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I. INTRODUCCION

Al haberse cumplido en 2019 el centenario de la aprobacion de la
Constitucion de Weimar, se ha renovado la discusion académica acerca
de su significado como fuente politico-normativa del periodo de entre-
guerras!, que reflejaba aspiraciones de transformacion politica y social
y a la vez conservaba puntos de apoyo con la tradicion heredada. Se
subrayan sus aportes al constitucionalismo, entre los cuales sobresale la
consagracion de un sistema democratico, con sufragio universal, igual y
libre, lo cual inauguraba la democracia en Alemania, bajo un marco re-
publicano. Ello implicaba un cambio en el paradigma de legitimacion,
en un régimen que todavia en 1918 mantenia, en el importante Reino
de Prusia, un sufragio limitado y desigual que se canalizaba a través de
estados o clases, y que tenia una estructura general de poder monarqui-
ca, con un parlamento para toda Alemania cuyas funciones eran reduci-
das, principalmente de deliberacion y ratificacion de algunas decisiones
del Emperador o de su Canciller. Este parlamento era electo mediante
sufragio universal masculino, pues las mujeres estaban excluidas del
ejercicio del derecho al voto, y las reglas electorales, especialmente las

1 Vid. entre otros, Hiberle, Peter, “La Constitucion de Weimar en su texto y su contexto. Una

mirada cultural en retrospectiva y perspectiva”, en Revista Historia Constitucional, No. 20,
2019, pp. 297 y ss.; Di Fabio, Udo, Die Weimarer Verfassung, Aufbruch und Scheitern,
Munich, Beck, 2019. Con una optica referida al antiparlamentarismo de entreguerras vid.
Esteve Pardo, José, El pensamiento antiparlamentario y la formacion del Derecho publi-
co en Europa, Madrid, Marcial Pons, 2019; Koessl, Manfredo y Zuluaga, John (Ed.), La
Constitucion de Weimar en los desafios del siglo XXI. Una mirada desde Latinoamérica.
Homenaje a los 100 arios de la Constitucion de Weimar (1919-2019), Weimar, Eckhaus
Verlag, 2019. Se recomienda también consultar en general el No. 20 de la Revista Historia
Constitucional (2019) con una seccion dedicada a la Constitucion de Weimar, en http://
www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/issue/view/24/showToc.
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relativas al tamafio de los circuitos, generaban enormes desigualdades
con clara orientacion desfavorable hacia las mayorias populares?.

Estas barreras a la participacion politica fueron mitigadas median-
te reformas que reflejaban reclamos historicos de los sectores obreros,
que se habian organizado en lo social y en lo politico para obtener con-
diciones dignas de trabajo y mayores posibilidades de influencia en los
asuntos publicos. Algunos logros se obtuvieron durante la Primera Gue-
rra Mundial, como la eliminacion de las desigualdades méas ostensibles
en el sufragio al parlamento del Imperio, y la introduccion de las bases
para un sistema parlamentario, con el otorgamiento de mayores facul-
tades decisorias a la representacion popular y, por tanto, con mas inci-
dencia de las mayorias sociales en la conduccion politica. Sin embargo,
esto ultimo ocurrid ya al final de la conflagracion mundial y con una
¢lite gobernante que procuraba diluir o evadir responsabilidades ante el
previsible fracaso militar y la ulterior firma de la paz, trasladandolas al
parlamento’. La Constitucién de Weimar abrio las compuertas a las exi-
gencias pendientes y reconoci6 el verdadero sufragio universal, mascu-
lino y femenino, igual y directo, lo que se tradujo entre otras cosas en
la supresion del voto por estados en Prusia. La soberania popular como
principio de legitimacion se proyectaba ademas en la prevision de los
referendos y otros mecanismos de democracia directa concebidos para
dirimir diferencias entre poderes y favorecer la iniciativa popular en la
formacion de las leyes.

Esta cristalizacion constitucional de la que ha sido calificada como
democracia de masas fue un giro copernicano en Alemania y define
un aspecto neuralgico de la Constitucion de Weimar. A ello se sumé
como signo distintivo la incorporacion a la Constitucion de contenidos
econdmicos y sociales vinculados a lo que seria denominado el Estado
social de Derecho, lo cual trascenderia al constitucionalismo compa-
rado. Igualmente, dicho texto normativo abordd un tema que ha sido
crucial en la formacion del Estado Aleman como lo es la organizacién
politico-territorial, esto es, la articulacion entre el poder federal y el de

2 Frotscher, Werner y Pieroth, Bodo, Verfassungsgeschichte, Beck, Munich, 2018, pp. 222

yss.
3 Ibid., pp. 244 y ss.

