en Gltimo térmi-
no, a la resistencia pasiva y hasta activa, lo que tam-
bién se ha denominado «dcrecho revolucionario en
caso de necesidad»®?. Esta ¢s la razon de que en ciertos.
tratados sistematicos, el derecho de resistencia aparez-:
ca como una cxtrema garantia de la Constitucion, para.
cuya proteccion y defensa debe servir®. Sin embargo,

' Asi se expresan las Constituciones francesas de 1791 (frase
final), 1830 y 1848 (accrea del fracasado intento de sacar de esto
consceuencias pricticas, ofr: berfussungslehre, p. 116). Reciente-
mente, fa Constitucion de la ciudad libre de Danzig dec 15-17 de-
noviembre de 1920-14 de junio dc 1922, articulo 87: «Es deber de
cada ciudadano proteger la Constitucion contra ataques ilegales» o
a la Constitucion griega de 2 de junio de 1927, articulo 127: La gar-:
de de la constitution es confiée au patriotisme des Hellénes (DARES-
TE-DELPECH, p. 656).

2 R.GNEIST, Informe para el 4.° Congreso de juristas alemanes:
«; Tiene que decidinel juez sobre la cucstion de si una ley ha llegado
a cfecto por procedimicento constitucional?», Berlin, 1863, p. 31.

2 Por ejemplo R. Mo, Die Verantwortlichkeit der Minister,
1837, pp. 18 y 575; DAHLMANN, Politik (3.* ed., 1847), pp. 197 ss.;
BLUNTSCHLL, Allg. Staatsrecht, vol. 2, 4." cd., 1868, pp. 552 ss.;
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la funcion constitucional del defensor de la Constitu-
cion radica precisamente en suplir y hacer superfluo
cste general y eventualisimo derccho a la desobedicn-
cia y a la resistencia. Solo entonces puede decirse que
cxiste como institucion dicho defensor de la Constitu-
cion. Por consiguiente, no podemos decir que sean de-
fensores de la Constitucion todas aquellas entidades y
personas que eventualmente, mediante la no aplicacion
dec leyes anticonstitucionales o el incumplimiento de
mandatos de igual naturaleza, pueden contribuir a que
la Constitucion se respete y a que no queden vulnera-
dos los derechos protegidos por la Constitucion. Esta es
la razdn sistematica que justifica el hecho de que los
Tribunales no scan considerados como defensores de la
Constitucion, aun en el caso de que ejerzan el derechc
de control judicial, accesorio y difuso. Cierto que, pot
razon de la garantia establecida para la independencia
del poder judicial, es acaso menos arriesgado para los
Tribunales negar obediencia a las Icyes y mandatos an-
ticonstitucionales. Pero no es posible declarar defenso-
res de la Constitucidn a una scric de entidades judicia-
les y administrativas por ¢l mero hecho de que st
defensa de la Constitucion pueda llevarse a cabo cor
menorcs peligros que en ¢l caso de cualquier otro orga-
nismo. Tampoco este critcrio del menor riesgo puede
scrvir de fundamento a ningun «defensor de la Consti-
tuciony.

GiiNY en CHARLES EISENMANN, La justice constitutionnelle et Ic
Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Paris, 1928, pp. 44 ss.
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2. LIMITES REALES DE TODO PODER |
JUDICIAL (JURISDICCION PENAL EN |
CASO DE DELITOS POL{TICOS CONTRA
EL ESTADOY LA CONSTITUCION; |
ACUSACION DE LOS MINISTROS) |

|

Una nueva cuestion, independiente de las anteriores,
es la que siguc: ;qué pucde hacer la Justicia, en general,
para defender la Constitucion y hasta qué punto es posi-
ble organizar dentro de su csfcra instituciones especiales
cuyo sentido y fin scan asegurar o garantizar una Cons-
titucion? El hecho de que csta naturalisima cuestion no
haya sido plantcada desde un principio, en los afios de la
posguerra, sino que de un modo casi exclusivo se haya
pensado en una defensa judicial de la Constitucidn (ejer-
citada por un Staatsgerichtshof, situando al defensor de
la Constitucion con manificsta ligereza en la esfera de la

Justicia, sc¢ explica por diversas razones. En primer tér-

mino, por la idca falsa y abstracta que se tiene del Esta-

do de Derecho. Lo mas comodo es concebir la resolu-
cién judicial de todas las cuestiones politicas como el
ideal dentro de un Estado de Derecho, olvidando que
con la expansion de la Justicia a una materia que acaso
no es ya justiciable, solo perjuicios pueden derivarse
para el poder judicial. Como frecuentemente he tenido
ocasién de advertir tanto para el Derecho constitucional
como para el Derecho intcrnacional, la consecuencia no
seria una judicializacion de la Politica, sino una politiza-
cion de la Justicia. Es cicrto que un habilidoso método
formulista logra sobreponcerse a tales razones, y resulta
incontrovertible, porque trabaja con ficciones que care-
cen de contenido y contra las cuales, por tal causa, es
inutil luchar. De nada sirven dificultades ni objeciones
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rcales cuando llegan a ser despreciadas todas las distin-
cioncs concretas, y cuando se ignoran las diferencias
cfectivas que existen entre Constitucion y ley constitu-
cional, ley segin ¢l concepto del Estado de Derecho y
ley ¢n ¢l sentido formal o politico, cs decir, cuando sc
olvida la diferencia efectiva que existe entre ley y sen-
tencia judicial, o la distincion fundamental establecida
por Tricpel, entre sentencia en un litigio juridico y con-
ciliacion de intereses?. En cuanto ¢l Derecho puede
transformarse en Justicia y la Justicia a su vez sc hace
formalista, llamandose Justicia a todo cuanto hace un
organismo judicial, bien rapidamente queda resuclto el
problema dcl Estado de Derecho; pero con semejante
criterio, lo mas scncillo seria hacer que ¢l Tribunal Su-
premo cstableciera a su leal saber y entender las normas
de la Politica, orientadas a perfeccionar, en sentido for-
mal, cl Estado de Derecho.

Una parte dc la facilidad con que se propugna la
creacion de un Tribunal de Justicia Constitucional dota-
do de una competencia muy amplhia, radica, acaso, en
semejantes confusiones de conceptos. Pero de este modo
no sc crea una institucion concreta, y por eso convendria
cvitar todo género de ingenuas alusiones al «Estado de
Derecho». Con la frase «Estado de Derecho» no se lo-
gra para nuestro problema una solucion definitiva. Pre-
cisamente cabe demandar instituciones diversas y hasta
contradictorias, invocando el Estado de Derecho. Cier-
tos autores muy estimables juzgan que cl derecho acce-
sorio de control judicial es el unico método adecuado a
un Estado de Derecho, pero al mismo tiempo combaten

2 Swreitigkeiten zwischen Reich und Ldndern, Homenaje de
Berlin a W. KanL, Tiibingen, 1923, pp. 19 ss.
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la existencia de un Tribunal especifico de Justicia Cons-
titucional porque necesariamente traeria consigo una li-
mitacion del derccho gencral de control, y concentraria
en un solo organo toda la difusa actividad de control
cjercitada por ¢l estamento judicial entero, organismo
que, ademas, resultaria politicamente facil de captar y
de influir. Hugo Preuss dicc que ello equivaldria a «en-
comendar las ovejas al lobo»?, y H. Stoll dice: «El ple-
no derecho de control judicial es el verdadero corona-
miento del Estado de Derechon. «Del mismo modo que
los Tribunales administrativos independientes procuran
control y protcccion contra las transgresiones del Esta-

S Lin Ia Comision constituctonal de la Asamblea Nacional de
Weimar, Protocolos, pp. 483-484: «Ahora bien, pretendéis (frente
al derecho general de control judicial) encontrar una salida, sustra-
yendo al Tribunal ¢l derecho de control, pero creando, en cambio,
un Tribunal excepcional (1), que pueda funcionar a peticion de cien
micmbros del Reichstag. He aqui una regulacion en la que —y per-
donenme ta expresion los micmbros del Reichstag— hasta cicrto
punto sc confian las ovejas al lobo. No sc crea asi un complemento
para la proteccion juridica cuando a cada ciudadano se le arrebata
parte de ella, desde €l momento en que se sustrae al juez ordinario
una de sus mas importantes misiones.» Muy interesante es también
otra de las manifestaciones del mismo autor: «Algo muy distinto es
que, sin caracter exclusivo... pretenddis conceder a un determinado
nimero de micmbros del Reichstag la posibilidad de resolver se-
mejante cuestion (la de la constitucionalidad material de una ley).
Esto podria justificarse tenicndo cn cucnta que cn la prictica sélo
raras veees sc llegaria a practicar semejante prucba de la constitu-
cionalidad.» Este crror de PREUSS sc explica porque ni percibid ni
supo prever la extraordinaria extension de los llamados derechos
fundamentales. Contra la llamada solucion austriaca (cfr: anterior-
mente, p. 13) y la tutela ejercida por ¢l Tribunal Supremo, que
trasciende cn los proyectos presentados (c/r: anteriormente, p. 13,
nota 13); véase en particular: £ MORSTEIN MARX, op. cit., pp. 116
ss.y 139 ss: !

1
i
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do que administra, también deben existir 6rganos inde-
pendientes que vigilen al Estado como legislador»®. En
cl siglo Xix, y haciéndose frecuente uso de giros analo-
gos referidos al Estado de Derecho, se demandaba la
responsabilidad ministerial exigida por via judicial, cre-
yendosc que ¢sta era la clave y la cuspide de la Consti-
tucion. «La responsabilidad juridica de los ministros,
decia Gneist?, representa el complemento definitivo del
Estado de Derecho». «La responsabilidad juridica de
Jos Ministros no ¢s sélo la clave de la responsabilidad de
los funcionarios, sino del Estado de Derecho en general;
cs la maxima garantia del Derecho publico: sin clla, la
Constitucion y los derechos constitucionales estan ex-
pucstos a toda clase de violencias y abusos; sin clla,
todo ¢l Derecho publico de una nacién no cs sino una
lex imperfectan®™. A continuacién mostraremos, sin em-

* Jahrbiicher de MERING, 76, pp. 200-201, Jur. Wochenschrift,
1926, p. 1429 (nota a la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de no-
viembre de 1925 en este caso Stort se decide, ciertamente, por ¢l
«madelo austriacon), ademas en la obra de conjunto de NiPPERDEY,
Grundrechte und Grndpflichien der Dewtschen, vol, 111, Berlin,
1930, p. 187, lgualmente MORSTEIN MARX, op. cit., pp. 151-152:
«Nada menos que la legalidad de la legislacion, la judicialidad de
la legislacion queda realizada por via juridica ordinaria mediante
la ilimitada atribucion de control judicial. Solamente asi se perfec-
ciona ¢l Iistado de Derechow. F. ApLER, Verfussung und Richteramt,
Z. 1. 6. Rechy, vol. X (1930), p. 120, considera cl derccho general y
homogénco de control como cosa natural, y la concentracion en una
instancia especifica como una «solucion artificiosan.

1 Der Rechisstaat, Berlin, 1872, p. 175.

* Scnuze, Preussisches Staatsrecht, 2.7 cd., Berlin, 1888-1890,
vol. 2, p. 905; de acuerdo con ¢él, PIsTORIUS, Der Staatsgerichtshof
und die Ministerverantwortlichkeit nach heutigen Deutschem Staats-
recht, Tibingen, 1891, p. 209. R. MoHL dice en la «Introduccién» a
la Verantwortlichkeit der Minister (1837), «Una ley acerca de la res-
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bargo, que precisamente, segun todas las experiencias,
la responsabilidad judicial de los Ministros resulta casi:
desprovista de interés y de importancia frente a su res-
ponsabilidad politica, y que la coronacioén y perfeccio-.
namiento del Estado de Derecho por semejantes forma-
lismos judiciales resulta problematica en la misma
medida que se perfecciona el formalismo judicial. En’

todo caso, de estas experiencias historicas y de la diver-
sidad de acepciones de la frase «Estado de Derecho»
resulta que acaso convenga cludir la invocacion abstrac-

ta a «este» Estado de Derecho, y que en lugar suyo de-
ban utilizarse distinciones y conceptos tomados de una

tcorta concreta de la Constitucion.

Prescindiendo de la confusion y de la comodidad
que encierra la frase Estado de Derecho; prescindiendo,
ademas, dc la nccesidad gencralmente sentida de una
centralizacion y concentracion del derccho de control
difuso, que cn Alemania dctentan numerosos Tribunales
Supremos, acaso existe todavia una explicacion nueva y
mas mteresante del hecho de que, en la actualidad, quie-
ra crigirsc un Tribunal Judicial decisivo como defensor
de ta Constitucion. Cuando se demanda una defensa de
cste género, se aspira, naturalmente, a lograr una defen-
sa precisa, y s¢ toma como punto dc partida la idea de
un peligro concreto que viene de una dcterminada di-
reccion. El defensor no debe ser abstracto, sino que ha

de defender contra peligros determinados y concreta- -
mente temidos. Mientras que en pasadas ¢pocas, duran-

te el siglo XIX, cl peligro amenazaba desde el Gobierno,

y venia, por consiguiente, de la esfera del poder «ejecu-

ponsabilidad ministerial es considerada por la mayoria como la clave

del edificio constitucional del Estado».
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tivon, las preocupaciones actuales se asestan actualmen
tc al legislador. La regulacion constitucional se dedica
cn la ¢poca presente, en gran parte, a la mision de defen
der ciertas actividades e intereses que, por lo demas
competen a la simple legislacion, contra ¢l legislado
mismo, es dccir, contra las variables mayorias parla
mentarias. El «anclaje» constitucional tiende a asegura
intereses determinados, en particular los intereses d
minoria contra las mayorias de cada momento. En cllc
radica una notable altcracion de funcioncs, y una ten
dencia orientada contra ¢l democratico principio d
mayorias. Scgin la concepcion de J. St. Mill —que h:
suministrado numerosas construcciones politicas, tipi:
camentc liberales. al siglo XIX, y que en la actualidac
influyc todavia los idearios politicos mucho mas inten
samentc de lo que cabria suponer dada la absoluta falt:
dc conciencia historica que caracteriza a los defensore:
de dichos idcarios—? la «verdadera» democracia puedc

2 1. S1. MiLL., Considerations on Representative Governmen
(1" edo, 1861, cap. 7: «Of true and false Democracyy. La fals:
democracin es solo representacion de Ta mayoria, I verdadera ¢
representacion de todos, incluso de las ninorias. La «verdader:
democracia es, naturalmente, la «verdaderan. En la realidad, es w
libcralismo que sc protege contra la democracia, como ha expues
to con exactitud L. v. OTTLIK, «Diktatur und Demokratie», Arch.
Geschichte der Philosophie und Soziologie, xxx1x (1930}, p. 223
Scemcjantes definiciones, que operan con la.distincion entre verda
dero y falso, auténtico y apdcerifo, no son, en modo alguno, privati
vas de los romanticos alemancs y dc OTHMAR SPANN. Son mas bic:
reflejos de distinciones genuinamente politicas, y su «verdadero
o «lalson, «auténticon o «apocerifon cs ¢l reflejo de una distincid
concreta entre corrcligionarios y enemigos. Acerca de la concor
dancia csencial del proceso ideologico de los social-democrata
austriacos y de la construccion liberal del Estado de J. St. Miut
c¢fr: las notas 26 y 27 de mi conferencia sobre Hugo Preuss (fasc. 7
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definirse también, cicrtamente, como defensa de la mi-

noria; su pcculiar y verdadera esencia ha de ser un com-
promiso constante entre mayoria y minoria®. Con ayuda
del cpiteto «verdaderon o «falso» puede transformarse,
cn cfecto, todo concepto politico, € incluso la concep-
cion tradicional de que en la democracia decide 1a ma-

yoria, y que la minoria, vencida, se ha equivocado acer-
ca de sus verdaderos descos, pucde convertirse en la
opinidn contraria. De cualquicr mancra que sca, a dicha
mutacion funcional de la regulacidn constitucional si-
gue sicmpre, naturalmente, una mutacion ideoldgica res-
pecto al defensor de la Constitucion. Micntras que en el
siglo xi1X sc¢ pensaba. ante todo, en una defensa contra el
Gobicrno, cn la actualidad sc tiene presente con fre-
cuencia, de un modo exclusivo, la defensa contra la le-
gislacion impuesta por la mayoria parlamentaria. Ahora
bien, si el peligro para la Constituciéon amenaza ahora
desdc la esfera legislativa, es cvidente que el legislador
no puede prestar ya la defensa deseada. No se busco el
dcfensor en la esfera del poder cjecutivo porque siempre
se estaba bajo la impresion de la lucha secular que la

de la Coleccion Rech und Staat, Tiibingen, 1930, p. 34), y ademds,
mas adclante, p. 257.

% KELSEN, /nforme al Congreso de profesores de Derecho poli-
tico 1928, Publicaciones de la Asociacion de Profesores alemanes
de Derecho politico, fasc. 5, p. 81. Acaso existe, junto al concepto
«formaly» de los monarquicos, certeramente establecido por A. HiN-
sEL, AGR, NF, vol. XV, p. 415 («seria mondrquico, cntonces, quicn
fuera de opinion diferente que la Escucla vienesan), otro concepto
tormal de los demdcratas, andlogamente construido. La puntualiza-
¢ion de HENSEL no es un simple rasgo de agudceza; con sus acertadisi-
mas sdtiras acicrta tambicn a encontrar ¢l punto esencial: que en De-
rccho publico, el formalismo, precisamente, puede tener un sentido
especificamente politico.
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Constitucion tenia que reiiir contra el Gobierno. Ahor
bicn, si el defensor no pertencee a la esfera del podc
legislativo ni a la del cjecutivo, no queda ya aparentc
mente otro recurso que ¢l judicial. Semejante método d
idcacion revela de nuevo cuan viva es todavia en Alems
nia la tcoria de la separacion de podcres con su tradicic
nal division tripartita. Enlazada en dicho pais con la tra
dicion cada vez mads tenaz y robusta del Estado judicic
dec la Edad Media, conducc a las aspiraciones «naturali
simas» dec un Tribunal soberano.

Mas, en primer término, sc plantcan las siguiente
cucstiones: ¢hasta qué punto es posible instituir dentr:
dec la csfera de la Justicia cl defensor de lIa Constitu
cion? En principio, en términos gencrales, ;cabe ima
ginar con caracter judicial la funcion de un defensor d
la Constitucion? Semejante actividad, aunque su ejerci
cio quede aureolado con la apariencia de judicialida
;sigue siendo Justicia en la practica o es, mas bien, ¢
disfraz cngafioso de otras atribuciones de diversa indo
le, pero, en todo caso, de marcado caracter politico?

Para responder a cstas preguntas interesa cxamina
primordialmente aqucllos casos cn los que una transgre
sion de los preceptos conceretos formulados en la Cons
titucion da lugar a un proceso penal, civil o contenciose
administrativo. En los dos ultimos casos, la defens
juridica sirve los intereses de una de las partes y satisfa
cc sus demandas. Semcjante defensa de la Constitucid
solo sc logra en los procesos criminales relativos a de
terminados dclitos: alta traicién y otras acciones puni
bles. cn las que la Constitucion aparece, en su conjunt:
(a difcrencia de sus disposiciones aisladas), como objc
to dc la protceecion penal. El caracter politico de tale
procesos se revela por las divergencias que lo distingue
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de otras competencias penales: en los procesos de alta
traicion, por cjemplo, es compcetente cn primera y en l-
tima instancia ¢l Tribunal Supremo (GVG, § 134); laley
—mus tarde derogada— para la proteccion de la Repu-
blica, de 21 de julio de 1922 (RGB, I, p. 525) estatuyd
un Tribunal de Justicia Constitucional como resorte es-
pecial para la jurisdiccion penal de caracter politico. En
otros Estados, a semcjanza dc la Camara Alta inglesa,
existe una segunda Camara que actia como Tribunal de
Justicia Constitucional; conforme al art. 9 de la Consti-
tucion francesa de 24 de febrero de 1875, por cjemplo,
la segunda Camara, cl Senado, pucde constituirse en
Tribunal de Justicia (Cowr de Justice) para proceder
contra el Presidente de la Republica o contra los Minis-
tros y para cntender, ademads, cn los ataques contra la
seguridad dcl Estado (attentuts commis contre la sireté
de ['Etat). Incluso el mas consecuente Estado de Dere-
cho se apartara en tales casos, por consideraciones poli-
ticas, de la competencia gencral de los Tribunales ordi-
narios*!. Prescindiendo de todas las variantes, tritase
todavia en cste caso dcl castigo de una culpa que finca
cn ¢l pasado, para realizar una justicia penal represivay -
vindicativa. Semgjante justicia penal constituye una mi-
sion muy importante, y en sentido general y amplio
pucde sefalarse como defensora de la Constitucion. No
obstante, con ello no queda resuelto el problema del de-
fensor de la Constitucion, pucs a consecuencia de su
tipo judicial, csta proteccion de la Constitucion queda
limitada a hechos ultimados y pretéritos, pero los casos

Y Cfiz aeste respecto Ferfassungslehre, p. 134; ademds 1. TRIE-
PEL, Informe al Congreso de Profesores de Derecho politico, 1928,
op. cit., pp. 9 ss.
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genuinamente interesantes de la proteccion constituci
nal quedan fuera del ambito judicial. Tan pronto con
sc rcaliza de un modo consecuente la judicializacion
s¢ desarrolla un procedimicnto regular con alternati
de las partes, esta protcecion no representa, en csenci
mas que un correctivo impuesto a posteriori, pucsto qu
solo pucden subsumirse, bajo preceptos legales anteris
res, hechos que aparezcan perfectamente terminados.
En este aspecto es muy instructiva la experiencia ¢
los Tribunales en materia de acusacion contra los mini
tros. Benjamin Constant, un paladin liberal de esta inst
tucion, se daba perfecta cuenta de la rareza y cnormide
de¢ una acusacion ministerial. En su famoso escrito sob
la responsabilidad de los ministros (1815) manifiesta qu
la ley que regula dicha responsabilidad no pucde ser «pre
cisa ni detallada, mientras que, scgun los principios de
Estado de Derecho, se requiere en ¢l Derecho penal y e
su proccdimiento que el caso enjuiciado se halle clar
mente definidow. «C'est “une loi politique " dont la nan
re et 'application ont inévitablement quelque chose a
discrétionnaire». Por esta razon deberia tambien ser con
petente, a su juicio, un Tribunal de naturaleza especialis
ma, a saber, una Camara de Pares caracterizada por s
independencia y neutralidad. La esencial caracteristica, |
al mismo ticmpo, ¢l correctivo general, consiste tambic
cn este caso en la publicidad de la discusion, «la publicit
de la discussiony, idea central del pensamicnto liberal. E
Ministro no puedc lamentarse de que en este caso no s
observen las garantias destinadas a la proteccion del acu
sado, que son normales en el procedimiento penal, puest
quc cl acusado ha convenido un contrato especial con ¢
Estado a cuyo servicio se puso. Si de una parte su orgull
sc sicnte satisfecho con cl elevado y espléndido rango d
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Ministro, por otra debe arrostrar también cl riesgo de un
proceso politico de esta naturalcza, y comparecer ante un
Tribunal que en muy amplia escala juzga segun su libre
arbitrio (arbitraire). «Muais cet arbitraire est dans le sens
de la chose mémey. Ademds, csta arbitraricdad se atenua
por la solemnidad de la forma, la publicidad de la discu-
s10n, el eco que encuentra en la opinion publica, la selec-
cion de los jueces y la peculiaridad de la pena®?. Hacemos
aqui referencia a la posicion de un representante cldsico
del constitucionalismo liberal, porque muestra un razona-
ble sentido de la peculiaridad del procedimiento, porque
scniala las dificultades de una Justicia politica, y porque
tales plantcamientos distan mucho de ser toscas abstrac-
ciones. Pero aun teniendo muy en cuenta las particulari- .
dades de la Justicia politica, resulta incvitable el efecto
paralizador que la judicialidad produce en el orden politi-
co. Las experiencias del siglo xix asi lo han revelado; in-
cluso puedc decirse que esa ha sido la experiencia histo-
rico-constitucional mads genuina, y ¢l nicleo de todos los
litigios de politica interna cotre la monarquia y los ciuda-
danos alemancs cn el siglo xix. En efecto, en las monar-
quias constitucionales alemanas la responsabilidad judi-
cial de los Ministros tenia precisamentc la intencion -
politica de evitar una responsabilidad politica del Minis-
tro, y de hacer politicamente inocua, en lo posible, toda
«responsabilidad»®. La judicialidad era ¢l medio mas se- |
guro para conscguir la ineficacia politica. Consoldbanse
entonces diciendo que el Tribunal de Justicia Constitu- -

2 De la rcxpon.v;:bililé des Ministres, Paris, 1815, pp. 36, 44, 52, l
ctc. Cfr: mas adelante, p. 242, acerca de la gran importancia de CONs-
TANT para la teoria constitucional del Estado liberal de Derecho.