98



EL HUNDIMIENTO DE LA CONSTITUCION Y DE LA REPUBLICA DE WEIMAR JESUS MARIA CASAL ...

los Estados federados (Ldnder), lo cual dio lugar a intensas discusiones
durante la preparacion de la Constitucion, con ajustes, a peticion de los
Ldnder, en algunos elementos centralizadores del proyecto inicial, que
impactaron en la elaboracion ulterior del texto constitucional* y desem-
bocaron en un ensayo relativamente original de arreglo institucional en
materia de forma de Estado.

El centenario de la Constitucion de 1919 ha colocado también en
el tapete la discusion recurrente sobre las causas de la caida de la Re-
publica de Weimar y sobre la influencia de esa Constitucion en dicho
naufragio y en la irrupcion del totalitarismo nacionalsocialista. Los es-
tudios recientes se apartan de algunas visiones que habian estado cen-
tradas en los errores en el disefio constitucional como causa explicativa
del hundimiento y asumen una perspectiva mas amplia y matizada’. En
general, prevalece la opinion de que son equivocadas las aproximacio-
nes monocausales y de que fueron factores diversos los que condujeron
al ocaso de la Republica de Weimar, de indole interna e internacional;
de caracter tanto politico como econdémico; de origen civil y militar. La
cultura politica jugd también un papel relevante. La Constitucion reper-
cuti6 igualmente en ese desenlace, pues algunas de sus disposiciones
facilitaron la erosion institucional que allano el camino para el dominio
autoritario de Hitler. Corrientemente se ha afirmado que el articulo 48
de esa Constitucion, referido a las medidas de emergencia que podia
adoptar el presidente del Reich en situaciones de excepcion, fue la clave
para el derrumbamiento de la Republica proclamada en 1918, pero la
cuestion demanda un tratamiento mas detenido.

Luego habra ocasion de examinar esa Constitucion y algunas de
las criticas que ha recibido. Lo que ahora interesa puntualizar es que,
si nos cefiimos a un analisis sobre la incidencia del texto constitucional
en la caida de la Republica de Weimar, el criticable articulo 48 es clara-
mente insuficiente para explicarla, ya que han de tomarse en cuenta asi-
mismo otros preceptos de la Constitucion con los que estuvo acoplado

4 Jellinek, Walter, “El proceso de elaboracion de la Constitucion de Weimar”, en Mortati,
Constantino, Jellinek, Walter y Biihler, Ottmar, La Constitucion de Weimar, Coleccion
Cldasicos del Pensamiento (Eloy Garcia, Dir,), Madrid, Tecnos, 2010, pp. 77 y ss.

5 Dreier, Horst y Waldhoff, Christian, Das Wagnis der Demokratie, Beck, Munich, 2018,
pp. 9y ss.; Di Fabio, op. cit., pp. 5y ss.
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en la fase de degeneracion autoritaria. Ademas, no puede entenderse la
funcionalidad de esos preceptos sin considerar las instancias politicas
que utilizaron y adulteraron normas de la Constitucion para socavar-
la y el contexto institucional en que esa labor de instrumentalizacién
normativa se llevaba a cabo. La fractura del mundo politico, la lucha
a muerte entre el comunismo y la socialdemocracia o entre la derecha
nacionalista y la izquierda radical, la fragmentacion de la representa-
cion parlamentaria, y la imposibilidad de construir compromisos para
una minima gobernabilidad, debilitaron enormemente al parlamento y
abrieron las puertas a gobiernos dependientes del Presidente del Reich
y no del respaldo de la mayoria parlamentaria, a falta de una previsioén
constitucional expresa sobre la necesidad de contar con la confianza
parlamentaria para la investidura del Canciller del Reich.

Esas complicaciones en la dinamica parlamentaria se usaban como
pretexto para acudir al articulo 48 de la Constitucion, enlazado como
veremos con su articulo 25. Esto implico un desplazamiento hacia una
forma de gobierno ejecutivista, con concentracion de poderes. El tras-
fondo de la inoperancia del parlamento y de este desenlace fue, no obs-
tante, la ausencia de lealtad hacia la Republica por parte de sectores
conservadores, que se reunirian en torno al presidente Hindenburg, y de
los comunistas. La Republica de Weimar se derrumba en gran medida
en virtud de la existencia de “una Republica sin republicanos”, “una
Democracia sin democratas™®. Esto por supuesto es una simplificacion,
por cuanto habia sectores importantes comprometidos con el cambio
hacia un sistema republicano y democratico. Pero los hechos histori-
cos coetaneos a la instauracion de la Republica democratica, junto a la
pervivencia en posiciones de poder civil y militar de quienes seguian
ligados a la mentalidad monarquica y a los valores de ese orden politico
y social, conspiraron contra el naciente orden constitucional.

En otras palabras, al determinar el influjo de los errores de la Cons-
titucion de 1919 en el declive y ocaso de la Republica de Weimar debe
incluirse en el analisis la realidad del ejercicio del poder en que aquella
se insertaba, y al examinar el naufragio de esta Republica han de tenerse

6 Schildt, Axel, Die Republik von Weimar, Deutschland zwischen Kaiserreich und “Drittem
Reich” (1918-1933), Erfurt, Landeszentrale fiir politische Bildung Thiiringen, 1997, p. 6.
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en cuenta, entre otras, circunstancias como el Tratado de Versalles y sus
condiciones; la leyenda de la puialada por la espalda fraguada en torno
a la finalizacion de la guerra y la firma de la paz; la cruenta pugnacidad
desatada en la primera fase republicana, entre los inflexibles defensores
de un proyecto de republica de consejos de trabajadores y soldados, de
inspiracion soviética, y quienes en el frente revolucionario de 1918 res-
paldaron el transito hacia un sistema representativo-parlamentario; la
grave situacion econdmica inflacionaria sufrida en esa fase, junto a las
elevadas reparaciones de guerra y las acciones emprendidas contra Ale-
mania para garantizar su cobro; la generalizacion de la violencia, hasta
el punto de poner en entredicho el monopolio estatal sobre el uso de la
fuerza; el apuntalamiento de los militares como factor autbnomo de po-
der, en medio de una significativa militarizacion de la vida publica, con
la propagacion de grupos paramilitares, en parte formados o apoyados
por el ejército; la desvinculacion de cuadros importantes de las fuerzas
armadas, de la judicatura y de la administracion respecto del nuevo
orden republicano y democratico; el acerbo e irreconciliable enfrenta-
miento entre las distintas fuerzas politicas, como antes se apunto; y el
desplome de la economia en 19297. Igualmente, ha de ponderarse la re-
percusion de los errores de la Constitucion, pero una vision de conjunto
permite afirmar que la Constitucion de 1919, como marco normativo
del primer ensayo democratico en Alemania, fue también una victima
de los actores y circunstancias mencionadas, sobre lo cual volveremos.
Por tanto, al aludir al hundimiento de esta Constitucion ha de prestarse
atencion al contexto que llevaba sobre sus hombros.

El estudio del periodo final de la vigencia de la Republica de Wei-
mar y de su Constitucion ha recobrado interés ultimamente también en
virtud de la creciente literatura relativa a los procesos de desmantela-
miento de la democracia constitucional. Se ha mencionado la caida de
dicha Republica como un ejemplo del abrupto colapso de un sistema
democratico, en virtud del derrumbe institucional que se precipitd por
el uso del articulo 48 que propicio Hitler en enero de 1933 y por la
subsecuente sancion de la ley de plenos poderes®, 1o cual merece una

7 Ibid., pp. 9y ss.
8 Ginsburg, Tom y Huq, Aziz, How to save a constitutional democracy, Chicago, The Univer-
sity of Chicago Press, 2018, pp. 2018, pp. 35 y ss.
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reflexion historico-constitucional més pormenorizada que ponga de
manifiesto el cardcter determinante de la degeneracion sufrida por esa
Republica al menos desde 1930 y que muestre las insuficiencias de una
fotografia focalizada en la llegada del Hitler al poder, en el incendio del
parlamento (Reichstag) y en las medidas abusivas que se adoptaron con
el pretexto de garantizar la seguridad.

Bajo estas premisas y con estos propositos, en este trabajo se
abordaran algunas de las criticas formuladas contra la Constitucién de
Weimar, asi como algunos de los factores determinantes de su hundi-
miento. También se efectuara un analisis sobre las herramientas juridi-
cas que, puestas al servicio de una estrategia de gobierno ejecutivista
y de planes autoritarios, favorecieron este desenlace. En particular, se
aludira al periodo de los denominados gabinetes presidenciales que se
inici6 en 1930 y culmind con el completo naufragio de la Reptblica en
1933. Al considerar los hitos constitucionales fundamentales de esta
etapa se destacara también el papel de los juristas. No se pretende desa-
rrollar un tratamiento exhaustivo o histérico de estos temas, sino poner
de relieve aspectos clave de esta evolucion y de su desembocadura. Al
final se formulara una reflexion critica de conjunto.