W Verfassungslehre, p. 331.
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cional ha cumplido ya su fin «cuando su existencia cor
duce al resultado de que su intervencion cs innecesarian®
Actuahmente, la institucion de la responsabilidad judicic
de los Ministros ha perdido su importancia practica, y ¢
art. 59 dc la Constitucion de Weimar, residuo de las lu
chas cntre el Parlamento y la monarquia, resuclve el he
cho concreto y el objeto de la responsabilidad en alg
ilimitado, cuando establece que la acusacidon puede fun
darsc no solo cn la transgresidon culpable de que ha sid
objcto 1a Constitucidn del Reich, sino incluso en la vulne
racion de una ley cualquiera™.

Para interpretar mejor esta expericncia historico
constitucional, vamos a limitarnos al caso mas impor
tantc y comentado de un litigio constitucional durant

Y PISTORIUS, op. cit., p. 209; ¢fr: también la frase de OTTO MA
vER citada anteriormente cn la p. 22. Por lo demas, sabido es que
ni siquicra la responsabilidad judicial sc ha exigido en Prusia y er
cl Reich. Donde sc habia estructurado de un modo variable, comc
cn la mayor parte de los Estados de Alemania central, se redujo sit
dificuliad a la incficacia, desde que se estatuyd la subordinacion
de dichos Estados a la Confederacion germanica. «La Constitucior
que establecia la responsabilidad mas eficaz de los Ministros, la dc
Electorado de Hesse, sc derrumbo en ¢l aho 1850 bajo las acome-
tidas de la Dicta Federal»; F. THUDICHUM, «Dic Minister-Anklage
nach geltendem deutschem Recht und ihre Unrithlichkeit in Reichs-
sachen», Annalen des Deutschen Reiches, 1885, p. 668.

» Sobre la critica del articulo 59, ¢fr. ante todo BINDING, Die
staatsrechtliche Verantwortlichkeit (Zum Leben und Werden de
Staaten, Munich y Leipzig, 1920, p. 408): «Facilmente se compren-
de que en esta acusacion a los Ministros no se ha conservado ni un
domo de su pasada naturaleza, que derivaba de Ia cooriginalidad
del pacto entre ¢l Rey y la Nacion». La fuerza del razonamiento
sustancialmente juridico que sicmpre es tan admirable en BINDING,
se conscrva también cn estas disquisiciones constitucionales, en las
que igualmente acierta a sefialar lo esencial: La Constitucion era
anicriormente un contrato, pero hoy ya no lo es.
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el siglo xix, el conflicto prusiano de 1862-1866, apo-
yando nuestro examen en el tratado escrito por uno de
los mas famosos constitucionalistas alemanes, ¢l profe-
sor Anschiitz. Dicho profcsor ha reclamado con espe-
cial empeno, y como demanda consubstancial al Estado
de Derecho, la institucion de un Tribunal de Justicia
Constitucional competente para todas estas cuestiones®.
Si tenemos en cuenta sus manifestaciones y su criterio
respecto a aquella intcresante pugna constitucional de
1862, resulta lo siguiente: Seglin Anschiitz es «natura-
lismo» que un Tribunal de Justicia Constitucional falle
solamente cn cuestioncs juridicas (cn oposicion a cues-
tiones politicas). «Yo no creo, dice, que acerca de este
particular precisc advertir ninguna otra cosa»’’. Pero
respecto a la cuestion —dc que se trataba en el conflicto
constitucional prusiano— dc si el Gobierno puede con-
tinuar su gestion sin Ley de Presupuestos, dice nuestro
autor, textualmentc, en cl tratado escrito en colabora-
cion con Meyer: «Aqui tcrmina ¢l ambito del Derecho
politico; la cuestion rclativa a como ha dc procederse
cuando no existe una Ley de Presupuestos, no es una
cucstion juridican®®. Asi pues, segin Anschiitz, ;qué hu-
biera podido hacer un Tribunal prusiano o aleman de
Justicia Constitucional si hubiera tenido que decidir el
conflicto constitucional prusiano que nos ocupa? De
una parte, el Tribunal de Justicia Constitucional reduce
su competencia a las «cuestiones juridicasy», de otra, la

i

3 Cfr. anteriormente, p. 13, nota 13. ~ !/

~

¥ Deliberaciones del Congreso de Juristas alemanes 1926
Berlin, 1927, p. 13.

3% MEYER-ANSCHUTZ, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts
Munich y Leipzig, 1919, 7.*ed., p. 906.
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cuestion rebasa el ambito dcl Derecho politico. Toman
do como basc las manifestaciones de Anschitz frente
un caso tan concreto e importante como el conflict:
constitucional prusiano de 1862, no existe posibilida
de fallo judicial. Y, sin embargo, el valor de un Tribuna
semcjante cstriba precisamente en que todos los litigio
constitucionales sean tramitados juridicamente y falla
dos por sentencia judicial. La posibilidad de un non Ii
quet, que ya R. Mohl sefialaba para la acusacion contr:
los Ministros, y el «caso demasiado posible» de que e
jucz «tenga que declarar dudoso cl sentido de la ley»®
no son tenidos en cuenta, en modo alguno. Asi, pues
con una concepcidn semejante a la de Anschiitz se incu-
rriria en dificultades y contradicciones a cada serio con-
flicto constitucional que se planteara. Ello estriba preci-
samentc en la naturaleza de la cosa, que dificulta de ur
modo cxtraordinario todo enlace de Justicia auténtica y
genuino conflicto constitucional, dificultad que no sc
obvia declarando facultado al Tribunal de Justicia Cons-
titucional para cstablecer por si mismo el sentido dudo-
so de un preeepto legal formulado por la Constitucion.
La analoga estructura simplista que en la actualidad
revelan todas las diferencias politicas de opinion acerca
de las premisas y contenido de las atribuciones politico-
constitucionales, puede ser ilustrada mediante otro ejem-
plo distinto, aunque de la misma especic en e aspecto
quc aqui nos interesa. En virtud de un decreto de 18 de
julio de 1930 (RGBI, p. 299) el Presidente del Reich di-
solvid ¢l Reichstag con cl siguiente alegato: «Habiendo
acordado ¢l Reichstag, en su sesion de hoy, exigir que
scan derogados los Decretos de 16 de julio promulgados

¥ R. MoliL., Die Verantwortlichkeit der minister, 1837, p. 185.
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por mi hacicndo uso dc las atribucioncs que me confiere
clart. 48 dc la Constitucion del Reich, disuelvo el Reichs-
tag en virtud del articulo 25 de la mencionada Constitu-
cion». El Gobierno del Reich ha confirmado en gran
parte, en cl decreto de 26 de julio de 1930 (RGBI, 1, p.
311), promulgado a tenor de las atribuciones.del art. 48
RV, aquellos decretos cuya derogacion habia sido reque-
rida por ¢l Reichstag disuclto. Entre las numerosas dudas
y divergencias de opinion que en el orden juridico-cons-
titucional suscita este caso (dudas que s6lo unos cuantos
obstinados partidarios de¢ un ciego normativismo solici-
taban quc fueran falladas cn su conjunto por el Staatsge-
richtshof de Leipzig, en diciembre de 1930), hay una
cuestion quc reviste particular importancia: si la aplica-
cion del art. 48, llevada a cabo en el decreto de julio de
1930 significa una suplantacion anticonstitucional de las
atribuciones Icgislativas propias de la mayoria del Reichs-
tag, y si, ademads, puede decirse con razon que el Reichstag
ya no reunia mayoria y, por consiguiente, era incapaz de
scguir actuando. En concrcto, todo depende a su vez de
si ¢l Gobicrno ha hecho lo posible para lograr una mayo-
ria, problema violentamentc discutido en los diarios y en
las propagandas clectorales. Naturalmente no hemos de
ocuparnos aqui de los argumentos capciosos y de las
campafias de agitacion de los partidos. Pero, a manera de
indicio muy caracteristico, citaremos los siguientes cri-
terios contrapuestos, quc tomamos del mismo fasciculo
correspondiente a una revista social-democrata muy auto-
rizada. En cl fasciculo 8, aiio 1 de las «Newen Blitter fiir
den Sozialismusy (agosto de 1930) dice August Rath-
mann, en la p. 340, en un trabajo titulado «Ofensiva
burguesa contra el Parlamento y la. Constitucion»: «EI
proceder del Gobierno Briining seria disculpable si subje-
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tivamente tuviera la conviccion de que en modo alguno
podia lograrse una mayoria capaz de gobernar. Pero nin-
guna tentativa ha hecho para lograr esa mayoria orien-
tandosc hacia la izquierda, que es donde Gnicamente
hubicra podido obtencrla: antes bien, ha despreciado y
esterilizado todos los intentos que, rayanos ya en el sa-
crificio, han hccho otros partidos, particularmente los
social-democratas. El asunto es manifiestamente claro:
cl Gobicrno Briining queria una mayoria apoyada por la
derccha, o nada. Como la primera solucion era irrealiza-
ble, prefirio ser Gobierno de minoria y mantenerse en el
poder mediante un abuso tactico del art. 48. Con ello
desaparcce la posibilidad de atribuir buena fe al Gobier-
no Briining, en cl sentido de que cstime realmente exis-
tentes las premisas necesarias para la aplicacion del art. 48.
Sc trata, pues, dc una infraccion de la Constitucion, lisa
y llanamente, y nada mas». Pero en el mismo fasciculo
encontramos, en la p. 364, el siguientc comentario de
Eduard Heimann: «Considero falso que, como se dice en
las declaraciones oficiosas de la social-democracia. hu-
bicra sido posible una mayoria de izquierda... Sin el par-
tido popular no hubiera existido mayoria de ningun gé-
ncro. En esta cuestion, Briining no tenia posibilidad de
elegir; habia de buscar una mayoria de derechas, y en
caso de que esta solucion fracasara no le quedaba mas
recurso que decidirse por la disolucion del Reichstag o
por cl art. 48». Si acerca de un asunto que tan inmcdiata-
mente se halla planteado ante nosotros existen tales di-
vergencias dc opinion entre compaiieros de un mismo
partido y de una misma revista, cabe inferir naturalmen-
tc -y sOlo ¢ste es el propdsito de las antedichas referen-
cias--- que cuando sc adoptan criterios juridico-constitu-
cionales interesa mas, y exclusivamente, el quis judicabit,
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es decir, la decision concreta y personal que la seudonor-.
matividad de una competencia judicial. De acuerdo con-
la Constitucion vigente dcl Reich, la decision ha de to-'
marse, segun los casos, por ¢l Gobicrno dcl Reich, por el :
Presidente del Reich con cl refrendo del Canciller del
Reich, o por ¢l Reichstag. Si este Gltimo resulta efectiva-
mente incapaz de rcunir una mayoria y de scguir actuan-
do, es decir, si no sc halla en condiciones de hacer uso de
sus atribuciones constitucionales (por ejcmplo, para
acordar expresamente —scgun el art. 54— que le sea re-
tirada la confianza al Canciller del Reich, o segiin el art.
48, ap. 3, para acordar una mocion pidiendo que sean de-
rogadas las disposiciones que sc decretaron segun el art.
48, ap. 2), un Tribunal no pucde suplir estos defectos.
Por otra partce, si, en lugar dec cste organismo, competen-
te segtin la Constitucion, sc instituyera un Tribunal de
Justicia Constitucional, con obligacion de fallar sobre to-
das las dudas y diferencias de opinion que se produjeran, |
y la intervencion de este Tribunal pudiera ser requerida
por una mayoria del Reichstag acaso incapaz de adoptar
otras decisioncs, ¢ incluso por una minoria, este Tribunal
de Justicia Constitucional vendria a ser una institucién
politica junto al Reichstag, al Presidente del Reich y al |
Gobierno del Reich, y no sc hubiera logrado otra cosa
que avalar o prohibir, bajo apariencias de judicialidad,
determinados actos de gobicrno, en virtud de ciertos
considerandos juridicos. Ninguna ficcion, por extrema -
que fuese, podria impedir que cualquicr persona consi- -
derara semcjante Tribunal como una institucion politica,
y lo valorara como tal. Las dificultades y contradiccio-
nes a que conduce todo contacto de la Justicia efectiva
con los mds scrios conflictos constitucionales, se mani-
fiestan de un modo palpable.
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El caracter problematico de este nexo ha sido exan
nado por R. Smend (en su libro Verfassung und Verfa
sungsrecht) y H. Triepel (en su informe para el Congr
so de Profesorces alemancs de Derecho politico, 1928*
Ahora bien, sobre la base de las experiencias realizad
hasta ahora, plant¢ase a todo Tribunal una simple altc
nativa, quc cn el caso dcl Tribunal de Justicia Constit
ctonal resulta evidente para la acusacion a los Mini
tros, y que se repite siempre cualquicra que sea
cstructura de la «jurisdiccidn politica» o «Justicia con
titucional» que controle los actos del legislador y d
Gobicrno: o bien existe una infraccion constitucion
manificsta ¢ indudable, y entonces el Tribunal ejer
una especic de justicia represiva y vindicativa, sefala
do en cierto modo un «culpable» de los hechos acacc
dos; o cl caso resulta dudoso e incierto, sca por razon
de hecho, sea por la necesaria imperfeccion y vagued:
dc toda Constitucion escrita, en general, o por los pect
liarcs caracteres de la scgunda parte de la Constitucic
de Weimar, en particular, y entonces no existe una «pu:
cuestion juridican: en este caso, la decision del Tribun
cs algo muy distinto de un fallo judicial. algo diferen
de Justicia. La logica interna de toda judicialidad llev:
da hasta sus ultimas consecuencias conduce inevitabl
mentc al resultado de que el fallo judicial genuino s6)
sc produce post eventum. Si se intenta corregir este ii
conveniente facultando a los Tribunales para dictar rt

W SMEND, op. cit., p. 135; TripEL en las Publicaciones de
Asociacion de profesores alemanes de Derecho politico, fasc.
1929, p. 8: «La esencia de la Constitucion sc halla hasta un cier
grado cn contradiccion con la esencia de la jurisdiccion constituci
nal (la frase «hasta un cicrto grado» estd subrayada en el original
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soluciones provisionales, ¢l jucz queda en una situacion
tal que, o bicn ha de adoptar unas medidas politicas, o
ha de impedir otras, y como consecuencia procedera ac-
tivamente cn ¢l orden politico quedando convertido en
factor dominante dc la politica interior, y, en ciertos ca-
s0s, incluso de la exterior; su independencia judicial no
puede eximirle ya de la responsabilidad politica, si es
que ésta debe continuar existiendo*'. La independencia

T Acerca de la admisibilidad de las resoluciones provisionales
del Staatsgericlishof, segan el articulo 19, ¢fi Fr. Guissg, DJZ, 1929,
p. 132: Gitsk considera «absolutamente inocuo cstimar como admi- .
sible el mandato o la prohibicion de actos de soberania del Reich
por ¢l procedimicnto de resoluciones provisionales». En sentido .
afirmativo sc pronuncian tambi¢n HEINSHEIMER, Jur: Woch., 1920, |
p. 379, LAMMERS, id., p. 376, W. SiMoNs, «Introducciony a LAM-
MERS-SIMONS, 11, p. 11, En sentido contrario opina ¢l Presidente |
del Tribunal Supremo de Hacienda JAN, Darf der Staatsferichtshof
cinstweilige Verfiigungen erlassen?, Jur. Woch., 1930, especialmen-
te en las pp. 1160 y 1162: «Estas resoluciones son privativas del
Gobicrno, al cual corresponde la responsabilidad», y en la p. 1163 .
(contra la analogia con ¢l art. 944 ZPO), segtin el cual, en caso de ur-
gencta, el Presidente puede adoptar una resolucion provisional, en
sustitucion del Tribunal): «Ello significaria dar a una sola persona
cl derecho de definir soberanamente por encima del Presidente del

i

Reich, de los Ministros, del Reichstag y de los Landtage. Pero esto
no me parece compatible con las concepeiones de una Constitucion -
democritica, como la creada en Wetmar.y Respecto a la jurispru- -

dencia del Sraatsgerichishof, cfi: Sentencia de 17 de noviembre de
1928 (RGZ, 122, ancxo, pp. 18 ss.; LAMMERS-SIMONS, [, pp. 156 ss.):
El Staatsgerichtshof asumid esta atribucion, pero precisa tener en
cuenta que se trataba cn estc caso de una reclamacion pecuniaria.
La admisibilidad de las resoluciones provisionales resulta, al pa-
recer, reconocida en principio en la sentencia de 10 de octubre de

1925 (RGZ, 111, ancxo, pp. 21 ss. LAMMERS-SiMONS, [, p. 212) te-

niendo en cuenta la posibilidad (y como garantia) de su ejecucion, y
con este interesante argumento: «Nada implica que deba quedar ex-

cluida la posibilidad de decretar resoluciones provisionales»; exa-
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judicial pierde su fundamento constitucional en la mi
ma medida quc se aleja del contenido indudable de T
preceptos constitucionales. Precisamente es incvitab
quc la Justicia, mientras siga siendo Justicia, lleg
siecmpre demasiado tarde en el aspecto politico, y tan
mas cuanto mas solido y esmerado, cuanto mas prop
del Estado de Derecho y mas judicial sea ¢l proced
micnto. En los casos de transgresiones constitucional
cvidentes, que no suclen ser cosa de todos los dias en
Estado de cultura, sélo se llega en las mas favorabl
circunstancias al castigo del culpable y a la reparacic¢
de una injusticia que pertencee ya al imperio del pas:
do. En los casos dudosos sc revela la desproporci¢
cxistente entre la independencia judicial y su indudab
premisa, la estricta sujecion a una lcy que establec
obligacioncs concretas.
Todo cllo resulta comprobado no solamente por

cxperiencia en materia de acusacion contra los Mini:
tros. sino por otras experiencias practicas. Mas adclan

minando ¢l asunto detenidamente esto equivale a decir: (v por (p
no”? En cambio, existe toda una serie de casos en que se han den
gado propuestas de resoluciones provisionales: Sentencia de 23 «
octubre de 1929 (RGZ, 126, ancxo, pp. | ss.; LAMMERS-SIMON
11, p. 72), en la que se establece una limitacion de principio: «S
lamente con gran cautela y para casos excepcionales»; de especi
importancia es la sentencia de 13 de julio de 1929 (LAMMERS-$
MONS, 11, p. 98): ¢l Sraatsgerichtshof no puede entorpecer median
una resolucion provisional la promulgacion de leyes aprobadas;
ante todo, la declaracion contenida cn la sentencia de 17-18 de jul
de 1930 (RGZ. vol. 129, anexo, p. 31), segin la cual «el Staatsg
richtshof debe en lo futuro hacer uso, con la maxima precaucion
comedimicnto, de toda ordenacién provisional, como lo ha hecl
hasta ahora». Ademas, cn csta sentencia se dice expresamente
al adoptar dichas resoluciones provisionales trata dc una concili
cion de intereses, y no de crear jurisprudencia.
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(en el apartado 4 de estc Capitulo) hablaremos todavia
de la peculiaridad de un Tribunal de Justicia Constitu-
cional en una organizacion federal, y del Staatsge-
richtshof. scgin el art. 19 RV. En la rcalidad de la vida
politica queda patente por doquier ¢l principio general
que siempre preside las relaciones entre defensa de la
Constitucion y Justicia. Esta es la causa de que, incluso
en el Estado de Derecho mas consecuente y sincero, las
correcciones y modificaciones de la judicialidad sean
inevitables tan pronto como se trata de un caso relacio-
nado con la Constitucion. Del mismo modo que en De-
recho tributario se ha cvidenciado la necesidad de esta-
blecer que en la interpretacion de las leyes fiscales
precisa «tener en cuenta su finalidad, su importancia
economica y la evolucién de las circunstancias» (art. 4
de la Ordenanza general de Tributacion del Reich), asi
también, y acaso con mas razon todavia, resulta impo-
sible desatender los hechos concretos en materia de
Derecho constitucional. ;Por qué razén existen diferen-
cias entre los Estados respecto a categorias de delito
como la alta traicion o cl atentado a los fundamentos
del Estado, sustrayéndolos a los Tribunales penales or-
dinarios e instituyendo un Tribunal Supremo como pri-
mera y Gltima instancia, o un Tribunal de Justicia Cons-
titucional, como resorte especifico, para la proteccion
de la seguridad del Estado?*2. { Con qué derecho se limi-
ta o se deniega la capacidad dc control a los Tribunales
ordinarios por un Tribunal politico o constitucional, y
con qué derecho se otorga de modo exclusivo a ciertos.
organismos politicos (Gobicrno, Parlamento, etc.; art. 13
RV, apartado 2, solamentc a los organismos centrales

2 Cfr. anteriormente, p. 49.
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«competentes» del Reich o de un Ldnder) la atribucion
de levar el procedimicento ante un Tribunal politico o
constitucional semejante? ; Por qué razon cs natural ¢
incvitable la consideracion especial de cuestiones de
oportunidad, como las que se aducen, por ejemplo, en
cl scctor del Derecho tributario federal en la competen-
cia entre el Tribunal de Hacienda del Reich y el Conse-
jo del Reich?** ; Por qué razdn, en la Ley general de 30
de agosto dc 1924 (el llamado Plan Dawes) se preveia,
frente a la decision del Tribunal de ferrocarriles del
Reich, que el Gobierno o la organizacion ferroviaria

' Segun cl proyecto aleman de 1926 (DJZ, 1926, col. 842),
cl Reichstag, el Conscjo del Reich o el Gobierno del Reich pue-
den requerir el fallo del Tribunal de Justicia Constitucional. Otros
cjiecmplos cn Verfassungslehre, p. 137. Acerca del sentido puramen-
te politico de csta limitacion del derecho a demandar, ¢fr: la notable
critica dc MORSTEIN MARX, op. cit., pp. 116 ss.