II. LA CONSTITUCION DE WEIMAR: LUCES Y SOMBRAS

Es tragica la suerte que corri6 la Constitucion de Weimar, asediada
constantemente por la fragmentacion y radicalizacion politica, por los
extremismos de la derecha y de la izquierda, hasta 1933, y lanzada lue-
go por el nacionalsocialismo a la fosa comun de los despojos del Estado
de Derecho. ;Cémo explicar este naufragio?

Para responder este interrogante es pertinente acudir a los elemen-
tos que tomo en cuenta el jurista italiano Constantino Mortati cuando
examind, en 1946, la Constitucion de Weimar, en los prolegémenos
de la elaboracion de la Constitucion de la Republica Italiana de 1948.
Son los siguientes: la tradicion historica en que se encuentra inserta la
Constitucion; el ambiente en que se formo y desenvolvio, y las fuerzas
politico-sociales y los acontecimientos que recorrieron su existencia®.

Mortati, “La valoracion de conjunto sobre la experiencia de la Constitucion de Weimar”, en
Mortati y otros, op. cit., pp. 18-19.
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Es preciso reiterar que seria infundado aludir al fracaso de esa
Constitucion sin ulteriores matizaciones, ya que en su derrumbe influ-
yeron causas extrafias al disefio constitucional, y seria, por otro lado,
un error equipararla al tratado de Versalles de 1919, como simbolo,
para los alemanes, de la humillacion sufrida y del entreguismo, pese a
que esa haya sido entonces una extendida consigna. Tampoco es exacto
incluirla entre las Constituciones de profesores del periodo de entregue-
rras!?, por la notable influencia ejercida durante su formulacion por el
jurista Hugo Preuss, que seria semejante a la que tuvieron Hans Kelsen
y Adolfo Posada sobre las Constituciones austriaca de 1920 y espafiola
de 1931, respectivamente, ya que ha sido puesta de relieve su signifi-
cacion historica como Constitucion democratica que reflejaba por pri-
mera vez el esfuerzo por incorporar en dicha Carta Suprema reclamos
de sectores diversos, bajo el impulso de un pluralismo social y politico
que rompia los esquemas habituales del siglo XIX en la produccién
constitucional!!.

La Constituciéon de Weimar jugo6 un papel trascendental como ex-
presion y simbolo de la lucha por hallar una senda politica democratica
y de contenido social, alternativa al comunismo, que preservara a la vez
los fundamentos del liberalismo. De alli que sirviera de referencia en
su tiempo como muestra del constitucionalismo democratico. El ensa-
yo concreto ciertamente fracaso, pero no porque este propdsito fuese
equivocado ni principalmente porque la Constitucion estuviera mal for-
mulada, sino por motivos asociados basicamente al contexto histérico y
politico a que hizo mencidén Mortati y a una razon de fondo ligada a la
idea motriz de la gestacion constitucional.

10 Vid. Biscaretti, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado, México, D.F./
Bogota, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 513.

De hecho, el proyecto inicial de Hugo Preuss debid ceder justamente en temas relativos a
las disposiciones sociales y economicas de la Constitucion y a las exigencias de los Estados
o Ldnder referidas al reconocimiento de su estatus constitucional y competencias en térmi-
nos mas amplios a los que aquel preveia. La estructura politica compuesta de Alemania es
evidentemente anterior a esta Constitucion, pero el intento de Preuss de racionalizarla y de
reforzar la posicion del Imperio o Reich y la de los municipios no pudo doblegar todas las
reservas planteadas por los Estados, con lo cual lo profesoral que pudiera tener su texto fue
en buena medida contrarrestado por las demandas de la realidad; véase Mortati, op. cit.,

pp- 77y ss.