* Articulo 6 de la Ley sobre Concicrtos financicros entre el
Reich, los Land y los Municipios, de 27 de abril de 1926 (RGBI, 1,
p. 203): En caso de divergencias de opinion entre el Ministro de Ha-
cienda del Reich y el Gobierno de un Lédnder, acerca de la cuestion
de si un precepto fiscal dictado por un Ldnder es compatible con
et derecho del Reich, decide, a instancia del Ministro de Hacienda
del Reich o del Gobicrno del Léander, el Tribimal Supremo de Ta-
cienda. o este caso es competente 1a Gran Sala, que se constituira
cn la forma prevista por el articulo 46, apartado 2, parrafo 1 de la
Ordenanza general de Tributacion del Reich. La ulterior regulacion
de esta materia queda encomendada a una ley especial. Por el con-
trario, sobre la cuestion dc si los impucstos territoriales o municipa-
les perjudican a la tributacién del Reich, y de si a la pereepeion de
impucstos se oponcn los intereses predominantes del Reich, decide,
a instancia del Ministro de Hacienda del Reich o del Gobierno de
Territorio, ¢l Consejo del Reich. Ademas, el Ministro de Hacienda
del Reich puede solicitar informe del Tribunal Supremo de Hacien-
da en materia de interpretacidn de leyes financieras (art. 43 de la
Ordenanza general de Tributacion del Reich).
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podian invocar un arbitro cuando una de estas dos orga-
nizaciones creyera quc la realizacion del fallo judicial
iba a poner en peligro el scrvicio de intereses y amorti-
zacion de la Deuda por reparaciones?* Si, frente al fa-
llo de un Tribunal especial como el precitado de ferro-
carriles pueden estimarse nccesarias tales correccione$
por motivos de oportunidad de la politica exterior ;no
resultaran por lo menos tan necesarias frente a las deci-
siones dc un Tribunal quc ha dc fallar sobre todos los
litigios constitucionales del Reich aleman? Y, si son ne-
cesarias, /no resulta caducado ya, una vez mas, cl prinQ
cipio de judicialidad ilimitada? '

En tanto que el dificil problema fue tratado con una
concreta conciencia constitucional, se evité hablar de
una «jurisdiccién politica» o «Justicia constitucionaly.
Sieyes, a quien se considera como padre de tales ideas,
hablaba solamente de un jurv constitutionnaire, de una:
magistrature constitutionnelle, que habia de servir
para defender la Constitucion contra todo género de
infracciones. Decia, ademas, que esta Magistratura no
cra nada en la esfera del podcer ejecutivo del Gobierno,
ni tampoco cn la esfera legislativa, sino, precisamente,
una magistratura constitucional; él no la denomina ex-

s Articulo 44, apartado 3 dc la Ley general sobre la Sociedad
de ferrocarriles alemanes (Ley de Ferrocarriles del Reich) de 30 de
agosto de 1924, RGBI, 11, p. 272: Si cl Gobierno del Reich o la So-
cicdad estiman que con la ejecucion del fallo del Tribunal puede po-
nerse en peligro el servicio de intercses y amortizacion de la Deuda
por reparaciones, ¢ada una dc las partes pucde solicitar el fallo de
un juez arbitral. dentro del plazo de un mes desde la notificacion
de la sentencia (art. 45). Segun la Ley del Reich dc 13 de marzo de
1930 (Plan Young) queda derogado cstc apartado, lo mismo que el
articulo 45, RGBI, 1930, 11, p. 364.
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presamente Justicia, sino que deja vislumbrar mas bien
que la considera como parte del poder constituyente o
al menos cuenta con ella para el ¢jercicio de este po-
der'. En los proycctos constitucionales suizos de csta
¢poca, en que sc habla de un Tribunal de jurados encar-
gado de velar por la Constitucion, tratase igualmente
de una demanda contra infracciones acaecidas respec-
to de la Constitucion?’. Desde el momento en que en
las Constituciones napolednicas se estatuye un Sénat
conservateur para proteger la Constitucion, vuelve a
abandonarse la csfera de la Justicia y se establece una
nucva institucion, la de un organismo legislativo o ase-
sor. Los represcentantes del Estado liberal de Derecho,
cn particular Benjamin Constant y Guizot, se percatan
de las hmitaciones naturales de la Justicia, y con fre-
cuencia sc expresan con precision lapidaria sobre el
particular, Constant en las precitadas manifestaciones
acerca dc la acusacion de los ministros*™, Guizot con
una frasc que nunca scra bastante repetida cn la Ale-
mania actual: que en tales juridificaciones «la politica
no ticne nada que ganar, y la Justicia puede perderlo
todo»™. En la Alcmania liberal del siglo X1x, los profe-
sorcs de Derecho constitucional, inspirados en la teo-
ria del Estado de Derecho, especialmente Mohl,
Bluntschli y Gneist, examinan ¢l problema en grandes

4t Refcrencias en ANDRE BLONDEL, op. cit., pp. 174 ss.

47 Acerca de este particular Ed. His.. Geschichte des neueren
Scehweizerischen Staatsrechts, vol. 1, Basilea, 1921, pp. 196-202.

4 Cfr. anteriormente, p. 50.

4 Des conspirations et de la justice politique, Bruselas, 1846, p.
101. En cl conflicto entre el doctor SiMONS, Presidente del Tribunal
Supremo y ¢l Gobierno del Reich, este presagio sc ha evidenciado
incluso en el aspecto personal. '
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conjuntos sistematicos objctivos; para ellos, la garan-
tia mas scgura de la Constitucion reside en el cuerpo
legislativo (como representacion de la cultura y de la
propicdad) o ¢en la colaboracion del monarca heredita-
rio y de dos Camaras®. Por lo demas, se interesan priné
cipalmente por la acusacion a los Ministros —a la sa-
zon unico instrumento de responsabilidad ministerial
y presunta «clave del edificio constitucional del Esta-
do»*' o por el derecho de control judicial frente a los
decretos reales; mas es lo cicrto que también evitan to-
das las ficciones superficiales de juridificacion abso-
luta®. Posteriormente, en los tranquilos afios de antes

W Cfr mis adelante, pp. 139 y 280, nota 35.

SUR. Mo, Verantwortlichkeit der minister, 1837, prologo:
«Una ley rclativa a la responsabilidad ministerial representa para.
la mayoria de las gentes la clave del cdificio constitucional del Es-
tado». ‘

2R, Mot Ferantwortlichkeit der Minister, por cjemplo, p. 15
(critica de la solucion sajona, que convicrte al Staatsgerichtshof en:
arbitro ¢ imtérprete), p. 187 (de la disculpa en caso de necesidad)
cte.; ademas. en las anotacioncs referentes a la Constitucion fran-
cesa de 1848, Staatsrecht, Vilkerrecht und Politik, Monografias
I, pp. 561-564 (Tibingen, 1860), p. 562: «Cualquiera que sea el
modo como estd organizado un Tribunal dc Justicia Constitucional,
y cualquiera la forma de concretarse la responsabilidad, en todo
caso resulta claro que la ley solamente puede parantizar un procedi-
miento enérgico y recto contra un dclito de alta traicion después de
dominado éste. BLUNTSCHLL op. cit., I, pp. 550 ss.; ¢fi: también la
cita consignada mas adelante. GNEIST, Gutachten, p. 23: no existe
posibilidad de prucba para las transgresiones contra preceptos ge-
nerales de la Constitucion: la frasc, mal comprendida, de GNEIST:
«A cada articulo dc la Constitucion se aplica, en lugar de la inter-
pretacion, la jurisdiccion» (Der Rechtsstaat, 1867, p. 175) alude
a la jurisdiccion administrativa; por lo demas, GNEIST tenia poca
confianza en un Tribunal de Justicia Constitucional integrado por
funcionarios profesionales: cfr: sus manifestaciones en la sesién de
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de la Guerra pudo permitirse un formalismo gratuito,
quc ncgaba lisa y llanamente los problemas concretos.
Mas de repente, tan pronto como irrumpicron de nue-
vo las pugnas politicas concretas, despertd la concien-
cia de que toda juridificacion esta reducida a limites
muy cstrechos, y cuando en el ano 1919 se hizo el en-
sayo dc fallar con semejantes recursos la cuestion de la
culpabilidad de la guerra, recordd Erich Kaufmann, en

un impresionante escrito, los limites constitucionales
de la Justicia®®.

la Camara de Diputados prusiana, ¢l 9 de febrero de 1866 (Informes
taquigrificos, p. 130): «La historia nos dice que la burocracia no ha
resistido ni una sola vez 1a prucha cuando sc ha querido depositar
toda Ly confianza en un par de personas para resolver ¢l problema de
la constitucionalidad de los actos de un Gobierno que se halla en fa
absoluta posesion del poder. Ni siquicra en Inglaterra ha podido re-
sistir semejante prucba (como las que tan frecuentes son en nuestro
pais) un estamento judicial cuya situacion espléndida, equiparada a
Ia de los Ministros, esti asistida por Ia colegialidad de una abogacia
maravillosa, mdependiente y de clevadas miras. ;Coémo podrian,
pucs, dada la tristc condicion de nuestra burocracia... adoptar una
scria resolucion sicte hombres de este género, dictando una senten-
cia imparcial sobre estc problema planteado entre los Ministros y
sus acusadores? Nunca me he hecho ilusiones de que todo ¢l con-
junto del Tribunal Supremo, con sus seis o sicte Salas, fuera lo su-
ficientemente fuerte —si nosotros tuviéramos que dar leyes— para
formar con sus clementos mas solidos un Sraatsgerichtshof». Lo
que TuunichuM dice acerca de la «superfluidad» de la acusacion
ministerial (op. cit., pp. 637 ss.) obedece ya a una concepcion muy
distinta. A. HAeNEL, Deutsches Staatsrecht, vol. 1 (1892), pp. 562
ss., trata de la jurisdiccion federal en materia de conflictos constitu-
cionales dentro de los Estados confederados, en ¢l capitulo «Admi-
nistracion politican (y no en ¢l de «Administracion de Justician).

% Untersuchungsausschuss und Staatsgerichtshof, Berlin, 1920,
pp. 83 ss., sobre el concepto del procedimiento judicial.
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3. LA DETERMINACION PRECISA .
DEL CONTENIDO DE UN PRECEPTO
CONSTITUCIONAL DUDOSO EN CUANTO
A SU CONTENIDO ES, EN CONCRETO,
MATERIA DE LA LEGISLACION
CONSTITUCIONAL, NO DE LA JUSTICIA

Para resolver esa cuestion constitucional fundamen-
talmente tcorica se precisa repetir ahora que no existe
Estado burgués de Derecho sin independencia del po-
der judicial, ni Justicia independiente sin sujecion con-
creta a una lcy, ni sujecion concreta a la ley sin una di-
ferenciacion real entre la ley y sentencia judicial. El
Estado burgués de Derecho descansa sobre la distin-
cion real de diversos poderes. Cabe rechazar la distin-
cion de poderes, tomando como base ciertas tendencias
absolutistas, como acostumbraba a suceder en el siste-
ma de la monarquia constitucional alemana; cabe otor-
gar también al juez una cierta libertad, pcro no es posi-
ble transferiele la decision en materia politica, que es
propia del lcgislador, sin alterar su posicién constitu-
cional. La distincion sustancial existente entre legisla-
cion y Justicia no se destruye comprimicndo en su sen-
tido gramatical ciertas denominaciones imprecisas
(division de poderes, scparacion de poderes) o alu-
diendo a las dificultades de la delimitacion en particu-
lar, 0 a posibilidades de interferencia y a otros fenéme-
nos parecidos, o, finalmente, recordando que en lugar
de la formula tripartita tradicional (podcres legislativo,
ejecutivo y judicial) son todavia posibles otras catego-
rias y diferencias. Como Larnaude™ dice exactamente,,

% Revue politique et parlamentaire, n.° 126 (1926), p. 186.
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existen tantas formas de division de poderes como Es-
tados. Pero Ta diversidad no prueba la inexistencia de
la division, ni tampoco que sc tenga derecho a despre-
ciar todas las diferencias cxistentes entre legislacion y
Justicia. Respecto al Estado burgués de Derecho sigue
teniendo validez el principio de que un Estado sin di-
vision cfectiva entre legislacion, cjecucion (Gobierno
y Administracion) y Justicia «carece de Constitucion»
cn ¢l sentido del Estado burgués de Derecho™

En cl Estado burgués de Derecho solo existe Justicia
cn forma de sentencia judicial sobre la base de una ley.
La formula usual cn todas las Constituciones alemanas
desde cl siglo XIX, «sobre la base de una ley» es de cen-
tral importancia para la organizacion del Estado bur-
guc¢s de Derecho. Durante los ultimos afios me he refe-
rido con frecuencia a esta cuestion, y la he estudiado en
su aspecto sistematico®. La formula reviste para el am-
bito de las Constituciones alemanas una importancia no
menor (aunque si distinta) de la que tiene la formula del
«due process of lawy para cl Derecho constitucional an-
glosajon. También sc inficre de esta formula que cs pre-
ciso distinguir entre ey y sentencia judicial, y, por con-
siguiente, entre legislador y jucz. Por diversa que sca en
la prictica la division de podcres en los diferentes Esta-
dos, resulta siempre inherente a la diferenciacion cons-
titucional de los poderes el hecho de que a la division de
las funciones politicas ¢n materia de organizacion (por

M Jerfassungsiehre, p. 127,

* Yerfassungslehre, p. 152, Unabhdngigkeit der Richter. Gleich-
heit vor dem Gesetz und Gewiihrleistung des Privateigentums nach
der Weimarer Verfassung, Berlin, 1926, pp. 17-18, 1. W., 1926,
p. 2271 (mal comprendido por R. GRAU, Der Vorrang der Bundcv-
kompetenz, homenaje a HENITZ, 1926, p. 403).
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lo menos al regularse las competencias normales), co-
rresponde una cfectiva diversificacion de la actividad.
Una ley no cs lo mismo quc una scntencia judicial, ni
una sentencia judicial es lo mismo que una ley, sino la
decision de un «caso» «sobre la base de una ley». La
posicion especial del juez cn el Estado de Derecho, su
objetividad, su situacion por encima de las partes, su in-
dependencia ¢ inamovilidad. todo cllo descansa sobre el
hecho de que falla sobre la base de una ley, y su decision
se deriva, en cuanto al contenido, de otra decision defi-
nida ¢ individualizable, que sc halla ya contenida en la
ley. Si, excepcionalmente, los organismos legislativos
cjercen funciones de otra naturaleza, revestidas con las
formas de la legislacion, cabe denominar a esto «legis-
lacion formal» con la misma razén quc, analogamente,
puede hablarse de un concepto formal de la Justicia
cuando un organismo judicial, declarado competente,
actiia como tal mas alla del scctor concreto de la Justi-
¢ia. Mas todo ¢llo no justifica en modo alguno las abe-
rracioncs de un formalismo abstracto que invierte sim-
plemente los t¢rminos y declara que todo cuanto los
organismos lcgislativos resuclven en forma de legisla-
cion ¢s ey, y todo cuanto hace un Tribunal cs Justicia.
Este género de logica procede por un cncadenamiento
de cquivocos: Justicia cs aquello que hace un juez, vy,
por consiguiente, todo cuanto hace un juez es Justicia;
¢l juez es independiente, lucgo todo aquel que cs inde-:
pendiente es un juez; por consiguicnte, todo cuanto hace.
un organismo independicnte bajo la égida de su inde-
pendencia, es Justicia; ergo basta someter todos los plei-'
tos constitucionales y divergencias dec opinidn al juicio
de jueces indecpendientes, y tendremos una «Justicia
constitucionaly. Mediante conceptos constitucionales
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dc csta naturaleza cs posible imvolucrarlo todo; toc
pucde ser Justicia, pero, del mismo modo, todo puec
ser «normay» y normatividad, y, en ultimo término, toc
pucde ser también Constitucion®. La organizacion con
titucional sc convierte en un cosmos de cngafiosas fi
cioncs, y la ciencia del Derecho, en campos de ejerc
cios dc una mancra de pensar, sobre la que Hofacker |
colgado el rotulo de «logica de pata de ganso»™.

7 «Por intermedio de la idca de forma constitucional», como
expresa KELSEN (Beriche, p. 3R).

* Recordando ¢l silogismo que irénicamente sugicre Schorr
nAvER: El hombre tiene dos piernas, por consiguiente todo lo g
tiene dos piernas ¢s un hombre, luego ¢l ganso es un hombre, ct
«Gerichissaaly, XCIV, pp. 213 ss. «Arch. fsoz. Wissenschafin, XX
pp- 18 ss. (La renovacion del gjercicio del derecho). « Reiclisverwe
nmgshlattn, 1930, p. 34. Accrea de los estragos que esta especic «
1ogica ha causado en la teoria del concepto de ey, ofi: Terfassung
lehre, pp. 143 ss. Respecto al problema general de teoria juridic
anadiremos lo siguiente: en la realidad no existe otra Justicia qt
la supeditada a la ey, Por esta razon, es preciso mantenerse cn
diferencta real de legislacion y lusticia, no existicndo ninguna «s
ric gradual universalmente aceptada que conduzca desde la Con
titucion a la sentencia judicialy, como pretende KELSEN (Beric/
pp. 31 ss. y 42). Lo que cl jucz hace sobre la basc de una ley es
regulado por una ley cn cuanto a su contenido, y por csta razon
algo esencialmente distinto de la legislacion «sobre la base de 1a &
(contenida cn ta Constitucion)y. El giro «sobre la base de la ley
pierde ese sentido especifico que le presta ¢l Estado de Derech
cuando sc traslada de tal suerte a relaciones distintas de las de co
tenido, y se hace «universaly. Haciendo uso de un iérmino improp
podria decirse también que ¢l legislador da su ley «sobre la base» «
los preceptos legales formulados en ta Constitucion, que le convic
ten en legislador: ¢l Reichstag, por cjemplo, sobre Ia base del art
culo 68 RV: que ¢l Canciller del Reieh establece las lineas generale
«sobre la basen del articulo S8 RV, y que cl Presidente del Reic
adopta medidas dictatoriales «sobre la base» del articulo 48 R
De semejantes indicaciones de competencia y «autorizacionesy r
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Toda la aberracion de esta especie de ldgica que se
manificsta cn una rara mezcla de abstracciones sin fon-
do y metaforas llcnas de fantasia sc manifiesta en el
problema del defensor o garante de la Constitucion. Una
ley no pucde ser defensora de otra ley. La ley mas débil
no puede, naturalmente, dcfender o garantizar a otra que
sca mas solida. Ahora bicn, (cabe, por el contrario, que
la Constitucion proteja a la ley ordinaria? En tal caso se
habrian invertido totalmente los términos, pues se trata
de la proteccion y defensa de la ley expresada en la
Constitucion, no de la ley ordinaria, y cl problema es,
precisamente, ¢l de defender una ley dificilmente modi-
ticable contra la posibilidad de que sca modificada por
una lcy ordinaria. El problema no surgiria si una norma
pudicra normativamentc protcgerse a si misma. Una
norma impera mas enérgica, mds débilmente o con la

pucde hacerse inferencia alguna en punto al contenido det acto poli-
lico concreto, como ocurre en la aplicacion de una ley por el juez y
on la «decision sobre la base» de una ey ordinaria. Cuando un juez
condena a presidio al acusado sobre la basc un precepto penal, la
sentencia condenatoria deriva, en cuanto a su contenido, de la ley,
con ayuda de una subsuncion concreta del caso en cucstion bajo una
norma que permite la subsuncion citada, y que determina de ante-
mano ¢l contenido de la sentencia dentro de un determinado marco
(pena de prision). Cuando ¢l Canciller del Reich «sobre 1a base» del’
articulo 56 RV, gestiona una alianza con Rusia, o cl Presidente del’
Reich «sobre Ia basex» del articulo 48 ordena un «socorro a las re-
giones agricolas necesitadas, en ta Prusia Orientaly», 1a alianza con
Rusia o el precitado socorro no sc derivan, en cuanto a su contenido, -
mediante subsuncion efectiva, de las disposiciones legales formu-
ladas cn los articulos 56 o 48 dc Ia Constitucion, respectivamente,
como sucede ¢en ¢l caso dc la pena de prision con respecto al pre-
cepto del Codigo penal. Es un abuso dejar que sc borre la diferencia.
entre indicacion de competencia y regulacién concreta, encubrien-
do los diversos preceptos, mandatos, regulaciones, autorizaciones y .
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misma intensidad que otra norma; entre las normas son
posibles pugnas y colisiones que de alguna mancera tic-
nen que resolverse; una norma puede repetir ¢l conteni-

resoluciones bajo la patabra «normar, cuando se trata de Justicia, y
sin distinguir siquiera entre «normas» judiciables y no judiciables,
Es consustancial a la decision judicial, que pueda ser derivada ma-
terialmente de la norma que le sirve de fundamento, v que la nor-
ma que sujeta al juez lo obligue de un modo concrcto y preciso. y
no se¢ limite solo a autorizarlo. Puede quedar un campo de accion
para los conceptos imprecisos: pero cuando la «normay cs tan am
plia y tan vacia que no resulta ya posible una subsuncion concreta
o cuando solo existe una indicacion de competencia. en esa mism
medida se pierde. con la norma justiciable, ¢l fundamento para una
salucion de tipo judicial. Si las normas de la politica, en lugar de
ser determinadas por el Canciller del Reich, 1o fueran por el Tribu-
nal Supremao, bajo la égida de su independencia judicial. ello no
produciria Justicia, aun cuando se declararan «racionalmente apli-
cables» todas las disposiciones de la Ordenanza sobre procedimien-
to civil o penal, aun cuando sc formulara la «norma» «genuina»
de que cf Tribunal Supremao del Reich solo debe formular princi-
pios justos v aun cuando «sobre la base» de csta «norma» y «so-
bre la base» de los informes de las partes y abogados después de la
deliberacion oral se estableciera la sentencia, en una palabra. aun-
que se tramara un proceso con todos los caracteres de una parodia.
Como todos fos demas problemas constitucionales de caracter
1eorico puede resotverse también cf de la «Justicia constitucional»
con ayuda de conceptos «formalesy. Ahora bien, si sc tiene presente
la diferencia entre legislacion y Justicia, y la diversidad entre nor-
mas justiciables y no justiciables, quedara evidenciado que aquella
facil sencillez no representa otra cosa que una especic de comedia
de las cquivocuciones. Cuando KELSEN, por cjemplo, habla de una
«estructura graduada y universalmente admitida de la ordenacion

juridican, y construye sobre ella todo su proceso idcologico, con-

viene adverlir que para llegar a ello no solo no ha diferenciado las
diversas acepciones de la palabra «Constitucion», tan rica en ma-

- tices —norma fundamental, decision politica colectiva, «contenido

cventual de los parrafos escritos de la Constitucion» (R. SMEND),
indicacion de competencia cn virtud de preceptos formulados en la
Constitucion, formulacion concreta del derecho material a tenor de
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do de otra; pucde darle también una especie de validez
nucva y mas firme (por cjemplo, cuando una ley ordina-
ria ¢s reiterada en forma de precepto constitucional);

los preceptos de la Constitucion— como tampoco las diversas cla-
ses de «normas», sino que las confunde unas con otras. En un traba-
jo de A. Casrarl, «Versuch tiber den Begriff des Staatszweckrechtsy,
Zeitschr f2d. ges. Staatswissenchaft, vol. 83 (1927), p. 238, sc ha
dicho acertadamente: Si la Constitucion es ley positiva, entonces
no cs «ni mas ni menos derecho que cl Codigo civily, por ejemplo,
cuya validez no descansa «sobre la base» de la Constituciéon. De
este modo, a «teoria gradual» con su «universalidad» de la norma
acaso sea interesante para una teoria juridica abstracta, pero no para
la teoria constitucional. El problema especifico queda sin resolver,
porque en tugar de lograrse un fundamento tedrico-constitucional no
s¢ adquiere mis que un vacio sistema teorico-juridico de lo que es
«ordenacion juridican y «estructura gradual» general, o «jerirqui-
can de «normiasn. Solo asi se explica también que haya quicn picnse
que la justicia constitucional consiste en una justicia de normas so-
bre normas, que la legalidad (constitucional) de las leyes «no es en
el orden tedrico-juridico y técnico-juridico, cosa distinta de la lega-
lidad de la jurisprudencia y de la administraciony (Bericht, p. 53),
y que unit ley como tal puede ser objeto de un proceso, en lugar de
servir de base al tallo procesal. Como existen leyes que tienen una
capacidad de vigencia mas o menos intensa, y una ley constitucio-
nal solo es modificable con las severas condiciones exigidas por el
articulo 76 RV, mientras que una ley ordinaria pucde ser modificada:
y derogada por otra tey ordinaria ulterior, cabe hablar con una cierta
razon de normas mads sélidas y mas débiles, «mas altas» y «mds ba-
jas». La expresion puede ser usada, y no resulta susceptible de con-
fusion cuando con ella no sc quicre indicar otra cosa que los distin-
tos grados de modificabilidad y de derogabilidad. Pero resulta una
metafora fantastica cuando se habla de una gencral «jerarquia de las
normas» y ¢n esta imagen sc incluyen tres o cuatro cspeceices diver-
sas de superordenacion y subordinacion —la «superordenacion» de
la Constitucion sobre toda la vida politica, l1a «supcrordenacion»
de la lcy mas fucrte sobre la mas débil, la «supcrordenacion» de la
Ley sobre la sentencia judicial y sobre los actos de aplicacion de la
ley, la «superordenaciony» del superior sobre los subordinados. Mas
cierto es que solo existe una jerarquia de seres realmente existentes, .
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una norma pucde producir nuevos cfectos juridicos,
crear nuevas categorias penales, ete. («sanciony intensi-
ficada); pueden crearse normas cada vez mas firmes,
mas dificilmente modificables. Ahora bien, mientras se
procedc por mecdio de normas solo puede alcanzarse
una protcccion y una garantia mediante otra norma mas
fucrte, y esto ya no es posiblc respecto de la ley consti-
tucional que, por su propia naturaleza, debe ser la nor-
ma mas cxcelsa y fuerte. En la cuestion referente al de-
fensor de la Constitucion tratase de la defensa de una
norma mas fucrte contra otra mas débil. Para una logica
normativista y formalista cllo no representa un proble-
ma, pucs la norma fuerte no puede ser amenazada o
pucsta cn peligro por otra mas débil; por eso el Derecho
constitucional formalista fracasa de nuevo, alli donde
comicnza ¢l problema material.

Si la Justicia constitucional fucra una justicia de la
lcy formulada cn la Constitucidn sobre la ley ordinaria,
la justicia de una norma como tal seria supcrior a la de
otra norma como tal. Ahora bicn, no existe justicia al-
guna de una norma sobre otra norma, al menos no pue-

una supcrordenacion y una subordinacion de instancias concretas.
Una «jerarquia de las normas» es una antropomorfizacion, insensa-
ta y confusa, de la «<norma», y una improvisada alegoria. Cuando
una norma es mas dificil de modificar que otra, la relacion entre
ambas c¢s, en todos los aspectos imaginables (el logico, el juridi-
co, cl socidlogo), algo distinto de una jerarquia; una indicacion de
competencia en virtud de preceptos formulados en la Constitucion
no se encuentra, con respecto a los actos emanados del organismo
competente, en la relacion que existe con un organismo superior
{pucs una regulacion no es un organismo) y lo cierto es que la ley
ordinaria no esta ligada por una relacion de subordinacion con la

ley formulada en la Constitucion, que es, por eso, dificilmente mo-
dificable.
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de existir, si ¢l concepto de «norma» no conserva una
cierta precision, si la palabra no cs meramente un tér-
mino con docenas de cambiantes aceptaciones, es de-
cir, un vehiculo de interpretaciones ilimitadas, a las
que, por otra parte, tan maravillosamente se presta.
Hace ya algunos afios Otto Mayer previno muy enérgi-
camente contra el abuso y la confusion que se advertia
respecto a la palabra «norma»®. Pero fue en vano. De
otro modo, no hubiera sido posible la idea de Justicia
constitucional como una justicia de normas sobre nor-
mas. Si con la palabra «Justicia constitucional» se quie-
re designar una especic de justicia que solo estd deter-
minada por la clase de ley utilizada como fundamento
de la decision, entonces cualquier proceso civil que se
falle sobrc la basc del art. 131 o 153 RV sera Justicia
constitucional. ;O es quec acaso la Constitucién (mejor
dicho: ¢l precepto legal contenido en la Constitucion)
debe ser objeto del proceso? Una Icy que sirve de base
al fallo procesal no es, sin embargo, objeto del proce-
80, sino precisamente fundamento de la decision que
surge dcl proceso. O ¢s acaso posible imaginar que la
ley constitucional cstd personificada cn el juez, y la
ley ordinaria en la parte? En tal caso, la peculiaridad
de la Justicia constitucional consistiria en que una
norma podia ser lo mismo juez, que parte, o funda-
mento de la decision y aun forma de ia decision mis-
ma. Proceso extrafio cuya estructuracion sélo demues-
tra que con la palabra «normay» pucdc intcntarse todo
cuando las abstracciones sc convicrten en metaforas y
la «generalidad» de los conceptos consiste, sola vy
simplemente, en que unas abstracciones vacias y sin
:

% Verwaltungsrecht, 1, 3. ed., 1924, p. 84, nota.
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rcalidad, se¢ entrecruzan y superponcn. del misme
modo que en las sombras chinescas la sombra de un:
figura atraviesa la de otra.

La aplicacton de una norma a otra norma es algc
cualitativamente distinto de la aplicacion de una norny:
a un contenido real, y la subsuncion de una ey baje
otra lcy (si es que acaso resulta imaginable) es alge
cscncialmente distinto de la subsuncidn del contenidc
concrcto regulado bajo su regla. Si se comprueba [:
cxistencia de una contradiccion entre la ley ordinaria y
la Constitucion, y se declara invalida la primera, nc
pucde decirse que realizamos una aplicacion de 1a Cons
titucion a la ley ordinaria, en el mismo sentido en que
diriamos quc existe aplicacion judicial de la ley al casc
concreto. En cl primer caso, se comparan las norma:
unas con otras, y cuando se producen colisiones y con-
tradicciones, que son posibles por causas muy distintas
una dec las normas climina a la otra. En el segundo caso
cuando la lcy se aplica judicialmente a un contenide
rcal determinado, se subsume un caso concreto bajo los
conceptos generales (y bajo ¢l «hecho» legal). Cuandc
un preeepto legal de la Constitucion establece que la:
Facultades dc Teologia scran conservadas (art. 149, ap
3 RV), y cn oposicion a ella determina una ley ordinari:
quc las Facultades de Teologia han de ser suprimidas, I
aplicacion del precepto legal contenido en la Constitu-
¢ion consistird en mantener las Facultades de Teologia
y la aplicacion de la ley ordinaria consistira en supri:
mirlas. Esto cs indiscutible. En ambos casos nos halla-
mos frente a la aplicacion de una ley a un contenide
real, y 1a decision sc logrard en ambos casos del mismc
modo, por subsuncién del hecho bajo una ley. Si, por e
contrario, se confronta el contenido de una ley con e
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contenido de otra, se produce una colision o pugna, y se
plantea cl problema de cual de las dos leyes contradic-
tortas debe ser valida; comparanse cntre si reglas gene-
rales, pero no sc subsume ni se «aplica» una a otra. El
fallo que determina que una u otra de las dos reglas ge-
nerales debe ser vilida, no se produce por subsuncion
concreta de una regla bajo otra. En un caso de tal clari-
dad ;qué cs, pucs, lo que ha de subsumirse? Cuando
una ley ordena lo contrario dc otra, y la pugna entre
ambas se decide haciendo que una de las dos prescrip-
ciones tenga validez y la otra no, no por cllo se subsu-
me la ley no vilida bajo la ley valida, ni viceversa. En
¢l ¢jemplo anteriormente citado, ¢l «contenido concre-
to» legal de las dos normas contradictorias es el mismo,
a saber: las Facultades teologicas. No cabe, pues, decir
que las Facultadcs tcoldgicas implicadas por el precepto
constitucional se hayan subsumido bajo las Facultades.
teoldgicas de la ley ordinarta. Del mismo modo, en la
solucion de esa pugna tampoco ninguna de las prescrip-
cioncs contrapucstas se subsumc bajo la otra y «se apli-
ca a ellay. Scria poco procedente decir que se subsume
la «supresion de una norma» al «mantenimiento de
otran. Este clarisimo caso dc colision de normas revela,
por consiguiente, que en la decision de una pugna seme-
jante no existe en modo alguno el proceso tipicamente
judicial de la subsuncidn procesal y concreta al hecho.
No se producc subsuncion alguna, sino quc simplemen-
te se comprucba la existencia de la pugna y se resuelve
cudl de las normas contradictorias ha de mantener su vi-;
gencia, y cudl otra «dejara de ser aplicadan®, |

% Cfr anteriormente p. 33. La «contradiccion» entre una norma’
y otra es también algo distinto de la «contradiccion» a una norma!
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Sinos limitamos a cste sencillisimo caso de una co
tradiccion manifiesta entre ley contenida en la Constit
cion y ley ordinaria, no se nos ocurrird hablar de w
justicia de la ley formulada en la Constitucion sobre

quc sc establece en la sentencia judicial donde sc sciiala un «culp
blew. Siuna norma manifiesta: No mataras, y cl jucz comprueba ¢
X ha matado, la probada contradiceion a 1a norma es una contradi
cion de genero distinto de la que cxiste entre dos normas opuest:
«no matards» y «mataras». Cuando se comprucba que: lo que X .
hecho s una muerte; y por otra parte que: una de las normas pr
ceptua lo contrario de la otra, no pucden reducirse ambas 16gicas
Juridicamente a una misma categoria «univeral» v comtn. Bien p
dicra ser que, conforme a un criterio normativista, se quisicra ci
plear cn cste caso el método de las duplicaciones ficticias, que
t¢rminos generales ¢s caracteristico de dicho criterio, que no hat
de la cosa, sino de sus proyecciones formalistas. Como cl norma
vismo da lugar a subsumir al contrato concreto la validez de la nc
ma general, segun la cual los contratos validos son validos (¢fr: Ve
Jassungslchre, pp. 69 ss.), puede afadirsce a la validez de toda ley,
validez de la norma general segun la cual las leyes vilidas son va
das, del mismo modo que a cada prohibicion se puede agregar ot
nuevat la de no abservar las prohibiciones vilidas, ete. Con avu
de semejantes adiciones plurales cabe decir que junto a la ley co
tenida en la Constitucion y junto a la ley ordinaria existe todavia
precepto legal contenido cn la Constitucion, en virtud del cual cs
prohibido decretar leyes ordinarias quc se opongan a una ley fc
mulada cn la Constitucion; esta prohibicion ha sido vulnerada p
cl autor dc la ley ordinaria, y la transgresién constitucional es cor
probada por el jucz. Pero tampoco esto representa una jerarquia ¢
normas ni una Justicia constitucional. Si en cste caso cl jucz falla
gue ¢l legislador habia quebrantado aquetla prohibicion, este act
examinado objetivamente, no resultaria Justicia constitucional, sit
Justicia penal represiva. Por otra parte, nada nuevo se obtiene cc
Ia adicion reiterada de una prohibicion legal formulada en la Con
titucion; la comprobacion de que entre un mandato y el manda
opuesto cxiste una contradiccidn no sc traduce cn una subsuncic

de hecho semcjante al que ocurre en ¢l caso de la aplicacion juc
cial de la ley.
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ley ordinaria. La dnica justicia que resulta posible en un
caso semcjante es la justicia penal vindicativa contra el
autor de una transgresion de preceptos constitucionales,
pero no contra una norma. Ahora bien, en general, el in-
terés que suscita cl fallo en ¢l caso de una colisién de
leyes no afccta a los casos de una manificesta contradic-
¢ion, casos que en ticmpos normales no suelen ser muy
frecuentes, ni se reficre tampoco a la correccidn de in-
fracciones ya pretéritas, sino que atafic a una cuestion
de otra naturaleza: la de qui¢n resuelve las dudas y dife-
rencias de opinion acerca dc cstos problemas referentes
a la existencia de una contradiccion y a la amplitud de la
misma. Muy grande cs cl interés que este problema
suscita respecto a la Constitucion de Weimar, porque en
la parte scgunda de dicha Carta se sitiian, unos junto a
otros, los principios mds diversos, preceptos singulares
de caracter juridico concreto, afirmaciones programati-
cas, normas de conducta y compromisos dilatorios®!,
por lo cual, cuando todos cstos diversos elementos se
agrupan bajo la calificacion de «normasy», la palabra
«norma» se convierte en un término inutil y desprovis-
to de valor. En las cuestiones mas dificiles y de mayor
importancia practica, la falta de claridad o la contradic-
cion se contienc dentro de los mismos preceptos lega-:
les formulados en la Constitucion, desde el momento:
en que, coexistiendo unos con otros principios contra-'
pucstos, resultan imprecisos y contradictorios. En este
caso no cxiste la posibilidad de fingir una gradacién de
normas, y, por consiguientc, cuando un precepto legal,
de los contcnidos en la Constitucion determina algo
distinto que otro de los preceptos de la misma (por

o Verfassungsichre, pp. 31 ss.
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cjcmplo, art. 146, aps. 1 y 2), la colision no puede 1
solverse con ayuda de una «jerarquia de las normas
Pero aun en otros casos de dudas y divergencias de oy
nion respecto al problema de si existe una pugna ent
la ley formulada en la Constitucion y la ley ordinari
no sc trata de subsunciones recales en ¢l sentido de

verdadera Justicia, porque la duda afecta sicmpre

contenido de la ley formulada en la Constitucion. Cua
do una disposicion contenida en la Constitucion est
blece que las Facultades teoldgicas han de ser conse
vadas, y una ley ordinaria estatuye que las Academi:
tcologicas han de ser suprimidas, lo inico discutible
st las Academias teologicas son Facultades de Teologi
y si ¢l objcto a que se refiere la ley ordinaria es ¢l mi
mo dec la disposicion contenida en la Constitucid
Considerado mas de cerca, tampoco esto es una sul
suncion real de la ley ordinaria bajo la ley constit
cional, ni es subsuncion parecida a las de naturale:
judicial, en virtud de la cual un conjunto de heche
concretos queda situado por debajo de una ley. M
bien cabe preguntar si ¢l hecho que se situa bajo la le
ordinaria cac, simultincamente, bajo la disposicic
formulada en la Constitucion. EI mismo contenido re
sc subsume bajo las dos leyes. La subsuncion del mi
mo contenido real bajo la ley establecida cn Ia Const
tucion cs la misma que la referente a la ley ordinari
La Unica cuestidn cs determinar bajo cual de las dos I
ycs contrapuestas deba subsumirse el hecho concret
pero solo ¢l hecho se subsume, y no la ley ordinaria. C
cste modo queda claramente demostrado que tales di
das y cuestiones sélo afectan al contenido de la ley e
tablccida en la Constitucion, pero no a la subsuncion ¢
una ley ordinaria bajo un precepto legal contenido en
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Constitucion. La cuestion de si ¢l contenido legal de
una ley ordinaria (las Academias teolGgicas) cae bajo el
contenido legal efectivo establecido en la Constitucion
(las Facultades teologicas) se refiere a la posibilidad de
subsumir un concepto mas cstricto bajo uno mas sim-
ple, pero no a la subsuncién de un contenido real efec-
tivo bajo una norma imperativa. S0lo en un orden psi-
coldgico puede decirse con notoria imprecision que se
subsume (aunque cn el caso de la pugna manifiesta en-
tre dos normas, tal afirmacion no seria posible, ni aun
psicologicamente). Ahora bicn, esta especie de subsun-
cion no es en scntido especifico la de la Justicia, sino,
en general, la de todas las formas del raciocinio y del
pensamiento humano: asi, cn definitiva resultaria que
cs también «Justicia» y «normacion» cuando alguien
dice que un caballo no es un asno. Igualmente, cuando
se resuelven las dudas y diferencias de opinion acerca
de si existe una pugna entrc dos normas, no se aplica
una norma a la otra, sino que —como las dudas y diver-
gencias de opinidn soélo sc reficren al contenido de la
ley constitucional— todo sc reduce a establecer de
modo indudable y auténtico un contenido normal que
antes resultaba dudoso. Esto cquivale, en concreto, a la;
supresion de todas las imprecisionces referentes al con-
tenido de la ley constitucional, y como consecuencia
significa una determinacion dcel contenido legal: es de-
cir, legislacion, y hasta legislacion constitucional, pero
no Justicia.

Siempre se produce la misma evidente alternativa: o
bien existe una contradiccion manifiesta e indudable
contra las disposiciones legales contenidas en la Cons-
titucion, y entonces el Tribunal castiga una transgre-:
sion semejante, poniéndola de manifiesto con todas las
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formalidades de 1a Justicia penal vindicativa; o la dud:
referente al contenido de una norma es tan fundamen
tada, y cl contenido de la norma tan impreciso en s
mismo, que no pucde hablarse de una vulneracion de I
norma, cuando ¢l Tribunal cs dc otra opinion que el le
gislador o cl Gobierno cuyos mandatos cstan en pugn:
con los dcl precepto legal dudoso formulado en Ik
Constitucion. En cste altimo caso es indudable que I
decision del Tribunal no tiene otro sentido que el de
una interpretacion auténtica. La Constitucion de Sajo
nia de 1831 afirmaba en su art. 153, ap. 3, con evidente
acicrto, que el juicio formulado por el Staatsgerichts.
hof —cuando respecto a la interpretacion de punto:
concretos de la carta constitucional surgen dudas quc
no pucden scr resucltas mediante convenio entre ¢l Go
bicrno y los estamentos— dcbe «scr considerado 3
obcdecido como una interpretacion auténtica». Esta re-
solucion responde a la naturaleza de la cosa, y es ciert:
para todos los casos de una institucion que de este modc
determina cl contenido decisivo de una norma, siende
indifcerente que dicha institucion se halle organizada e
forma de Tribunal o en otra cualquicra, o que proceda ¢
no judicialmente. Toda institucion que pone fuera de
duda y resuclve auténticamente ¢l contenido dudoso d
una ley, realiza, de manera efectiva, una mision de le
gislador. Y si resuelve de modo indudable el contenidc
dudoso de una ley formulada en la Constitucion, proce
de como legislador constitucional.