11
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En lo que atafie al disefio institucional, los constituyentes se em-
pefaron en que ningin 6rgano constitucional pudiera actuar unilateral-
mente en la direccion politica: ni el presidente del Reich, ni el Canciller
o el Gobierno en su conjunto ni el parlamento. Las facultades del par-
lamento (Reichstag) aumentaron y el presidente del Reich, si bien era
electo directamente por el pueblo, estaba concebido, aunque no com-
pletamente, como una instancia super partes. Como fuente ultima y
arbitro permanente del proceso politico estaba el pueblo, al cual podia
acudirse para dirimir conflictos mediante los referendos o plebiscitos
constitucionalmente establecidos. Ocurrid, sin embargo, que ni el rol
del presidente termind correspondiéndose con lo pensado, en lo que
pudo influir la ausencia de segunda vuelta limitada a los dos candidatos
con mayor votacion que no hubieran obtenido mayoria absoluta, ni los
referendos llegaron a ser un mecanismo realmente operativo de par-
ticipacion democratica y fueron usados con fines demagdgicos. En el
fondo, el edificio constitucional dependia para su buen funcionamiento
de la construccion de mayorias parlamentarias solidas, que llevaran a
trazar con estabilidad una orientacion politica definida'2. Pero el parla-
mento se mostrd como un cuerpo incapaz no ya de conducir sino de se-
guir el paso a la dindmica politica. La imposibilidad de formar mayorias
y de alcanzar consensos, que era manifestacion de la division entre los
partidos democraticos y de la atomizacién del electorado, termind anu-
landolo como drgano constitucional. Mientras que el presidente, con
legitimacion democratica directa, podia actuar con resolucion dentro de
su ambito competencial, que ofrecia algunas pistas de desplazamiento
fuera del molde de una instancia moderadora o super partes.

El articulo 48 de la Constitucidon, que otorgaba poderes excepcio-
nales al presidente en situaciones de emergencia, dio lugar a reiterados
abusos ejecutivos que socavaron la institucionalidad democratica, pero
no ha de perderse de vista que ello se debié en buena medida a la au-
sencia de un parlamento minimamente cohesionado con posibilidad de
dictar oportunamente leyes frente a las crisis recurrentes de indole po-
litica, econdmico-financiera y social que vivid la Republica de Weimar.

12 Mortati, op. cit., p. 35.

104



EL HUNDIMIENTO DE LA CONSTITUCION Y DE LA REPUBLICA DE WEIMAR JESUS MARIA CASAL ...

El parlamento ni siquiera estuvo en condiciones de ejercer efectiva-
mente sus competencias de control sobre los decretos presidenciales de
excepcion, contempladas en el mismo articulo 48, que hubieran podido
conducir a que estos quedaran sin efecto. Solo una vez hizo uso el parla-
mento de esta facultad antes de 1930, mientras numerosos decretos fue-
ron consentidos, al menos tacitamente'3. La debilidad del parlamento
se hizo patente ademads en el empleo de leyes de autorizacion o habilita-
cion, no previstas en la Constitucion, mediante las cuales se abonaba el
terreno para la ejecutivizacion del sistema, antes de que Hitler figurara
de manera relevante en la escena publica nacional.

La formulacion del articulo 48 peco por la extension de las fa-
cultades vagamente contempladas!# y por no exigir una autorizacion o
aprobacion parlamentaria sobre la adopcion de las medidas alli previs-
tas, sino solo la obligacion del presidente de dejarlas sin efecto si el
Reichstag lo requeria. Este precepto no tenia que conducir a la deriva-
cion autoritaria que termind adquiriendo, si el contexto institucional
hubiera sido otro, pero facilitdo la concentraciéon de poderes que me-
noscabd la Republica. En los primeros afios de vigencia de la Constitu-
cion fue empleado frente a verdaderas situaciones de conflicto interior,
aunque luego se ensancharia su campo material de aplicacion, lo cual
seria una de las grietas por las que discurriria el exacerbado poder presi-
dencial, que se traduciria en la sustitucion de la legislacion por decretos
ejecutivos!s. La laxitud de interpretaciones doctrinales y de pronuncia-
mientos judiciales secundd asimismo este recorrido. La degeneracion
del articulo 48 en arma antidemocratica se hizo palmaria a partir de la
formacion del gobierno de Briining en marzo de 1930, el cual carecia
de sustento parlamentario. Cuando este gobierno dictd, con base en el
articulo 48, un decreto sobre el saneamiento socioeconémico conten-
tivo de medidas que no contaban con respaldo de la mayoria parla-
mentaria, el parlamento le nego6 su aprobacion, y el asunto fue zanjado

Biihler, Ottmar,”Texto de la Constitucion alemana de agosto de 1919 y comentario sistema-
tico a sus preceptos” en Mortati y otros, op. cit., pp. 203 y ss.

Para una comparacion respecto de los poderes extraordinarios que ostentaba el Emperador
vid. Liibbe-Wolff, op. cit., p. 269.

Entre 1920 y 1924 fueron dictados mas de cien decretos de emergencia con fundamento en
el articulo 48 de la Constitucion: Biihler, op. cit., p. 205.
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autoritariamente por el presidente del Reich mediante la disolucion del
parlamento, la consecuente convocatoria a elecciones y la reedicion del
decreto desaprobado!®.