La razon ultima teorico-juridica de csa alternativi
que sicmpre sc repite, estriba cn lo siguiente: cn toda de
cision, incluso en la de un Tribunal que en forma proce
sal realiza subsunciones a un hecho concreto, existe w
elemento de pura decision que no puede ser dertvado de
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contenido de la norma®. Yo hc propuesto para dicho ele-
mento la denominacion de «decisionismo». Incluso en
un Tribunal que solo de modo accesorio ejerce su dere-
cho de control, pucde percibirse este elemento decisio-
nista. Si nos tomamos la pena de hojear, por ejemplo, un
libro como la «Historia del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos» dc Warrens, cncontraremos, a pesar de la
importancia de las decisiones de este Tribunal, argumen-
taciones vacilantes y minorias importantes de jueces,
vencidos en votacion, quc han formulado voto particu-
lar: las llamadas «decisiones de cinco hombres contra
cuatro» o de «un hombre solo» acaecen con frecuencia,
aunque acaso son criticadas con exageracion®. Ello per-
mite disipar, por lo menos, la candorosa creencia de que
la argumentacion de tales decisiones no tiene mas objeto
que transformar una transgresion constitucional hasta
entonces dudosa, en otra que sca clarisima para todo el
mundo. El sentido de esa prueba no es el de una argu-'
mentacidén que pretenda convencer a todos, sino el de-
una decision que sc limita a suprimir la duda de un modo
autoritario. Todavia cs mis pronunciado y decisivo, en:
esencia, el cardeter decisionista de toda sentencia en una
institucion cuya cardinal mision es fallar sobre dudas,
incertidumbres y divergencias de opinién. En este caso,
el elemento decisionista no es solamente una parte de la -
decision que se agrega al elemento normativo para hacer
posible, en términos generales, una res judicata; mas

2 CARL SCHMITT, Gesetz und Urteil, Berlin, 1922; Politische
Theologie, Munich y Leipzig, 1922; ademas, H. Isav, Rechtsnorm
und Entscheidung, Berlin, 1929.

¢ Sobre este particular, por ejemplo, OGG-RAY, /ntroduction to
American Government, 2.* ed., Nueva York, 1926, p. 428.
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bicn podemos decir que la decision es, como tal, sentid
y objeto de la sentencia, y que su valor no radica en un
argumentacion aplastante, sino cn la autoritaria climina
cion de la duda que precisamente resulta de las princi
palcs argumentaciones posibles que se contradicen entr
si. En efecto, es un hecho antiquisimo, y por desgraci
todavia no supcrado a pesar de los progresos de nuestr
-azonamicnto critico, que precisamente la perspicaci
logicista puede producir con facilidad dudas nuevas. .
cllo respondc 1gualmente, por lo demas, la idea —qu
con frecuencia se advierte o al menos coopera de mod
inconscicnte ¢n los planes de un Tribunal semcjante—
dc que dicho Tribunal resuclve las dudas y diferencias d
opinidn en su calidad de maximo experto del Derechc
cs decir, que, en realidad, es una especie de asesor jurid
co supremo. En semejantes disquisiciones sucle olvida
sc que ¢l cfecto del informe descansa esencialmente sc
bre su valor de argumentacion, y que en tal sentido «
informe representa precisamente ¢l polo opucsto a |
mera decision. Un juez no es un perito que informa, y |
concurrencia de actividad ascsora y actividad judicial ¢
presenta, en esencia, una mezela nada clara, porque |
actividad pericial no cs cn concrcto actividad judicial; n
cs Justicia, sino Administracion®. Cuando se da caractc

* A csto se reficren también los informes del Tribunal Supr
mo, scgun cl articulo 4 de 1a Ley de Introduccion a la GVC, y d
Tribunal de Cartels, scgin cl articulo 20 de la Ordenanza cont:
¢l abuso de la supremacia econdmica de 2 de noviembre de 192
RGBI L, p. 1067. Accerca de los informes del Tribunal Supremo «
Hacienda, segin cl articulo 43 de 1a Ordenanza general de Impue
tos del Reich: 1. Poritz, en Steuer und Wirtschaft, V111, octubre
1928, col. 985 y A. HENSEL, id., col. 1130 («Una interesante pruet
dc la alteracion de funciones en las instituciones politicas.»). Ui
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obligatorio a las conclusiones de un informe, deja éste de
ser informce y s¢ convierte cn decision o sentencia®. Si
csto es cierto para cada jucz, debe serlo todavia con mu-
chisima mas razén para una institucion establecida con
proposito de resolver de un modo auténtico y definitivo
las dudas y diferencias de opinion.

Todavia podemos decir que para una Constitucion
del tipo de la de Weimar esto tiene una importancia

notable asociacion contiene ¢l articulo 106 de la Ley de Tribunales
de Trabajo: «Siempre que las partes del contrato puedan cstipular
un contrato arbitral sobre litigios derivados del trabajo, segiin el
articulo 91, podran también, sin cludir la jurisdiccion del trabajo,
estipular que las cuestiones de hecho que son interesantes para la
decision de un litigio juridico habrin de ser decididas por laudo ar-
bitral (contrato de arbitraje). El convenio ticne la cficacia de que las
cuestiones {alladas por via arbitral quedan sustraidas a la prueba en
cl procedimicnto judicial del trabajo, y que los Tribunales del Tra-
bajo vienen obligados por dicho arbitraje». Respecto al ensayo en
curso, para llegar a un Estado ncutral de expertos, véase mas ade-
tante, p. 188,

* A. BERTRAM, Zeirschrift fiir Zivilprozess, vol. 53, 1928,
p. 428: «Con la interpretacion cuasi-auténtica por via de asesora-
micnto, el Tribunal Supremo quedaria convertido de facto en un.
Tribunal para la interpretacion de la ley, con fuerza de obligar; todo
cuando sc aduce en contra del sistema de un Tribunal semejante
(confrontese REICHEL, Gesetz und Richterspruch, p. 111 y las de-
mas alli citadas) puede aplicarse también contra la practica de ese
deber de asesoramiento pericial por parte dcl Tribunal Supremo.
Un Tribunal Supremo que rectificara las dudas y lagunas de la ley,
Hevaria a cabo una transgresion de atribuciones, penctrando en ct
ambito del legislador, y perderia esa independencia de juicio que
cs requisito indispensable para la actividad judicial.» «El informe
pericial no s una parte integrante de la actividad del juez, sino una
actividad administrativa, y, por consiguicnte, debe limitarse (por’
cjemplo, a tenor del art. 4 de la Ley de Introduccion a la Ley orga-
nica de los tribunales), a lo que pucde encomendarse a los Tribuna-
les, a los negocios de la administracion de Justicia.»
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practica inmediata, por un motivo especial. Toda Cons
titucion cstd llena de «reservasy», pero los autores de kL
de Weimar han despreciado con exceso la proverbia
cxperiencia de que no sc deben abarcar demasiadas co
sas cn una Constitucion®™. Los politicos de partido, ¢
contra del primer proyecto de Hugo Preuss, han incor
porado demasiadas cosas a la Constitucion. particular
mcente a su parte segunda. Ahora bien, csto cra absolu
tamente consecuente e inevitable dado el nivel de L
teoria constitucional en aquel entonces. En efecto
cuando de un modo formalista se equipara la Constitu
cion con la norma legal formulada en la Constitucion
dcfiniendose esta ultima, a la manera formalista, comc
«una ley dificilmente alterable, y nada mas», es natura
quc todos aprovechen la oportunidad que se les ofrecc
de hacer dificilmente modificable aquella que les inte:
resa dc veras. Ademas, como ya hemos indicado, I
parte scgunda de la Constitucion (al cual se reficren er
particular muchas dudas y difcrencias de opinion), «
pesar de la abigarrada diversidad de sus declaraciones
fundamentales y de sus disposicioncs concretas de tipc
legal incorporadas a la Constitucion, no contiene deci:
siones absoluias ni relativas, sino solamente formula:
susceptibles de variada interpretacion, mediante la:
cuales cl fallo puede dilatarse, y en cuya virtud pueder
adoptarse puntos de vista diversos y hasta contradicto-
rios. El compromiso que se advierte en las cucstione:

“ Acerca del problema de las reservas: C. BurNnGer, Zeitseln
[ ausl dff. Recht u. Vilkerrecht, 1, p. 63; en pro de la «jurisdiccior
politican, F. W. JERUSALEM, Die Staatsgerichisbarkeit, Tiibingen
1930, pp. 97 ss. Cfr: ademas, BENJAMIN CONSTANT, Reflexions su
les Constitutions, Paris, 1814, cap. 9: De la nécesité de ne pas éten:
dre les constitutions d trop d’objets.
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eclesiastica y escolar ofrcce, a este respecto, ejemplos
clocuentisimos. A pesar dc tales «férmulas o compro-
misos dilatorios»®’, la verdadera normatividad reside
solamente cn la decision de las «dudas y diferencias de
opiniony. Una institucion que cn verano de 1927 hubie-
ra podido decidir acerca dc la constitucionalidad del
proyecto de Ley escolar del Reich, tan debatido a la sa-
zon, hubicra permitido dar su contcnido verdadero al
articulo 146 RV, y resolver definitivamente la cuestion
escolar. Si en este caso decide un Tribunal, es éste un
legislador constitucional en funciones de alta politica. :

i

4. STAATSGERICHTSHOF

A) RELACION EFECTIVA ENTRE EL CONCEPTO
DE CONSTITUCION Y LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL; RECONOCIMIENTO
DE LOS LIMITES REALES DE LA JUSTICIA
POR El. STAATSGERICHTSIIOF, RELACION ESPECIAL
ENTRE CONTRATO CONSTITUCIONAL
Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

No ¢s una cuestion juridica de caracter teodrico, sino un.
problema politico de practica oportunidad, la de estable-
cer hasta qué punto pucde encomendarse a instituciones
ya existentes o de nueva crcacion la mision de fijar de
modo auténtico cl contenido de los preceptos imprecisos
¢ indeterminados que cstén incorporados a la Constitu-
cion, y la mision de establecer un contrapeso al poder le-
gislativo. Ademas, es objeto de disquisiciones en el sector

87 Verfassungslehre, pp. 31 ss.; cfr antcriormente, p. 58.
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de la politica practica el determinar si esta institucion he
de proveerse con jucces profesionales inamovibles, expo-
nicndo, en consccuencia, cl estamento judicial a una pruce-
ba de resistencia politica. Ahora bien, semejante cuestior
de oportunidad no pucde resolverse sin un solido funda-
mcento tcorico-constitucional, y es demasiado scria pare
que al resolverla hayamos de renunciar a conceptos reales
y de contenido positivo. Ante todo, ni teorica ni practica-
mente procede concretar el concepto de litigio constitu-
cional «mediante una idea constitucional formalistan, es
decir, arrcbatarle su sentido y su contenido concreto, y
scnalar lisa y llanamente como litigio constitucional todc
aqucllo para lo cual sc establece la competencia de ur
«Tribunal de Justicia Constitucional».

L.a primera premisa de toda jurtsdiccion politica ¢
Justicia constitucional es, mas bicn, un concepto precisc
de lo que cs litigio constitucional, acerca de lo cual con-
vicne tener en cuenta que en cste género de cuestionces.
tanto en atencion a su contenido como a su estructura, lc
quc las diferencia claramente de otros litigios es su in-
mediata relacion real con la Constitucion. Seria impro-
cedente tomar cl camino opucsto y llegar a la conclu-
sion de que ¢l Tribunal de Justicia Constitucional ¢
Politico presta contenido propio a un concepto plena-
mente impreciso ¢ ilimitado de cucstiones constitucio-
nales recurriendo a meros precedentes, y determinandc
de cste modo por si mismo lo que es un litigio constitu-
cional. Esto significaria que el Tribunal de Justicic
Constitucional se trazaba su propia competencia. En I
realidad cs posible, con caracter absoluto, crear un orga-
nismo que desarrolle automaticamente por ese procedi-
micnto sus atribuciones y competencias. Precisamente
figura entre los fendmenos tipicos de la vida constitu-
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cional el hecho de que un organismo que hace conscien-
tc uso de su influencia politica, extienda cada vez més el
ambito de sus atribuciones. Asi, por ejemplo, el Reichs-.
tag aleman, a pesar de la cauta dosificacion y regulacion:
de sus atribuciones por la Constitucion de Bismarck, de
1871, logrd bajo esta misma Constitucion una impor-
tancia politica mas grande dc la que hubiera podido in-,
ferirse leyendo el texto constitucional. De igual manera,
en la actualidad, tanto la importancia juridico-constitu-
cional del Consejo del Reich como la de los Consejos de
ciertos Lander alemancs, en particular el de Prusia, re-
visten una importancia distinta y mucho mas grande de
la que podria interpretarse aplicando de modo literal el
texto de la Constitucion vigente en el Reich. También
cada Tribunal se encuentra cn condiciones para desarro-
llar, por encima de las competencias a él asignadas, una
autoridad propia de gran influencia politica. Ahora bien,
una institucion judicial que en Alemania hubiera de re-
solver hoy dia los conflictos derivados de la vigente
Constitucion del Reich, se hallaria en una situacion pe-
culiarisima si no contara con un concepto, en cierto
modo delimitado, de lo que cs litigio constitucional. Re-
sulta asi, cn primer término, a causa de la ya aludida
particularidad de la vigentc Constitucion del Reich,
cuya organizacion federal hace coexistir ¢l Reich y los
Léinder con una confusion casi inextricable de compe-
tencias y atribuciones, y cuya parte segunda, articulos
109 a 165, abre bajo el cpigrafe, prefiado de problemas:
«Dcrechos y deberes fundamentales de los alemanesy,
un abismo casi.insondable de dudas, divergencias de
opinién y —en cuanto se concreta y actualiza— de ac-
cioncs juridicas y, como consccuencia, de conflictos de
Derecho. Establecer, frentc a semejante Constitucion,
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un Tribunal de Justicia Constitucional para cuestione:
constitucionales, y no procurarle ningiin otro conceptc
de lo que son cucstiones constitucionales, cs decir, de
los limites de su competencia, que una vacia definicid
verbal, segin la cual todo litigio referente a un preceptc
constitucional cs litigio constitucional, establecer w
Tribunal asi, decimos, equivale, en realidad, a encomen
dar al Tribunal mismo la delimitacidon dc su competen:
cia. Dada la importancia real de los litigios constitucio
nalcs, cllo puede significar en concreto una competenci:
sobre la competencia de naturalcza muy extrafa, y que
llecvada a sus consecuencias ultimas, no difiere muchc
dec aquclla competencia sobre la competencia en la cual
inspirandosc en el criterio de Haenel y Rosin, llegaron :
ver un criterio de soberania muchos tratadistas de Dere
cho politico de la época anterior a la Guerra.

El resultado practico para la rcalidad actual es, natu
ralmente, muy distinto, y cllo no solo porque el Staats
gerichtshof, segln el articulo 19 de la RV, sélo es com
petente para los litigios constitucionales que se planteer
dentro de un Léinder, y no para los del Reich entero. Us
Tribunal constituido por juristas profesionales, que ten
ga plena concicncia de su significacion como Tribunal
sera probable que no quiera abandonar la esfera de I:
Justicia efectiva. Ahora bien, pronto se encontrara ant:
el simple dilema al que constantemente hemos aludide
cn ¢l curso de estas reflexiones, porque con referencia :
la Constitucion se plantca siempre que sc trata de exa
minar con cxactitud los limites de la Justicia: o bien s
trata de transgresiones manifiestas e indudables de |
Constitucion, es decir, de una Justicia que intervien
post eventum, o bien de casos dudosos, y entonces e
ambito de la Justicia se reduce a la nada, primero porqu
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una presuncion general abona la validez de los actos del
legislador y decl Gobicrno, y en segundo lugar porque
aun tratindosc dc actos politicos defectuosos, como
Walter Jellinek ha mostrado cn su teoria de esta clase de
actos®®, la nulidad, invalidez o inobservancia de los mis-
mos s6lo en muy contados casos, relativamente, es con-
secuencia dc haberse incurrido en defecto, es decir, de
la transgresion de una norma cualquiera. Si se considera:
que la mision de un Tribunal de Justicia Constitucional
consiste en resolver de modo indiscutible las dudas re-
ferentes al contenido de un precepto constitucional, lo.
que dicho Tribunal realiza, como ya hemos manifestado
anteriormente, no es ya Justicia, sino una turbia asocia-
cion de legislacion y labor de asesoramiento. Por esta
razon no es tampoco extraiio que, en la realidad concre-.
ta, un Tribunal de esta naturaleza tienda siempre a man-
tener su actuacion practica dentro de los limites de la
Justicia, evitando, a toda costa, situarse, en los casos se-
rios de cierta cnvergadura, frente al legislador ordinario
o al Gobierno competente. Y procede de este modo por-
que st se opusicra a ¢stos sc convertiria a si mismo en
legislador o en Gobicrno, tan pronto como traspasara el
marco de la autoproteccion meramente defensiva de la
Justicia que es independiente, pero sujcta a las leyes. En
este caso actiia un motivo profundamente arraigado en
la naturaleza de las cosas, y que, simultincamente con
toda nueva especie de Justicia, crea también nuevas ex-
cepciones, rescrvas y correcciones. Asi, por ejemplo, el

88 W. JELLINEK, Der fehlerhafie Staatsakt und seine Wirkun-
gen, Tibingen, 1908; Gesetz, Gesetzesanwerndung und Zweck-
mdssigkeitserwdgung, Tiibingen, 1913, p. 209; Verwaltungsrecht,
2.*ed., Berlin, 1929, pp. 253 ss. '
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Conseil d’Etat ha desarrollado con el control de los Tri-
bunales administrativos la idca de los actos de Gobier-
no. actes de gouvernement, con objeto de exceptuarlos
de cste control®. La tendencia de los juristas profesio-
nales que integran un Tribunal a mantenerse dentro de!
marco concrcto de la Justicia no debe considerarse comc
signo dec una mera precaucion politica o como mezquin-
dad dc subalterno, ni debe tildarse por esta razon comc
un acto rcprobable, psicoldgica o sociologicamente
Con cllo mas bien se demuestra solamente que es im-
procedente atribuir a la Justicia ciertas funciones que
rchasan el dambito de una subsuncion real, es decir, quc
traspasan las fronteras establecidas por la sujecion ¢
normas de contenido preciso.

En una sentencia de 17 de febrero de 1930 sobre Ic
constitucionalidad de la ley electoral prusiana, el Staats-
gerichtshof se ha negado a considerar como anticonstitu-
cionales algunas disposiciones de la lcy electoral de
Ldnder de Prusia, en los afios 1920-24, de las que, er
todo caso -—sobre la base de una opinion muy difundida
representada por juristas de nota y sostenida en particu
lar por anteriores decisiones de cse mismo Tribunal—
cabia sospechar, con fundamento, que chocaban contr:
el principio de la igualdad de sufragio, formulado por I
Constitucion del Reich. En este caso podemos prescindt:
dec la forma como estas dudas hayan podido ser justa:

“ Accrca de esta cuestion, finalménte, ¢fr los Rapports di
I'Institut International de Droir Public, 1930, con los informes d:
R. SMEND, R. LAUN y especialmente, para la evolucion francesa, 1
DuEz.