Pueden apuntarse otras deficiencias regulativas, como la ausencia
de una prevision explicita sobre la necesidad del voto de confianza po-
sitivo para la formacion del gobierno, lo cual permitié al presidente
Hindenburg designar al Canciller y a los ministros en marzo de 1930,
sin que este gobierno tuviera base parlamentaria, como primer paso ha-
cia el absoluto declive del parlamento que se escenificaria entre ese afio
y 1933. Sin embargo, pesaron mucho las otras razones arriba apuntadas,
junto a las interpretaciones de juristas y tribunales que acompafiaron el
relajamiento del tejido constitucional.

Asi, las leyes de habilitacion no estaban contempladas en la Cons-
tituciodn, pero la crisis econémica, secundada por las obligaciones deri-
vadas de las reparaciones impuestas por el tratado de Versalles, y el de-
terioro del marco partidista y parlamentario, propiciaron su adopcion.
Ante la discusion sobre su posible inconstitucionalidad, se adujo que,
al ser dictadas tales leyes con una mayoria de las dos terceras partes,
se alcanzaba la mayoria calificada prevista en la Constitucidon para su
reforma, por lo que no tendria sentido plantearse la inconstitucionalidad
de tales leyes, pues en todo caso la Constitucion habria quedado taci-
tamente modificada en virtud de las mismas. Segun la interpretacion
dominante del articulo 76 de la Constitucion de Weimar, este permitia
las reformas constitucionales tacitas!’, pero aun asi la fragilidad de la
solucion salta a la vista, ya que una cosa hubiera sido modificar con
caracter general la Constitucion para admitir las leyes de autorizacion
o habilitacion y otra distinta era sancionar puntualmente leyes que se
apartaran de las disposiciones constitucionales, intentando justificarlas
mediante mayorias calificadas.

La grieta abierta en la constitucionalidad por los abusos en la invo-
cacion del articulo 48 y por las leyes de habilitacion, en cuyo trasfondo
se hallaba, no lo olvidemos, el hundimiento del parlamento, fue luego
transitada por el nacionalsocialismo, con el apoyo del propio presidente

16- Schildt, op. cit., pp. 93 y ss.
17 Biihler, op. cit., pp. 240-241.
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Hindenburg, por medio de la emision del decreto de emergencia del
Presidente del Reich para la Proteccion del Pueblo y del Estado, del
28 de febrero de 1933, fundado en el articulo 48 de la Constitucion de
Weimar, con la cual se respondia a los hechos ligados al incendio de la
sede del parlamento del Reich. Este decreto suspendio varios derechos
civiles y politicos y fue usado para convalidar la detencion de Diputa-
dos y lideres comunistas, lo cual facilité la sancion por un parlamen-
to agonico, cercado y mutilado, de la ley de autorizacion o de plenos
poderes del 24 de marzo de 1933, que represento la demolicion de la
institucionalidad de la Constitucion de Weimar, como veremos. El na-
cionalsocialismo no se molest6 en derogar expresamente esta Constitu-
cion y en dictar una nueva.

Sorprende que un jurista como Walter Jellinek, al escribir en 1930
sobre la Constitucion de Weimar, no hubiera apreciado el declive hasta
entonces sufrido por esa Constitucion y los serios riesgos que la acecha-
ban. Halldndose en el borde del precipicio hacia el régimen autoritario
y luego totalitario que se avecinaba, Jellinek sostuvo, refiriéendose a
esa Carta Magna, que: “Sus diez anos de vigencia han servido, a ojos
vista, para consolidarla. Quien hoy pretendiera poner en duda su con-
sistencia juridica o su duracién quedaria en ridiculo”'®. Esto puede
deberse a un error de percepcion de los fenomenos en desarrollo, ya
avanzados, aunque se explica también por el punto de inflexién que en
parte represento ese afio de 1930, en el cual todavia estaba abierta en
términos historicos la posibilidad de una salida a la crisis de Weimar
distinta a la que finalmente se impuso. Cuando se examina retrospecti-
vamente el ascenso de Hitler al poder, tiende a verse una linea perfec-
tamente continua e inexorable entre el progresivo debilitamiento de la
institucionalidad parlamentaria de la Republica de Weimar y la hege-
monia del nacionalsocialismo, pero la cuestion es mas compleja, pues
como ha sostenido el historiador Ian Kershaw, este no fue un resultado
inevitable!®. Pero ya conocemos el desenlace. El mismo Jellinek fue
removido de su catedra como Profesor de Derecho Publico de la Uni-
versidad de Heidelberg en 1935, por su ascendencia judia.