™ RGZ, 128, anexo, pp. 1 ss.; «Sentencias scleccionadas de
Staarsgerichishof», editadas por el Presidente del Tribunal Supre
mo doctor BUMKE, fase 2, Berlin, 1930, especialmente pp. 15-16.
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mente resucltas en la prictica; en cambio, es de extraor-
dinaria importancia que ¢l mismo Staatsgerichtshof
(examinado ¢l caso con detenimiento) no se haya decidi-
do cn esta cuestion, sino que, a pesar de formular un fa-
llo, se haya declarado en cicrto modo incompetente. En
cfecto, en ¢l nacleo de los considerandos de esta im-
portante sentencia figura cl siguiente razonamiento: El
Staatsgerichtshof contesta lo siguiente a la cuestion de-
batida de st sc ha vulnerado ¢l fundamento de la igualdad
de sufragio: «En ¢l (es decir, en el principio de igualdad
de sufragio) no se trata dc un concepto logico-matemati-
co, sino dc un concepto juridico», y anade a continua-.
cion: «Por esta causa, la igualdad y la desigualdad no son
elementos contrapuestos que se excluyany. La antitesis.
de lo légico-matematico, por una parte, y de lo juridico,
por otra, es, metddicamente, de extraordinaria importan-
cia, y significa una notable rcfutacion de todo aquel hue-
ro normativismo con ¢l que durante una época se intento
desposeer de contenido objetivo al Derecho politico
constitucional. Pero también podemos prescindir ahora
de csta idea, pucesto que aquella antitesis entre lo «logi-
co-matematico» y lo «juridico» no sirve al Staatsge-
richtshof sino para que (a pesar de la «rigidez constitu-
cional al principio de igualdad formulado en el art. 22
RV») puedan justificarse cicrtas modificaciones de esta
igualdad, solamente cuando «obedezcan a una necesidad
realmente imperiosa». Ahora bien, acaso cxistan juristas

que vean en la frasc «necesidad realmente imperiosa» un -
concepto subsumible, porque recuerdan los conceptos
imprecisos que se presentan en la practica juridica civil y

administrativa, y que pueden ser judicialmente utilizados .

por los Tribunales, en cuanto ciertas ideas relativamente

concretadas por el comercio y las costumbres, ciertas re- .
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laciones relativamente estables dentro de una organiza
cion estatal ordenada (por ¢jemplo, seguridad y order
pablico en el Derecho gubernativo normal, cuestion de
necesidad o cuestion de idoncidad en ¢l Derecho admi
nistrativo) vienen a constituir un sucedaneo de la regula
cion concreta llevada a cabo por el Iegislador. Por cs
resulta tanto mas interesante que el Staatsgerichtshof ne
caiga cn cl crror de una equiparacién absoluta de los di
versos scctores juridicos, sino que siga un camino mu;
distinto. Inmediatamente después de los piarrafos reciés
citados, sc dice textualmente: «Scgun csto, cs ¢l legisla
dor ordinario quien tiene que decir si son admisibles °
hasta qué punto ciertas desviaciones de los principio
clectorales de caricter particular, en interés de la homo
geneidad del sistema clectoral entero y para ascgurar ¢
logro de las finalidades politicas que con dicho sistem
sc persiguen... En contra de sus decisiones, ¢l Staatsge
richtshof solo podrd pronunciarse, si ¢§ que sc pronun
cia, cuando de un modo manifiesto carczcan de toda jus
tificacion intrinseca, y cuando dc dichas medidas pued
afirmarse con seguridad que contradicen la voluntad d
los autores de la Constitucion, expresada en el apartad
1 articulo 22 RV» Con esta frase se declara, de un mod
palmario, que la decision referente a todas las imprec
siones, incertidumbres, dudas y diferencias de opinio
sc convierte en mision del legislador (o bien, natura
mentc, segin la posicion de la competencia, en asunt
del Gobicrno). quedando sustraida a 1a competencia d
Staatseerichtshof. St se recuerda ahora gue la demand
de un Tribunal de Justicia Constitucional derivaba prec
samente de la necesidad de ver resucltas, conforme :
procedimiento judicial, las dudas e incertidumbres reft
rentes a los preceptos legales contenidos en la Constiti
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cion, advertiremos que cste criterio del Staatsgerichtshof
posee fundamental importancia para el problema de di-
cha institucion cn general. Esc Tribunal s6lo quiere opo-
nerse a las transgresiones manificstas de la Constitucidn,
pero no a aquellas otras que son dudosas. Deja vilidas
todas las decisiones del legislador en las que éste, como
se afirma algunos parrafos mas adelante, «no se ha deja-
do guiar por considcracioncs abstractas». Las frases «de
un modo manificsto» y «con scguridad» han de sorpren-
der extraordinariamente, desde nucstro punto de vista
—supresion de incertidumbres y dudas. La importancia
del factor decisionista, especifico (que rcbasa las fronte-
ras efectivas de la Justicia) dc un fallo sobre dudas e in-
certidumbres, aparcce aqui expresada con tanta claridad
como la aversion del Staatsgerichtshof a dejarse arrastrar
a una decision semejante. Si cl Staatsgerichtshof s6lo se
pronuncia contra transgresioncs manifiestas, indudables
y scguras dc la Constitucion, resulta precisamente lo
contrario de una instancia llamada a rcsolver dudas ¢ in-
certidumbres. Por esto ¢s ain mas sorprendente y hasta
escandaloso que un Staatsgerichtshof que reduce su ac-
tuacion, con la mas extrema cautela, al control general
de las leyes manifiestamente anticonstitucionales, afiada
todavia a esta limitacion la frase «si es que se pronun-
cia». No podemos dilucidar si esto ha dc comprenderse
como una limitacion nueva o como una rcserva de natu-,
raleza particular, expresiva de un cierto retraimiento aun:
frente a las transgresiones constitucionales cvidentes.
Sin embargo, cste criterio sc orienta indudablemente en
cl sentido de una limitacion todavia mas amplia.

La primera condicién de toda «Justicia constitucio-
nal» sigue siendo la fijacion de un concepto claro de lo
que cs litigio constitucional. Este, a su vez, s6lo puede
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cstablecersce en relacion inmediata con un concepto cla-
ramente reconocido de la Constitucion. Por ¢l contrario,
una cxtension del concepto de «litigios constituctona-
les» determinada por razones de inmediata oportunidad
o por considcraciones sentimentales, asi como una im-
premeditada admision del eriterio de las partes. afecta-
ria también y alteraria la csencia de la Constitucion,
dando lugar a consecuencias inesperadas en las que pur-
gariamos la falta de sentido tedrico constitucional. Los
conceptos «litigio constitucional», «jurisdiccion consti-
tucional» y «Constitucidny estan en realidad tan intima-
mente relacionados que no solamente resulta cierto que
una alteracion del concepto de Constitucion puede alte-
rar cl concepto de litigio constitucional, sino que tam-
bién, a la inversa, una practica derivada de los procesos
constitucionales y de la jurisdiccion constitucional puc-
dc alterar la esencia de la Constitucion.

Un género tedrica v practicamente determinable de
litigios constitucionales, y, como consecuencia también.
un Tribunal de Justicia Constitucional peculiarisime
para la decision de dichos litigios, resultan cuando la
Constitucion es un contrato (es deeir, una relacion juri-
dica bilateral o de mayor nimero de elementos, y no une
decision o ley politica unilateral), o cuando, por lo me-
nos, cs concebida como tal contrato. Por la esencia de!
contrato cabe contestar precisamente la cuestion cen-
tral, es decir: qué es un litigio constitucional y quiér
pucde ser parte en ¢l mismo. Esta cuestion que se plan-
tca con caracter previo a todos los comentarios sobre ¢
Staatsgerichtshof, no puede ser resuelta por el Tribuna
misma, esperando que en su prictica desarrolle a su ar-
bitrio cl concepto de litigio constitucional y la admisior
de las partes. Si asi fuera, el defensor se convertiria er
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dominador de la Constitucion. Si un Tribunal de Justicia
Constitucional ha dc fallar judicialmente sobre cuestio-
nes constitucionales, antes ha de tener clara idea de lo
que estas cuestiones o litigios scan, y semejante proble-
ma no puede resolverse con soluciones «formales». En
cambio, st la Constitucion ¢s, por naturaleza, contrato o
compromiso, podemos inferir de esta calificacion un
concepto util y plausible de lo que es litigio constitucio-
nal. En efecto, asi como las cuestiones litigiosas de un
contrato son aquellas cuestiones quc surgen entre las
partes del mismo acerca dcl contenido del contrato (liti-
gios en materia de alquiler son, por ¢jemplo, los que se
producen entre ¢l duefio y ¢l inquilino acerca del conte-
nido del contrato de alquiler), litigios constitucionales
seran los que se produzcan entre las partes del contrato
constitucional o del compromiso acerca del contenido
de sus pactos. Las diferencias y litigios que de un con-
trato semejante sc derivan, resultan adccuados para que
sobre ellas recaiga una resolucion judicial o arbitral des-
de ¢l momento en que ¢t contenido fijo del contrato
ofrece una basc a la actividad judicial y permite derivar
la sentencia judicial del contenido del contrato™. Por
csta razon, en los convenios entre los Ldnder se declara
precisamente competentc ¢l Staatsgerichtshof ™, y en el

" Tampoco en este caso sc defiende una justiciabilidad ilimi-
tada y absoluta, sino la posibilidad tan sélo de establecer quién cs
parte en el contrato, y qué es litigio derivado del mismo.

2 Por cjemplo, convenio politico entre ¢l Reich alemén y ¢l Es-
tado libre dc Baviera, accrca de la transferencia de la administra-
cion de corrcos y telégrafos por parte de Bavicra al Reich, 23-31
de marzo dc 1920, § 13 (RGBI, p. 640); las divergencias de opinion
entre los Gobicrnos contratantes respecto a la interpretacion de este:
contrato deben ser failadas por el Staatsgerichtshof. Confrontese
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Derecho internacional se consideran de modo tipico
como «justiciables» o «arbitrables» aquellos litigios en-
tre Estados que se derivan de un contrato™. El concepto
de Constitucion da lugar, en este caso, a conceptos con-
sccuentes y practicamente utilizables de litigio constitu-
cional, de capacidad de las partcs y, como consccuencia
también, de jurisdiccion. Mas también puede decirse, a
la inversa: cuando sin meditar sobre los problemas teo-
ricos constitucionales se admiten como partes ante el
Staatsgerichtshof los mas diversos grupos sociales, sc
da lugar a una concepeion pluralista del Estado, y la
Constitucion, en vez de ser una decision politica del ti-
tular dcl poder constituyente, sc transforma en un siste-
ma dc derechos contractualmente adquiridos, cuya ga-
rantia pucden exigir del Estado, mediante un proceso,
los grupos y organizaciones interesadas.

B) EL ST44TSGERICHTSHOF COMO INSTITUCION
ESPECIFICAMENTE FEDERAL

In una Confederacion auténtica (Confederacion en
sentido estricto o Estado confederal) la Constitucion, en
forma dc Constitucion confederal, ¢s un tratado entre los

también ¢l § 43 del Convenio politico acerca de la transferencia de
los ferrocarriles del Estado al Reich. 31 de marzo de 1920 (RGBI,
p. 787).

" Par cjemplo, articulo 38 del tratado sobre el Tribunal arbi-
tral de La Haya 1907, articulo 13, apartado 2 de los Estatutos de
la Sociedad de las Naciones; articulo 36 del Estatuto del Tribunal
Permancente de Justicia Internacional; articulo 2 del tratado germa-
no-suizo sobre conciliacion y arbitrajc, de 3 de dicicmbre de 1921
(STRUPP, Dacuments, V, p. 591), etc.
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Estados que en virtud del contrato federal integran la
Confederacion. En semejante organizacion politica sue-
le instituirse con frecuencia una institucion para zanjar
los litigios que surjan entre los miembros de la Confe-
deraciOn, asi como para resolver las cuestiones que se
produzcan dentro dec uno dc los Estados, y que puedan
comprometer la paz y la scguridad, o la homogeneidad
de la Confederacion™. Presupénese por afiadidura que
cl fundamento de la Constitucion federal es un contra-
to, acerca de cuya interpretacion y aplicacion pueden
surgir, entre las partcs, cucstiones que precisan ser re-
sucltas. Cuando cn ¢l curso de la evolucion desaparece
el fundamento contractual, y la organizacion fedcral
sdlo descansa ¢n la decision politica de un titular co-
mun del poder constituyentc, como es ¢l caso en la or-
ganizacion del Reich aleman segun la Constitucidn de
Weimar, puede rccogerse o instituirse de nuevo, junto
con otras instituciones federales, un Tribunal federal de
Justicia Constitucional, cn cuanto existc constitucio-
nalmente una organizacion fedcral. ‘
El articulo 19 RV. figura c¢n lo que pudi¢ramos lla-
mar tratado sistematico de la organizacion federal del
Reich aleman: en el capitulo «El Reich y los Linder».

1 Verfassungslehre, pp. 113 ss. Con csto no sc pretende defen-
der como posibic o como justa la judicialidad ilimitada para todas
las relaciones federales; muy certeramente se expresa acerca de esta
cuestion C. BILFINGER, Der Einfluss der Einzelstaaten auf die Bil-
dung des Reichswillens, Tiibingen, 1923, pp. 9 ss.; confrontese tam-
bién la concepeion de A. HAENEL, anteriormente p. 49, nota. Tritasc
cn este caso, solamente, de la relacion federal entre contrato consti-
tucional y justiciabilidad. Resulta tan imposible como en cualquier ,
otra Constitucion resolver Ia Constitucion federal en un sistema de
derechos y obligaciones concretos (R. SMEND, Verfassung und Ver-
fassungsrecht, p. 172),
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En ¢l sc habla de litigios, que no son de derecho privado,
entre ¢l Reich y los Lénder, de cucstiones entre los Lan-
der. y, por ultimo, de litigios constitucionales dentro de
un Ldnder. El concepto de Constitucion que resulta de
esta clasificacion tripartita, queda determinado en dos
aspectos por la idea contractual: en virtud de la organi-
zacion federal del Reieh y en virtud de las reminiscen-
cias del periodo de luchas constitucionales de mediados
del siglo x1x, durante el cual la Constitucién cra un con-
trato (pacto, convenio) entrc ¢l Gobierno y la represen-
tacion nacional. Los litigios entre ¢l Reich y los Lander
o entre los Ldnder mismos son, en una organizacion fe-
deral, litigios que emanan de la relacidon contractual fe-
dcral, o por lo menos de una coordinaciéon de entidades
cstatales mantenida por la Constitucion. Ahora bicn, los
litigios constitucionales dentro de un Lénder son, segin
la concepeidn historica, litigios entre el Parlamento y el
Gobicrno, cmanados dcl contrato constitucional que en-
tre cllos existe”. En los litigios constitucionales dentro
de un Ldnder. esta interesada la federacion como tal,
porque aspira a la resolucion y conciliacion pacifica, de
acucrdo con cl principio general del «arbitraje». que es
consustancial a toda federacion™. En consccuencia, el
fallo dc tales litigios constitucionales que se producen
dentro de un Ldander, por parte de un Tribunal federal,
csta intimamente enlazado con la organizacion federal
misma, y resulta inseparable de clla. Por csta razén es
inadmisible «extender» simplemente a las cuestiones
constitucionales dentro dei Reich la competencia de un
Staatsgerichtshof que es competente para las cuestiones

s Verfassungslehre, p. 115,
* Voerfassungsiehre, p. 369.
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constitucionales que se suscitan dentro de un Ldnder.
Tal extension significaria una profunda alteraciéon cons-
titucional, y con seguridad solo seria admisible por via
de reforma de la Constitucion”, puesto que vendria a
transformar de un modo absoluto la institucion entera,
asignando al mismo organo dos funciones contrapues-
tas, una dec derecho especificamente federal, y otra es-
pecificamente interna de cada Estado, que se desarro-
[laran paralclamente. Una institucion federal quedaria
asi amalgamada con otra unitaria y centralista, con lo
que el caos reinante ya en la actualidad en el Derecho
tederal del Reich resultaria aun mas confuso e impene-
trable. Un Tribunal de Justicia Politica del Reich para
cuestiones constitucionalcs que se produzcan en el inte-
rior de un Ldnder y un Tribunal de Justicia Constitucio-
nal para litigios constitucionales que afecten al Reich
son estructuras esencialmente distintas, porque la pri-
mera descansa sobre la premisa y fundamento de una
organizacion federal, y la scgunda, no. Si la competen-
cia de una instancia federal del Reich vicne adicionada
con una funcion de caracter umitario y centralista, no se-
ria una simple «extension» lo que resultara, sino un
transito a scctores constitucionales muy distintos.

Un Tribunal federal que falle sobre las cuestiones
constitucionales suscitadas dentro de uno de los Estados

7 Seria también necesaria una ley que reformara la Constitu-
cion porque en realidad se crearia una nueva instancia para fun-
ciones legislativas; esta circunstancia ha sido ignorada por LOWEN-
THAL, DJZ, 1927, col. 1234 ss., y Reichsverwaltungsblatt, 22 de
noviembre dc 1930, p. 748. Reclaman con razén una ley que re-
formara la Constitucion: HOFAGKER, Gerichtssaal, 1927, p. 213; R.
GRrAU, op. cit., p. 287, BREDT, Zeitschrift f. d. ges. Staatsw, vol. 82

(1927), p. 437; particularmente V. IMUHOFF, op. cit., pp. 244 ss. i
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federados es, al mismo tiempo, defensor de la Constitu-
cion federal y de la del Lédnder respectivo. Particular-
mente es defensor de la homogencidad constitucional
quc cs inherente a toda federacion. En ninguna fede-
racion o estructura federal se puede considerar la
Constitucion de uno de los Estados miembros indepen-
dientemente de la Constitucion del Estado federal. El
Staatsgerichtshof, cuando falla acerca de litigios consti-
tucionales referentes a un solo Lénder, no debe olvidar
la Constitucion del Reich, sino ponerla como funda-
mento de su sentencia. De aqui resulta que los preceptos
de la Constitucion del Reich pueden engendrar dentro
de un Ldnder verdaderas cucstiones constitucionales,
desde el momento en que la Constitucidn del Reich con-
ticnc ciertos preceptos organicos incxcusables (arts. 17,
30, 36, 37, 39 RV) para la Constitucion del Ldnder de
que sc trata. Mas de ello no sc inficre, por el contrario,
que todos los litigios referentes a la aplicacion o ejecu-
cion de los preceptos de la Constitucion del Reich, cuan-
do sc desarrollan en un Lénder (por lo menos en cuanto
a las partes en litigio), sean litigios constitucionales
dentro de un Ldnder. En efecto, 1a Constitucion del Reich
no sc considera dentro de un Ldnder como parte de la
Constitucion dc éste, sino que posee un caracter inde-
pendiente. La organizacion de un Lédnder no esta estruc-
turada de tal modo que en primer término descanse so-
bre la Constitucion del Lander, y en segundo lugar sobre
la Constitucion del Reich en cuanto se halla recibida por
la Constitucion del Ldnder y limitada al mismo. La
Constitucion del Léander se concreta al resto de las atri-
buciones politicas todavia reservadas a los Ldnder; sdlc
en este marco son posibles los litigios constitucionales
dentro de un Ldnder; y solo con ellos se relaciona la ins-
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titucion, en un Ldnder, del un Tribunal de Justicia Cons-
titucional, cuya competencia, segun el articulo 19 RV,
preecede a la competencia del Staatsgerichtshof. Segin
la evolucion histérico-constitucional de la formula «liti-
gios constitucionales dentro de un Lander»™, los litigios
en el interior de un Ldnder no son controversias de la
Constitucion del Reich. En cse principio no introduce
alteracion alguna el citado articulo 19, como se deduce
de las manifestaciones hechas por el representante del
Ministerio de Justicia dcl Reich, Consejero Zweigert”,
durante los dcbates de la Asamblea de Weimar, 'y el tex-.
to del articulo no dice «de modo indudable» lo contrarior
(como se afirma en la sentencia de 13 de abril de 1927,
RGZ, 120, anexo p. 21). Mas bien puede asegurarse que
tiene razén R. Thoma cuando afirma: «El texto del ar-
ticulo se pronuncia acaso por la negativa», aunque un li-
tigio sobre la Constitucion del Reich pucda considerarse.
como litigio constitucional dentro de un Ldnder®®. Tam-
bién los informes sc pronuncian por la negativa®'. El re-
quisito exigido por el articulo 19 (litigios constituciona-
les dentro de un Lénder «cn cl cual no existe Tribunal
alguno para su resoluciéon») confirma este punto de vis-
ta. Sin embargo, el articulo 19 no sc propone encomen-.

® Cfi: Verfassungslehre, p. 114, :

™ Prot. p. 411 (contra la opinion de KAnt, que seiiala como li-
tigio constitucional todo litigio que ticne como objeto la Constitu- -
¢ion); ademas las declaraciones de HuGo Preuss, cn 2 de abril de’
1919, en los protocolos manuscritos de la Comision Constitucional,
vol. I, n.° 6, protocolos adicionales 3.

¥ Die Staatsgerichisbarkeit in Deutschen Reich, Homenaje al
Tribunal Supremo, 1929, I, p. 181. Sin cmbargo, dice THOMA, en '
relacion con ello, que el texto autoriza la contestacion afirmativa a
csta cuestion. '

81 Asi opina con razon R. THOMA, op. cit., p. 181,
p 4 p
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dar la decision de los litigios constitucionales emanado
de la Constitucidon del Reich a un Tribunal de Justici:
Constitucional del Ldnder, y convertir los Tribunales d
Justicia Constitucional de los Léinder cn instancias par:
un Derecho constitucional del Reich, territorialmente hi
mitado. Dicho articulo aticnde solamente a los interese
del Reich, como conjunto de la organizacion federal,
sc proponc la resolucion de los conflictos politicos que
cmanados de la Constitucidn territorial, surgen dentr
del Linder.

Ll Staatsgerichtshof'ha dado, en cambio, a su compe
tencta una extension mas amplia. Se ocupa de conflicto
quc ticnen sus raices en la Constitucion del Reich, «e
cuanto se discute un precepto de la Constitucion dc
Reich que sirva de complemento a la Constitucion de u
Lcinder o a otras normas juridicas territoriales de carac
ter constitucional», considcrandolos litigios constitucic
nales dentro de un Lander*. De este modo., la limitacio

8 Sentencia de 12 de julio de 1921 (RGZ. 102, p. 415y 46R. n
42, p. 79: LAMMERS-SIMONS, 1. p. 357): sentencia de 15 de octubr
de 1927 (RGZ, n.® 118, ancxo, p. 4, y LAMMERS-SIMONS, 1, p. 292
tres sentencias de 17 de dicicmbre de 1927 (LAMMERS-SIMONS,
pp. 330, 341 ss. y 398 ss.); sentencia de 2 de mayo de 1928 (RG.
n." 120, ancxo, p. 19; LAMMERS-SIMONS, 1, p. 352): finalmente, cor
firmando de modo expreso la practica anterior: sentencia de 24 ¢
junio de 1930, RGZ, n.° 129, anexo, pp. | ss.; alli se contiene tan
bién, en la p. 6, la formula citada en el texto; igualmente POETZ:!
CHURFFTER, Handkommentar, 3.* ed. p. 157 (invocando los arts. 1
y 37 ss. RV, lo que a juicio mio no es acertado): T 1L LAMMER
JIE 1928, p. 3255, nota, considera «indudablen apoyandosc en k
«sentencias sobre cuestiones previasy del Sraatsgerichishof, que Ic
litigios referentes a la Constitucion del Reich pueden agruparse cc
los litigios constitucionales de un Ldnder. En cambio, me parcc
acertado ¢l argumento de G. LEBHOLZ, Gleichheit vor dem Geset
p. 126, nota, segun el cual en el articulo 19 se considera como lit
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establecida por la frase «dentro de un Ldnder», o bien se
traduce en una mera limitacidn territorial, o se hace de-
pender de la circunstancia de que ambas partes, o por lo
menos la parte demandada, scan instituciones u organi-
zaciones del Lander. Ast sc considera como litigio cons-
titucional dentro del Lander el hecho de que una asocia-
cion religiosa, sobre la base de un titulo histérico e
invocando preeeptos de la Constitucion del Reich, for-
mule ciertas reclamaciones contra un Ldnder; supuesta
la capacidad dc las partes, habria de considerarse como
litigio constitucional dentro de un Lénder el hecho de
que una organizacion de funcionarios considere la Ley
sobre Sucldos de un Ldander como vulneracion del arti-
culo 129 RV, o cuando municipios, confesiones religio-
sas, pequcenos partidos, Camaras de comercio, de artesa-
nos, de abogados y de médicos, sindicatos, asociaciones
profesionales de la mas diversa especie, Universidades e
incluso, acaso, Facultades de Teologia, puedan invocar
para si alguno dc los parrafos, dc incalculable alcance,
de la parte segunda dc la Constitucion de Weimar. La ex-

gio constitucional «un litigio sobre la aplicacion, utilizacion o in-
terpretacion de la constitucion de un Ldnder». «Esto se deduce de
modo seguro de la competencia estrictamente subsidiaria del Staats-
gerichtshof; de otro modo cxistiria para los Ldnder la posibilidad
de eludir la competencia, asi fundada, del Tribunal Supremo o del
Staatsgerichtshof, y de sustituirla por el fallo de un Tribunal terri-
torial.» También cs acertada la opinion de . R, HuBer, AGR, XIX
(1930), p. 450, en la recension del libro de Fr. KOuN, Formen des
verfassungsgeerichtlichen Restsschutzes im deutschen Reichts und
Landestaatsrecht.. Leipzig, 1929. ANsCHUTZ, Kommentar, 3.° ed.,
refundida, p. 154 (n.° 2 al art. 19) ha rectificado su anterior opinidn,
adhiriéndose a la del Staatsgerichishof; GIESE, Kommentar, 8.* ed.,
p. 82. acentua el cardcter excepcional de los litigios constituciona-
les, emanados de la Constitucion del Reich, dentro de un Léinder.