18 Jellinek, op. cit., p. 112.
19 Kershaw, lan, Hitler: La Biografia Definitiva, Madrid, Colombia, Critica, 2016, p. 330.

107



EL HUNDIMIENTO DE LA CONSTITUCION Y DE LA REPUBLICA DE WEIMAR JESUS MARIA CASAL ...

(Cudl fue en definitiva la causa principal del naufragio de la
Constitucion de Weimar? Fueron muchas, pero desde el punto de vista
constitucional Constantino Mortati y Walter Jellinek formularon obser-
vaciones dignas de atencion. Mortati insistié en que no habia en esa
Constitucion “un principio unificador claro y coherente”; de alli la
cualidad que le atribuy6d de ser una Constitucion “poliédrica”, por
la multiplicidad de motivaciones que presidieron su gestacion e impi-
dieron “dar vida a un organismo coherente en sus partes y bien definido
en sus principios de conjunto 0. Jellinek, si bien reconocia las virtudes
generales de esa Constitucion, destaco la ausencia de una “gran y esti-
mulante idea”, de una “idea nuclear conductora”, como la que inspird
a la Asamblea Nacional francesa de 1789 o a la alemana de Francfort de
1848; falto, ademas, decia, un estadista demoniaco o demitrgico de la
talla de Bismarck?!. Estos planteamientos, sin compartirlos del todo por
lo que después acotaré, invitan a considerar un factor clave al estudiar
la génesis y evolucion de las Constituciones: la idea o ideas constitucio-
nales que las inspiran y que son determinantes en su concepcion.

Desde esta Optica, el ocaso de la Constituciéon de Weimar obedecio
no precisamente a la ausencia de un “organismo coherente”, pues es
normal que las Constituciones democraticas alberguen tensionas inter-
nas, fruto del pluralismo que les sirve de cimiento y estan llamadas a
preservar. Tampoco seria exacto atribuir su fragilidad a la inexistencia
de un liderazgo personal sobresaliente, ya que este puede contribuir a
la consolidacion de un proyecto constitucional pero no es indispensa-
ble. El problema estuvo mas bien en que la idea constitucional medular
de Weimar, la de la instauracion de la democracia y de la republica,
en sustitucion de la Monarquia, no adquirid el vigor social y politico
suficiente para articular a las demas, por lo que dicha Constitucion re-
sultod desgarrada a causa de la pugnacidad existente entre la democracia
liberal y la democracia radical; entre la economia capitalista y el socia-
lismo. Como se ha afirmado, las clases burguesas o tradicionales que
respaldaron la fundacion de la Republica, “en el fondo desconfiaban de
ella’?? y en parte conspiraron contra la democracia naciente. La falta

20 Mortati, op. cit., pp. 27 y ss.
21 Jellinek, op. cit., p. 85.
22 Mortati, op. cit., p. 70.
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de conviccidn con que fue aceptada por muchos esa idea constitucional
tendencialmente aglutinante fue, pues, una de las razones del desplome
del edificio institucional de Weimar.

Con todo, el fragil arraigo de la idea constitucional de Weimar no
basta para explicar su deceso, pues este probablemente no hubiera ocu-
rrido, o al menos no en el momento y en la forma en que se precipito, de
no ser por la exacerbacion de las pugnacidades en el frente democratico
y de los extremismos ocasionada entre otras causas por la crisis econo-
mica de 1929, asi como por los avances de una de las fuerzas radicales
que se alimentaban del hundimiento de la democracia de Weimar, el na-
cionalsocialismo, que desde afuera y desde adentro de sus cauces operd
como factor decisivo de su caida.

Carl Schmitt formul6 criticas acerbas contra el sistema politico-
constitucional de Weimar que iban mas alla de las antes comentadas.
Se insertaban en la interpelacion sistematica que formul6 contra el par-
lamentarismo y sus fundamentos filoséficos y politicos. Para Schmitt
era insostenible un orden estatal basado en la idea de la neutralidad
ideoldgica y un régimen de gobierno sostenido en partidos politicos que
expresaban la fragmentacion de la conciencia nacional. En el marco de
lo que calificaba como un fenomeno entonces extendido de un Estado
“total”, que invadia las mas variadas esferas de la existencia humana
concreta, la Republica de Weimar representaba una version paradoji-
ca de totalidad fracturada que degeneraba en debilidad. El Estado plu-
ralista de partidos encarnado en la Republica y en la Constitucion de
Weimar daba lugar a una multiplicidad de “partidos totales”, cada uno
de los cuales procuraba abrazar en si mismo la totalidad, desde su propia
cosmovision. Esta totalidad fragmentada, o esta agregacion de partes
con pretension de totalidad, parcelaban la unidad del pueblo aleman y
convertian la dindmica politica en una satisfaccion de intereses particu-
lares y en la busqueda de compromisos entre partidos, escenificados en
el parlamento?3. El parlamento como espacio de construccion racional
de soluciones se habria desdibujado por completo. Las bases liberales