106 CARL SCHMITT

presion «litigios constitucionales dentro de un Ldnder»
quedaria asi desglosada dc la estricta relacion federal.
Los limites o divisorias ya no serian perceptibles.

Pero también resultan muchos inconvenientes del
hecho de que puedan ser ventilados, sin mas requisi-
tos, ante ¢l Staatsgerichtshof todos los «litigios que no
son de Derecho privadoy» entre el Reich y un Lander, y
dec que, ademds, el concepto de litigio adquiera tal am-
plitud que en definitiva quede sometida a su compe-
tencia toda disparidad de opinion entre el Reich y uno
dc los Ldinder. En tal caso, ¢l organismo competente
del Reich puede convertir lisa y Hanamente ¢l Staats-
gerichishof en suprema instancia inspectora del Reich
y, por ¢l contrario, el Ldnder ha de conformarse con ¢l
curso normal de la inspeccion del Reich, formulando
una demanda ante ¢l Staatsgerichtshof, las cuestiones
entre ¢l Reich y un Ldnder pueden ser simultaneamen-
te litigios constitucionales dentro de un Lénder, y vice-
versa, cteétera. Las posibilidades, instituciones y re-
cursos constitucionales que la Constitucion del Reich
ha cstablecido para las relaciones entre el Reich y los
Léinder, especialmente la Hamada «ejecucion por ¢l Reich»
scgun cl articulo 48. apartado 1 RV, la decision acerca de
la validez juridica general, para el Reich, de una ley de
un Ldnder, segun el articulo 13, apartado 2 y la institu-
cion juridica de la inspeccidn por el Reich segin el
articulo 15* hubicran resultado todavia mas compli-

8 La sentencia de 9 de diciembre de 1929 (RGZ, n.° 127, ancxo,
p. 125, LAMMERS-SIMONS, T, p. 25) ha enunciado una coneepeion
fundamental de 1a relacion entre articulo 15 y articulo 19 RV: «Un
litigio que corresponda al ambito del articulo 19, y cuya naturaleza
no sca de derecho privado es, por consiguiente, un litigio entre el
Reich y un Lédnder, acerca de si el modo de ser ¢jecutada la ley del
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cadas de lo que ya lo son. Cabia evitar este resultado
acentuando el caricter subsidiario de la competencia
segun el articulo 19 RV. Pero la practica anterior del
Staatsgerichtshofno ha limitado su competencia en ese
aspecto. El Gobierno del Reich utiliza al parecer, en
ocasiones, dicho Tribunal para sustraerse a la necesi-
dad de tomar una posicion politica propia®. Por afiadi-

Reich por el Ldander suponc una infraccion contra el sentido de la
ley del Reich de cuya ejecucion se trata, es decir, de si la ejecucién
¢s defectuosa por la mancra de realizarla». De la regulacion expre-
sa del articulo 15, apartado 3 «no puede inferirse que en aquellos
casos en que la divergencia de opinion acerca del modo de ejecutar
una ley del Reich no ha encontrado todavia su expresién precisa
mediante una reclamacion formal por defecto, este litigio que no
¢s de naturaleza juridico-privada no pucda scr sometido al Staarsge-
richtshof. En los casos ultimamente referidos se aplica mas bien
con caricter complementario cl art. 19. Este establcce una norma
general». Para la critica de estas opiniones cfi: los comentarios, a:
Jjuicio mio muy accrtados, de VoN JAN, Bayr. Verw Bl., 1930, pp. 68i
ss. En el litigio referente a rezos escolares en Turingia (sentencia:
de 11 de julio de 1930, RGZ, n." 129, ancxo, p. 18), cl Staarsge-:
richishofha declarado, respecto a si segin el articulo 15, apartado 3
RV dcbia preceder una denominada «denuncia de las deficienciasy».
a la intervencion del Tribunal, que «no era neccsaria investigacién:
previa alguna para cl caso cn cuestiony, en primer lugar, porque
scmejante denuncia se habia efcctuado ya, y en segundo término
porque en todo caso no existia, scgun ¢l articulo 19, un litigio cuya
naturaleza no fuera de derccho privado, de donde se infiere «sin’
mads requisitos» la competencia del Staatsgerichtshof. El argumento
aducido por ¢! Reich, de que Turingia ha reconocido la competencia:
del Staatsgerichishof (p. 14), no ha sido aceptado por dicho Tribu-
nal, circunstancia muy digna de scr tenida en cuenta. ‘

* Es muy carateristica la observacion de H. H. LAMMERS, JH,,
1928, p. 3255, nota: «kl hecho de que el Gobierno del Reich no se.
haya colocado abicrtamente de parte de la Iglesia, provocando con
ello una «divergencia de opinion» en el sentido del articulo 15, apar-
tado 3 RV, o un «litigio» en el sentido del articulo 19 RV, se dcbe,
al parecer, tanto a la dificultad dc enjuiciar las cuestiones referentes
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dura, no es procedente caracterizar la decision efectua-
da por un Staatsgerichtshof como un complemento
alternativo de cardcter general respecto de las otras po-
sibilidades de dccisidn que suministran los sectores
civil, penal, administrativo y financiero. Cabe conside-
rar como subsidiariamente compctente un Tribunal,
pero no es posible hacer «subsidiario» el concepto
matcrial del litigio constitucional. El hecho de la exis-
tencia de un litigio juridico federal, ni depende de que
otras instituciones no se hayan ocupado del asunto, ni
pucdc concurrir de modo complementario a cada dife-
rencia de opinion. lgualmente dificil de determinar
que cl concepto de la Constitucion lo es el de semejan-
tcs materias liigiosas, tanto en cl aspecto subsidiario
como cn el complementario. La actividad del Staatsge-
richtshof debe siempre patentizar inmediatamente y de
modo especifico su relacion con la Constitucion.

al derecho territorial —para lo cual carecia de base ¢l Gobierno de!
Reich— como a razones de naturaleza politica. Es muy comprensi-
ble que el Reich tenga interés en que un litigio de Derecho publice
que, como «litigio de caracter no privado entre el Reich y los Ldn-
der» o como «litigio constitucional en ¢l interior de un Lédnder», h:
de ser ventilado segin ¢l articulo 19 RV ante el Staatsgerichtshaf
lo sca. en lo posiblc, en esta Gltima forma. Lo mas natural cra, pucs
para ¢l Gobicrno del Reich, dejar que la Iglesia por si sola ventilar:
su asunto ante ¢l Tribunal menctonado y defendiera personalment
sus derechos, puesto que se hallaba en mejores condiciones que ¢
Gobicrno del Reich para desarrollar el asunto, objeto del litigio, que
se movia en el ambito del Derccho territorial sajon.
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C) JURISDICCION POLITICA Y CONSTITUCIONAL COMO
EXPRESION DE LA TENDENCIA A TRANSFORMAR LA
CONSTITUCION EN UN CONTRATO (COMPROMISO)
CONSTITUCIONAL

Ademis dc la posibilidad de considerar la Constitu-
cion como un contrato cn cl orden juridico federal, exis-
te otra posibilidad, de caracter esencialmente diverso, de
estimar la Constitucion como un contrato erigiéndola, en
consecuencia, como fundamento de una jurisdiccién po-
litica o constitucional. Cuando el Estado no se considera
como una unidad hermética (ya sca por dominio de un
monarca o de un grupo imperante, ya sca por la homoge-
ncidad de la nacion, unificada cn si misma), descansa de.
manera dualista o acaso pluralista sobre un convenio o/
compromiso de varias partes. En tal caso, la formay ma-!
nera de su cxistencia politica estin determinadas por
convenios o contratos®. Asi, por ejemplo, el Estado esta- |
mental de la Edad Media descansaba sobre pactos de na-

% La difcrencia entre contratos y convenios puede ser pasa-
da por alto en estc momento; no obstante, precisa advertir, por lo -
menos, que ¢s un sintoma extraiio, aunque no inquietante, que la
distincion desarrollada por BINDING y TRIEPEL para las relaciones
interestatales (Derecho internacional y Derecho federal), y recien-
temente calificada de «indiscutible» por KOROWIN, Das Vilkerrecht
der Ubergangszeit, Berlin-Grunewald, 1929, p. 25, sca aplicada a
las relaciones y acuerdos de caricter interior en los Estados; asi
procede, por ejemplo, H. LIERMANN, «Uber dic rechtliche Natur der
Vereinbarungen politischer Partcicn untereinandem, AGR, NF, XI
(1926), p. 411; accrca del «convenio» en materia de Derecho obre-
ro, respecto a la teoria del contrato colectivo E. Jacosl, Grundle-
hren des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, pp. 260 ss.; ademds, HUECK-
NireEROEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 11,1930, p. 116 (donde se
declara que tal distincion carcce de valor para ¢l Derecho obrero) y
la bibliografia alli indicada.
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turalcza diversa, sobre estipulaciones, convenios, capitu-
laciones, compromisos, transacciones, establecimientos.
intcligencias, en una palabra, sobre un sistema de contra-
tos reciprocos con dercchos contractualmente bien ad-
quiridos 'y con reservas tipicas y coneretas, y aun, cn
caso dc necesidad, con derecho a la resistencia, caracte-
res todos cllos que resultan consustanciales a este génerc
dc contratos. lgualmente responde a una concepcidr
muy cxtcendida durante cl siglo Xix en Alemania, y haste
dominante por espacio de varios decenios, a idea de que
la Constitucion es un contrato, pudiendo considerarse
como un confrato escrito cuyas partes son el principe y
cl pucblo, el rey y las Camaras, ¢l Gobierno y la repre-
sentacion nacional. De ahi resulta, como conclusion par-
ticularmente interesante para nuestro objcto, un concep-
to quc por su caracter tradicional resultaba cn esencic
incontrovertible cn Alemania, hasta cl ano 1919: segur
¢l, litigios constitucionalcs son solamente los promovi-
dos entre ¢l Gobierno y cl Parlamento accerca de sus res
pectivos derechos emanados del pacto constitucional
Una nueva consecuencia de trascendencia politica parti:
cularisima cs que, a su vez, también Ia reforma de k
Constitucion puede ser concebida, por consiguiente
como un contrato entre los factores del pacto constitu:
cional. Para e} objeto que aqui nos interesa, basta subra
yar que las divergencias de opinion, diferencias y litigiot
referentes al contenido de la Constitucion escrita, erat
resucltos por medio dc una inteligencia entre ambas par
1es. Asi sc produjo en Baviera el famoso «laudo constitu
cional» de 1843, que aun cuando no se estime como in
terpretacion auténtica de la Constitucion, sino com
«mcdio» para lograrla, sirvié como fundamento para e
cjercicio del derecho de aprobacion del Presupucsto po
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parte de los estamentos, aun prescindiendo de la reserva.

que contienen los puntos no resueltos del litigio®. En el
articulo 153 dc la Constitucion sajona dc 1831 la conse-
cuencia se extrac de modo manificsto y expreso: sélo
pucde dectdir ¢l Staatsgerichtshof 'y cuando surgen du-
das acerca de la interpretacion de ciertos puntos de la

Carta constitucional, y las disparidades no pueden ser:

zanjadas mediante acuerdo entre el Gobierno y los esta-
mentos. La afinidad, destacada por Carl Bilfinger®, de

ciertos fenomenos juridico-constitucionales con los del

Derecho internacional, se¢ manificsta con peculiar clari-

dad en todos aqucllos casos en que se revela la idea de un
contrato o de un compromiso constitucional; esa seme-"

janza se traduce particularmente en el hecho de que el

* SEYDEL, Bayerisches Staatsrecht, 2.* ed., vol. 11 (1896), pp.

565 ss. SeYDEL declarada que el laudo constitucional constituye un -
valioso medio de interpretacion, cuya importancia politica radica '
en que en ¢l viene a expresarse ¢l acuerdo juridico de la Corona y
de las Camaras (p. 571). El laudo constitucional estd reproducido -
en STORRK-RAUCHHAUPT, Handbuch der deutschen Verfassungen, p.

109. Acerca dc la relacion entre concepto de Constitucion e inter-

pretacion de ta Constitucion, sc expresa con particular claridad R.

Mo, Verantwortlichkeit der Minister, 1837, pp. 173 ss.: «Si la -

ley que se comenta no estd todavia determinada de un modo su-
ficiente, tienen aplicacion los siguicntes principios: 1.° Una carta
constitucional cs ¢l instrumento contractual acerca de las normas
fundamentales de Gobierno establecidas de comun acuerdo entre el
principe y el pueblo», etc.

¥ «Betrachtungen iiber politisches Rechty, Zeitschrift fiir aus-

lindisches effentliches Recht und Vilkerrecht, vol. 1, Berlin, 1930,
p. 63; tambicn F. W. JERUSALEM, Die Staatsgerichtsbarkeit, pp. 97

ss. Respecto de la «analogia con los litigios internacionales» hacen
ya algunas referencias R. Tuupicuum, op. cit., p. 681 y R. MoHL,
Verantworlichkeit der Minister, 1837, p. 209; ¢fi: también anterior-
mente, p. 92, nota 65; sobre la analogia con ¢l Derecho abrero cff:
mds adelante, p. 230, nota 23.
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asunto dudoso o litigioso se hace en primer término ob
jeto de negociaciones, y en que la competencia del Tri
bunal descansa sobre la previa sumision de las partes.
La Constitucion vigente en el Reich afirma la ide
democritica de la unidad homogénca ¢ indivisible d
todo ¢l pucblo aleméan, que, en virtud de su poder cons
tituyente, sc ha dado a si mismo csta Constitucion me
diantc una decision politica positiva, es decir, mediant
un acto unilateral. Por esta razén, todas aquellas inter
pretaciones y aplicaciones de la Constitucion de Wet
mar que pretenden ver en ella un contrato, un compro
miso o algo semcejante, deben rechazarse solemnement
por vulnerar el espiritu de la Constitucion. Pero en |
Constitucion de Weimar radica, sin embargo, un ecle
mento contractual en lo que tienc de organizacién fede
ral; aun prescindiendo del fundamento federativo habri
que reconocer inevitablemente caracter constitucione
al apartado que se refiere a las relaciones federales,
por consiguicnte, contractuales. De cste modo se esta
blecen también las bases para el géncero de Tribunal d
Justicia Politica a que nos hemos referido en el capitul
anterior. Ademas de esto, en la realidad de la situacid
constitucional de la Alemania de nuestros dias aparec
todavia otro clemento que guarda relacion con el con
tractual, o que por lo menos manifiesta una tendenci
hacia ¢l: nos referimos al elemento pluralista. La evolu
cidn de ciertos grupos sociales: partidos politicos, asc
ciaciones de intereses y otras organizaciones,-da com
resultado que una mayoria de complcjos, fuertement
organizados, con burocracias propias y con un sistem
completo de organizaciones auxiliares y defensivas, s
cxticnda, rebasando las fronteras de los diversos Ldnde
sobre todo ¢l Reich, y vaya apoderandose de los resorte
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de formacion de la voluntad politica, asi como de las

pasiciones de dominio publico en el Reich, en los Léin-

der y en los organismos dotados de autonomia adminis- .

trativa. Como titulares de cstc pluralismo, al que muy

pronto harcmos referencia, aparecen diversas constela- -

ciones sociales y complejos dc poder: partidos politicos
solidamentc organizados, asociaciones profesionales
(de industriales, agricultores; sindicatos), asociaciones

religiosas. Todas ellas existen y negocian como titulares
de una masa de poder social relativamente solida, fijay |
definida. Su importancia ¢s diversa para los distintos

sectores concretos (politica cxterior, economia, cultura,
concepcion filoséfica) y solo puede apreciarse justa-

mente en sus actividades sistcmaticas de conjunto; pero

la fragmentacion pluralista del Estado resulta, como

tendencia, claramente perceptible. Ante todo puede
comprobarse un efecto que cs de importancia, en este -

caso, para el problema de la Constituciéon como contra-

to: la Constitucion misma y la formacion de voluntades

politicas que en su ambito sc desarrolla aparecen como
compromiso de los titulares del pluralismo politico, y
las variables coaliciones (segun el sector real del com-

promiso: politica exterior, politica ccondmica, politica |

social, politica cultural) de cstos complejos sociales de

poder transforman con sus métodos de actuacion el Es--

tado mismo en una estructura pluralista. En la bibliogra-
fia tedrica sc ha proclamado ya con gran desenfado en
el sector tedrico-constitucional, la tesis de que el Estado
parlamentario cs, ¢n absoluto y por csencia, un compro-
miso®. Aunque no se tienc conciencia plena de las con-

® H. KELSEN, Allgemcine Staatslehre, Berlin, 1925, p. 324
(con la confusion, tipicamente liberal, de liberalismo y democra-
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sccuencias juridico-constitucionales de esta afirmacior
con cllo se quicre enunciar abiertamente que el Estad
actual, juntamente con su Constitucion, cs objcto de u
compromiso entre las entidades sociales que intervie
nen como contratantes.

Incluso la misma Constitucion de Weimar suele sc
frecuentemente concebida y definida como compromi
so, tanto en su conjunto —cuando se la considera com
«paz de las clascs sociales» o «paz entre las religio
nes»— o aunque s6lo sea como un mero «armisticio:
cntre la clasc obrera y la burguesia alemana. entre catd
licos y protestantes, cristianos y atcos™ - -como cn su
capitulos y preceptos concretos, por cjemplo los referen
tcs a la iglesia y a la escuela, respecto de los cuales e

cia); Wesen und Wert der Demokratie, 2.7 cd., Tiibingen, 1929, 1
57 de modo cspecialmente caracteristico en ¢l «Informey» acerc
de la esencia y desarrollo de la jurisdiceion politica, Publicacion d
la Asociacion de profesores alemanes de Derecho politico, fasc. ¢
p. &1, donde se relaciona cl cardcter de compromiso que reviste ¢
Estado democritico maderno con b jurisdiccion constitucional ¢
el Bstado federal. Todo cl informe parte, ademas, del hecho de qu
Constitucion es igual a ley constitucional, y ¢sta, igual a norma. [
coneepto de norma, susceptible de tan diversas acepeiones, vuclve
revelarse como vehiculo de traslaciones de concepto: como todo |
posible puede valer como norma, resulta posible escamotear inclu
so la varicdad misma del concepto de Constitucion que, por su valo
fundamental teorico y practico, sirve de centro a toda disquisiciol
sobre Derecho constitucional y puede concretarse cn las siguiente
preguntas: la Constitucion ;es una decision politica realizada por §:
unidad esencialmente homogénea de la nacion?, ;es una ley (de que
legistador)?, jes un contrato o un compromiso (de qué elemento
contractunles)?, y todo esto, decision, ley y contrato, puede encu
brirse bajo la palabra «norman.

* Sobre cste particular CARL SCHMITT, IHugo Preuss: sein Staats
begrifl und seine Stellung in der deutschen Staatslehre, Tiibinge:
(Reeht und Staat, fasc. 72), 1930, pp. 31-32.
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absolutamente corriente y muy caracteristica para nues-:
tro objeto la denominacion de «compromiso escolams.i
En todos los casos de semejante atomizacion pluralista,
de la unidad politica y constitucional, los elementos que
sustentan el pluralismo reclaman su derecho a la Consti-,
tucion misma, es decir, al poder politico y a su ejercicio.
La Constitucion ha de ser su Constitucion, porque son
cllos quienes la han llevado a t¢rmino. Hacen valer sus
derechos al poder publico porque pueden titularse facto-
res del compromiso, es decir, sujetos del contrato, pues
gracias a cllos han llcgado a cfecto tanto la Constitucion
como todas las demas creaciones de voluntad politica.
Sus diferencias son cada vez mds secmejantes a los liti-
gios internacionales, resolviéndose como ellos, en pri-
mer lugar por mutuas negociaciones y arbitrajes, y en
altimo término, tan pronto como se produce la sumisién
voluntaria y existe un litigio arbitrable o justiciable, me-
diante un fallo judicial. En la teoria politica y constitu-
cional de la Alemania contcmporanca falta todavia una
concicncia sistematica de cste estado de cosas. Ademds,
los titulares de este pluralismo se muestran reacios, en la
mayoria de los casos, a permitir que su actuacion practi-
ca sea objcto de una sistematica investigacion. Ni siquie-
ra tienen interés en apurar las consecucncias practicas de
su posicion, porque, atentos a sus partidarios y clectores,
procuran sustraerse, en lo posible, a los ricsgos de la po-
litica. Asi, muchas veces ocurrc quc sc csfucrzan por
cncubrir la realidad con un Hlamado formalismo, mante-
ni¢éndose, mediante una antitesis de «quridico» y «politi-
cow, en una impeecisa penumbra que favorece todo géne-
ro de subtcrfugios.

En ciertos litigios que cn la actualidad se ventilan
ante el Staatsgerichtshof, ficilmente se advierte que



116 CARL SCHMITT

las partes genuinas de semejantes pleitos son estructu-
ras sociales de esa naturaleza, o coaliciones de las mis-
mas cn forma dc partido politico, de manera que ¢
proceso no hace sino reflejar la estructura pluralista
del Lstado. Incluso en los litigios entre ¢l Reich y un
Lénder, es una coalicion politica de partido la que pro-
mucve, en realidad, un litigio a otro partido enemigc
suyo. El hecho de que se lleguen a establecer acuerdos
y compromisos, y que estos acuerdos se conviertan en
cstipulaciones juridicas con la mayor naturalidad, es la
mcjor prucba dc que los partidos politicos, conforme a
un principio gencralmente reconocido, tratan el asunto
del litigio constitucional como algo susceptible de par-
ticular arreglo y convenio, y, cn consecuencia también,
como algo sometido a su especial arbitrio. Asi, por
cjemplo, hace poco ticmpo (diciembre de 1930) se re-
solvio mediantc un compromiso de esa naturaleza el
litigio surgido cntre el Reich y Turingia a causa dc la
suspension de asignaciones suplementarias por gastos
de policia”. En cste caso, sin embargo, pucde justifi-
carse la disposicion relativa al objeto del fitigio dicien-

' El laudo que fue sometido a las partes por ¢l Presidente del
Staatsgerichishof, y aceptado por los interesados, tenia el siguien-
tc texto, segun las informaciones de la prensa en 23 de diciembre
de 1930:

«Las partes estan de acuerdo en reconocer que la cuestion de
hasta qué punto ¢l partido nacional socialista obrero persigue fi-
nes subversivos u otros punibles, no debe ser desarrollada en el
marco del procedimicnto actual. El punto de vista que cada parte
adopta respecto a esta cuestion no queda afectado por ¢l presente
laudo, ni por las declaraciones en ¢l contenidas. Las partes consi-
deran que dicha cuestion fundamental debe ser sometida a escla-

recimiento mediante otro proceso que se ventile ante el Tribunal
Supremo.
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1

do que se trataba en primer término de una relacién’
federal entre el Reich y un Ldinder, litigio en el cual no
pucde suprimirse cl elemento federal, es decir, con-
tractual, de una mancra completa, rclacion que, aparte
de la Constitucion, esta ademas regulada por otros
convenios y cstipulaciones subsidiarias; en segundo
lugar, el litigio afectaba a una accion pecuniaria, y sa-
bido es que cl caricter especial de estos litigios se ha
hecho valer ya cn la prictica de las disposiciones pro-
visionales del Staatsgerichtshof®'. De naturaleza total-

Bl Reich Tevanta la suspension de las asignaciones supletorias
por gastos de policia; las cantidades hasta ahora devengadas se
abonaran despucs. Turingia retira la demanda que present6 ante el
Staatsgerichtshof. :

El Lander de Turingia reconoce nucvamente la obligacion de pro-
curar una segura garantia del cardcter apolitico de la policia de segu-
ridad en su conjunto, asi como de la conducta imparcial de cada uno
de sus funcionarios c¢n ¢l servicio. En consccuencia, el Gobierno de
Turingia no procedera a colocar, organizar y revocar los individuos
de su policia, segun puntos de vista inspirados cn la conveniencia de
los partidos politicos, sino cxclusivamente segun cl criterio de la
idoneidad y segun las exigencias del servicio. Los partidos estan
de acucrdo en que con ese principio resulta tan inconciliable ¢l acto
de negarse de plano a colocar individuos pertenccientes al partido
social-demdcrata como entregar listas de candidatos a una organi-
zacion de partido, para comprobar si pertenceen a él.

El ministerio de Turingia, en pleno (!), sale fiador de la obser-
vancia de estas obligaciones.

Este acuerdo no prejuzga la cuestion de si los preceptos y conve-
nios scgtn los cuales deben abonarse a los Ldnder asignaciones su-
plementarias para gastos de policia sirven de fundamento a una obli-
gacion de pago o solamente a un compromiso politico del Reich.»

*! Asi, por ejemplo, en la sentencia de 17 de noviembre de 1928,
RGZ. vol. 122, pp. 18 ss.; LAMMERS-SIMONS, 1, p. 175 (continuacién
en el pago de cantidades); en sentido contrario sc pronuncia, por
cjemplo, la resolucion de 13 de julio de 1929, LAMMERS-SIMONS,
I1, p. 99: «En consecuencia, el Staatsgerichtshof no puede entorpe-
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mente distinta es el famoso laudo entre el Consejo de
Estado prusiano y el Conscjo de Ministros prusiano dc
31 de octubre de 1923, que contiene un acuerdo de cs-
tas dos cntidades sobre la interpretacion y aplicacior
dcl articulo 40 de la Constitucion de Prusia, y en vir-
tud de cuyo laudo queda sobrescido, por inconsistente.
cl plcito en cuestion®. Estc caso muestra hasta qué

cer la promulgacion de leyes acordadas, mediante un acto adminis-
trativo de cardcter provisional»; ante todo, resolucion de 17-18 de
Julio de 1930 (RGZ, n.” 129, ancxo, p. 2R). quc para nucstro objeto
reviste especial interés porque sc rechaza la demanda de que sea
ordenado cl pago provisional de las asignaciones supiementarias a
los gastos de policia (es decir, cantidades de dinero) por parte del
Reich a Turingia, basindose la denegacion en la circunstancia ya
aducida anteriormente (p. 71, nota 41) «de que el Staatsgerichtshof
dche proceder en cl porvenir, como lo ha hecho hasta cl presente,
con la midxima precaucion y recato al hacer uso de sus atribuciones
provisionales».

92 El acuerdo estd impreso en LUDWIG WALDECKER, Die Verfas-
sung des Freistaates Preussen, 2. cd., 1928 (Bibhoteca juridica de
ST KE, n.°4, pp. 110 ss.) El texto es tan interesante que merece ser
citado aqui, en detalle, destacando las formulaciones de mayor im-
portancia.para nuestro objeto:

«l. Las partes litigantes estan de acuerdo en que el articulo 40,
apartado 1 de ta Constitucion de Prusia reconoce al Conscjo de Bs-
tado, independientemente de las misiones que le seialan los aparta-
dos 2 a 4 dcl articulo, un derecho sustantivo a ser informado por el
Conscjo dc Ministros, pero no, como expresamente se advertia ya
cn Ia reclamacion del Consejo de Estado de 20 de octubre de 1922
(Documentos del Landtag, 4761), un derecho especial de dictamen,
control o colaboracién. Por lo demas, las partes litigantes desean re-
scrvar la cjecucion de este principio en todos los casos al convenio
quc sobre cada uno recaiga, pero ¢l Conscjo de Ministros se mues-
tra desde ahora expresamente dispuesto a tener al corriente al Con-
scjo de Estado, en lo posible, en todos los casos de importancia, in-
cluso en los referentes a normas gencrales, de las instrucciones que
sc dan a los representantes prusianos en el Conscjo del Reich.
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punto las partes de un litigio constitucional, dentro de
un Lander y con la colaboracion del Staatsgerichtshof,
constderan ¢l objeto del litigio como algo sujeto a su

I1. Las partes litigantes estan de acucrdo en que la cuestion de si
cl Consejo de Ministros ticne que publicar también las leyes vota-
das por €l Landtag ¢n cuya promulgacion sc ha omitido el requisito

de pedir informe al Conscjo de Iistado, no pucde resolverse sin la
colaboracion del Landrag. No obstante, ¢l Consejo de Ministros re--

conoce al Conscjo de Estado, sin reserva alguna, que esta incondi-
cionalmente obligado por el precepto del articulo 48, apartado 2 de
la Constitucion prusiana, a dar conocimicnto oportuno al Conscjo
de Estado, para su informacion, de todos los proycctos de ley, antes
de scr presentados en el Landtay.

1. El Consejo de Ministros deja en suspenso, frente el Consejo
de Estado, la cuestion de si también la interpretacion del articulo
40, piarrafo 4 de la Constitucion prusiana permite distinguir entre
decretos administrativos y decrctos juridicos, en el sentido de la
practica consolidada en la aplicacion del articulo 51, y de si sola-
mente ha de oirse ¢l Consejo de Estado o su Comision permanente
en los decretos de caracter administrativo. Ahora bien, en todos los
casos en que sc trate de decretos mixtos administrativos y juridicos
o cn que el cardcter del deereto resulte dudoso en ese sentido, se
decidira dar audiencia al Conscjo de Estado.

El Consejo de fistado, por su parte, deja cn suspenso ante el Mi-
nisterio la cuestion antertormente formulada, pero para los decretos
de caricter cjecutivo que sean urgentes o importantes (tanto si son

deeretos administrativos como juridicos) se proponc cstablecer un

procedimiento sumario de audiencia que tenga cn cuenta las ncce-

sidades del Estado.

V. El presente convenio fuc somctido a las parte litigantes, para
su aprobacion, por los representantes en la tramitacién de este acuer-
do, el Consejero profesor doctor KAlL, en nombre del Consejo de
Estado, los Subseccretarios doctor FREUND y FRITZE, en nombre del
Consejo de Ministros. Esta aprobacion fuc otorgada por parte del
Ministerio en julio, por parte del Consejo de Estado en octubre de
1923. Los representantes del Conscjo de Estado dardn conocimien-
to del acuerdo al Presidente del Staatsgerichtshof. El procedimiento
en curso se declara, en virtud de este acuerdo, sobreseido.»
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acuerdo y tratado. La materia del litigio no era aqui
otra cosa que cl ejercicio de atribuciones y competen-
cias constituctonales.

La resolucion procesal de los hiigios da siempre u-
gar, factlmente, a una coordinacion de las partcs. espe-
cialmente cuando predomina la idea de un proceso civil,
y sus analogias son trasladadas al proceso constitucio-
nal. Entonces, la coordinacion entre las partes, que se
halla implicada en el desarrollo del proceso, se refleja
cn la coordinacion que sc produce entre las partes en
virtud de la idea contractual y mediante la equiparaciéon
dc partes procesales y contractuales que se advierte en
cuanto al objeto del litigio, de mancra que ambas coor-
dinaciones sc apoyan y robustecen mutuamente. Soélo
cn cl caso de penalidad por transgresiones constitucio-
nales manifiestas resulta cfectiva la analogia con un
proceso penal. En los demas casos se imponen, espon-
tancamente, los puntos de vista y argumentos del pro-
cedimiento civil. Asi se dice en la sentencia del Staats-
gerichtshof de 3 de diciembre de 1927: «Al dilucidar la
cucstion de si ¢l caso litigioso particular se desarrolla
como un litigio juridico, precisa partir de la exposicion
dc hechos llevada a cabo por cl peticionario, analoga-
mente a Jo que en ¢l procedimiento civil sucede cuando
al poncrse a prucba la admisibilidad del procedimiento
juridico sc toman como basc las afirmaciones del de-
mandante»®. Esto pucde ser absolutamente exacto en
algin caso concreto, pero exige ulteriores diferencia-
cioncs; cn primer término, debe scr tenida en cuenta la
peculiaridad de la jurisdiccion politica y constitucional,

9 Sentencia de 3 de diciembre de 1927, RGZ, n.° 120, anexo,
pp. 1 ss.; LAMMERS-SIMONS, I, p. 147.
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que no permite separar, a la mancra del procedimiento
civil, la capacidad dc las partes y la legitimacion activa.
Por ¢l contrario, ¢s inexacto ¢ induce a crror el hecho
de scenalar una analogia absoluta, en términos apodicti-
cos, sin mas argumentacion o diferenciacion con el
procedimicnto civil, considcrandola como algo eviden-
te y comprensible por si mismo.

En la bibliografia del Derecho politico se advierten
andlogas tendencias. La tcorfa de pasadas épocas,
como, en general, la del Derecho publico, partia decidi-
damente de la idea de que no existe derecho alguno al
poder publico. y que en cuanto a su e¢jcreicio no se re-
conoce derecho al cargo, y al mismo tiempo se afirma-
ba que el titular dc una atribucién o competencia de
Derecho publico no puede disponer de clla como de un
derecho subjctivo que le corresponda [en contra de esta
tesis, la singulartdad, enormidad y caracter extempora-
neo de una monarquia radican en que ¢l monarca ticne
un derecho al cargo y a sus atribuciones politicas, cosa
que resulta inconcebible en el moderno Estado —Ber-
natzik ha estructurado sobre la singularidad de la posi- -
cion del monarca una definicion juridica de la diferen-
cia cntre monarquia y republica™]; en la actualidad, por |
el contrario, las distintas instituciones quc participan en
la formacion de la voluntad politica convierten la inter-
pretacion de la Constitucion y ¢l ejercicio de las atribu-
ciones que su cargo les confiere en objeto de convenios
y de procesos que sc desarrollan analogamente a los
procesos civiles, sin que la bibliografia del Derecho po-
litico haya encontrado en ello nada extrafio. Mas bien
parece conformarse con registrar, en ¢ste como en otros

% Republik und Monarchie, 2.* ed., Tlibingen, 1919 (1.*ed., 1892).
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casos, la cxistencia de precedentes, confiando que e
porvenir cstructure las variadisimas consecuencias d
cse principio politico completamente nuevo, cuya ini
ctacion se ha realizado de un modo inconsciente. L:
publicacion hasta ahora mas importante acerca de cste
tema, cl trabajo varias veees citado ya de 1. Triepe
acerca de los «Litigios entre el Reich y los Ldnder
(1923), trata cicrtamente, de acucrdo con su titulo, ta
solo de litigios federales, es decir, de aquellos en lo:
cuales la coordinacion contractual de las partes puedt
justificarsc mediante ¢l elemento federalista de I
Constitucion, y aunque Triepel hace muy amplio ¢
concepto de litigio, insistc mucho en que ningun Ldn
der puede formular una demanda sin tener en cuent:
«una relacion especial con cl derecho». Ello viene
acentuar, con particular insistencia en este caso, la rela
cion que existe entre capacidad para la demanda y de
rccho publico subjetivo. Tampoco el Staatsgerichtsho
propende, en modo alguno, a considerar toda vulnera
cion de un precepto de la Constitucion vigente como e
sion de un derecho subjetivo, y, cn consecucncia, com
fundamento para justificar una demanda®. Mas, a pesa
de cllo, en la mayoria de los casos de lesion de interese
pucde facilmente constituirse y afianzarse un dereche
publico subjetivo, para lo cual solamente es preciso fun

** Sentencia de 17 de noviembre de 1928, RGZ, vol. 122, anex
pp- 18 ss. LAMMERS-SIMONS, T, p. 169: «lgualmente, aunque el fun
damento de laipualdad de los Lander hubiers de ser reconocid
como contenido ticito de la Constitucion del Reich, Prusia no pc
dria derivar de cllo ningan derecho publico subjctivo, en virtud dc
cual cstuviera autorizada a proceder contra el contenido de una le

del Reich, que en los demas aspectos (!) se hubicra aprobado d
modo constitucional.»
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damentar la demanda®. La construccion del concepto de
litigio juridico sobre el concepto de derecho subjetivo’
hace que la categoria dc litigios constitucionales dentro
de un Ldnder (¢ igualmente dentro del Reich) resulte to-
davia mds dificil y problematica, porque los dercchos
publicos subjctivos vendrian a sancionar la designacion
pluralista del Estado.

Es de lamentar, sin embargo, que este hecho sea ig-
norado. En su libro sobre la jurisdiccidn politica® defi-
ne F. W. Jerusalem el alcance de dicha jurisdiccion di-
ciendo que «todo cuanto pertcnece al proceso de
formacion de la voluntad politica, cuyos titulares son
los Organos del Estado», pertenece igualmente a la es-
fera dc la jurisdiccion politica. Pretende también este

autor «reconocer derechos subjctivos al titular de una-

funcién orginica, por razon de la misma», derechos

que «como tales pueden convertirse en materia de una -

demanda, lo mismo que ocurre en la jurisdiccién civil
(!)». También el 6rgano politico, dice, «puede ser titu- '

lar de un derecho subjetivo, cuando la ordenacién juri-
dica le haya asignado una csfera de autonomia en la

realizacion de su actividad organica». Y aqui afiade la

siguiente limitacion extraordinariamente caracteristica:
«Naturalmente, el derecho subjetivo del titular del 6r-
gano, sobre la base del actual derecho constitucional,
nunca puede fundar, por ejemplo, una capacidad para
heredarlo». Esperemos —faltaba por decir—que la
Cicuncia del Derecho lleve tan lejos ¢l parentesco del

% Sentencia de 3 de diciembre de 1927, RGZ, n.” 120, anexo.

pp. 1 ss.; LAMMERS-SIMONS, T, p. 147 (el pasaje ha sido citado en cl
texto anteriormente, p. 120)

"1 Die Staatsgerichtsbarkeit, Tiibingen, 1930, pp. 51y 53.
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pluralismo actual con el Estado feudal y estamental de
la Edad Mcdia y sus dercchos legitimamente adquiri-
dos. que intente garantizar como derecho hereditaric
hasta la posesion del poder. Tales frases son extraordi-
nariamente sintomaticas para el grado de desintegra-
cion que alcanza cl concepto de Estado, y merccen la
méaxima atencion. Jerusalem termina cste parrafo con
la siguicnte tesis: «Desde ¢l momento en que ésta (es
decir, la jurisdiccion politica) decide constitucional-
mente, por razon de su competencia, acerca de Jos liti-
gios cntre organos, la Constitucion del Reich reconoce
y considera la actuacion de los organos publicos como
matcria de derechos subjetivos, en cuanto atribuye a di-
chos organos capacidad para defender sus atribuciones
frente a otros Organos, mediante accion adecuada ante
la jurisdiccion politica». La forma de expresion de Ans-
chiitz (Kommentar, p. 154) scgun la cual la atribucion
propia del 6rgano del Estado cquivale al derecho subje-
tivo, es para Jerusalem «sospechosa», pero sélo por-
quc, a juicio suyo, no va demasiado lejos: tal atribucion
debe ser mas bien idéntica a un derecho subjetivo.
lgualmente caracteristica cs la formulacion de M. Lo-
wenthal, quien encuentra que la distincion entre juris-
diccion politica y administrativa reside en que aquélla
hace valer derechos al poder publico y ésta derechos
contra ¢l poder publico®™. La practica del Staatsge-
richtshof procede, cn comparacion con tales construc-

* Reichsverwaltungsblare, 1929, p. 523, Tanto mas extraio
resulta que LOWENTHAL, en la recension del libro de JERUSALEM,
Reichverwaltungsblatt, 1930, p. 748, se manificsta muy decidida y
acertadamente contra la construccion de derechos subjetivos de los
organos del Estado.
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ciones tedricas, de modo extraordinariamente cauto, y
cvita convertirsc en instrumento del pluralismo politi-
co. En particular, so6lo ha admitido con severas limita-
ciones, pero no de un modo general® la capacidad judi-
cial de los partidos para cuestiones de derecho
clectoral'™ y la capacidad judicial de las fracciones de
partidos politicos. Como, ademas, los litigios constitu-
cionales dentro del Reich no son de la competencia del
Staatsgerichtshof, sc priva a la tendencia al pluralismo
de su mas peligrosa posibilidad, la extension del con-
cepto de litigio constitucional.

Sin embargo, en el orden teorico son muy dignas de
atencion las consecuencias extremas que resultan de tales
construcciones de los derechos subjetivos: La Constitu-
cidn cesaria de ser tratada como obra politica de la Na-,
cién entera y unificada; los llamados 6rganos del Estado, |
es decir, los titulares de las atribuciones del poder politi-
co, podrian considerar sus atribuciones y competencias
como derechos subjetivos cjercitados en nombre de las-

™ Han sido admitidas como partes fracciones politicas en los si-
guicntes litigios: validez dc una clececion para cl Landtag; duracién
del mandato de un Landtag; institucion de Comisiones de Investi-
gacion; validez dc leyes en las quc estas Comisiones colaboraron
o estaban autorizadas para ello; constitucionalidad de un decreto -
de urgencia; salvo estos casos, «su capacidad judicial sélo puede
estar basada en circunstancias cspeciales»; ¢ff: la enumeracién de
precedentes y ¢l examen fundamental en la sentencia de 24 de ju-
uio de 1930, RGZ, o 129, anexo, p. 8. Por lo demds, no ¢s preci-
so detenernos en la cucstion de la capacidad de las partes ante el -
Staatsgerichishof. El examen de este problema, del que hasta ahora
falta una exposicion sistematica va a realizarlo E. FRIESENHAHN,

|
de Bonn. |

1™ Sentencias de 17 de diciembre de 1927; LAMMERS-SIMONS, I,
pp. 334 y 345; pero ¢fr. mas adclante, pp. 144 ss. [
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organizaciones sociales, como mandatarios de las cuales
sc han convertido en «organos del Estado». reclamando
en caso neeesano, incluso por via procesal, contra las or-
ganizaciones que les son hostiles. La formacion politica
dc la voluntad seria, en su conjunto y en todos sus detalles
importantes, un compromiso cuyas partes —los titulares
del poder social que integran el Estado pluralista—, se-
gun el estado del asunto, unas veces harian valer por me-
dio de los drganos politicos por cllas detentados los dere-
chos subjetivos a la poscsion del poder politico, y otras
veees, cuando interesara sustracrse al riesgo politico, re-
cordarian que cn el aspecto «formal» y «de Derecho po-
litico» no existen, realmente, como tales drganos.

A scmcjantes tendencias he contrapucsto cn mi
«Teoria de la Constitucion» el sistema de un Estado
Constitucional democratico con un concepto positivo
de Constitucion. Cuando se insiste en que la Constitu-
cion de Weimar cs una decision politica del pucblo ale-
man unificado, como titular del poder constituyente, y
que. en virtud de esta decision. el Reich aleman es una
democracia constitucional, la cuestion relativa al de-
fensor de la Constitucion pucde resolverse de otra ma-
ncra que mediante una ficticia judicialidad.