23 Schmitt, Carl, “Weiter Entwicklung des totalen Staats in Deutschland*, Verfassungsrechtli-
che Aufsdtze, Berlin, Duncker & Humblot, 1958, pp. 359 y ss.
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del parlamentarismo, sostuvo, se habian disuelto en el contexto demo-
cratico, por lo que contraponia liberalismo y democracia2*.

Esto por supuesto arrastraba a la Constitucion de Weimar, que des-
de su génesis era reflejo del Estado de partidos que €l objetaba dura-
mente. Desbordaria el propdsito de este trabajo un analisis del pensa-
miento de Schmitt sobre estos temas. Basta con sefalar que ¢l no se
limitaba a plantear observaciones respecto de practicas o desviaciones
que considerara viciadas, cuya correccion pudiera salvaguardar el sen-
tido de la institucionalidad parlamentaria de su tiempo. Por el contrario,
se trataba de un cuestionamiento profundo e insalvable con ese modelo
politico. Su pluralismo debilitante y paralizante, que se agotaba en un
funcionalismo mayoritario, tenia que ser sustituido por un orden que
abandonara la neutralidad valorativa y dejara de prometer igualdad de
condiciones para todos los contenidos ideologicos, fines y corrientes
politicas. Habia que reconocer los “contenidos sustanciales y fuerzas
del pueblo alemdn ',y superar las indecisiones de una Republica que
ni siquiera era conceptualmente capaz de enfrentar a los enemigos de-
clarados del sistema que habia fundado. La Constitucion era vista como
contradictoria, dado que, en su primera parte, referida a la organizacién
del poder, procuraba conservar un esquema de gobierno de base liberal
y parlamentaria, cobnsono con una neutralidad valorativa, mientras que,
en la segunda, relativa a los derechos y obligaciones fundamentales de
los alemanes, optaba por contenidos materiales especificos. A su juicio,
habia alli en realidad dos Constituciones irreconciliables, debiendo im-
ponerse la idea que nutria a la segunda, la de la opcion valorativa, sobre
la primera2%. Esto suponia lograr una homogeneidad que en la Republi-
ca de Weimar estimaba imposible alcanzar.

Las criticas de Schmitt esbozadas en esta apretada sintesis lo son,
en gran medida, contra la democracia constitucional, inconcebible sin
la garantia del pluralismo ideoldgico y sin su reproduccion en diver-
sidad de partidos politicos. En lo que concierne a la Constitucion de
Weimar y la aludida contradiccion entre su primera y su segunda parte,

24 Esteve Pardo, op. cit., pp. 108 y ss.
25 Schmitt, Legalitiit und Legitimitit, Munich, Duncker & Humblot, 1932, p. 97.
26 Ibid., pp. 40 y ss. y 97-98.
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hay que observar que, si bien esta Constitucion estaba llena de ten-
siones internas, estas no se manifestaban solo entre su primera y su
segunda parte, sino que recorrian la Constitucidon en distintas areas y
bajo criterios diferentes a los alli planteados. Eran en esencia nudos
referidos a la transicion desde el orden de la monarquia constitucional,
cuyos soportes sociales eran en principio homogéneos, a un sistema
democratico, abierto al protagonismo de fuerzas sociales plurales. Los
habia también entre la democracia representativa y los nuevos proce-
dimientos de participacion directa, o entre la garantia de derechos de
libertad y la de derechos o cometidos sociales. Y estas tensiones no re-
sultaban insalvables. Presentar el problema como una alternativa entre
la Constitucion neutral o pluralista y la Constitucion militante en defen-
sa de unos contenidos especificos que correspondieran con la unidad
del pueblo aleman, era ya un anticipo del tipo de régimen politico, no
total sino totalitario, que Schmitt estaria pronto dispuesto a secundar, de
la mano de uno de los enemigos acérrimos de la Republica de Weimar.
Como afirmo6 certeramente Hans Kelsen, los tempranos cuestionamien-
tos de Schmitt contra el parlamentarismo lo eran en realidad contra la
democracia misma?’.

III. LOS GABINETES PRESIDENCIALES Y LA GRAVE DEGE-
NERACION INSTITUCIONAL SUFRIDA DESDE 1930

1. Los gabinetes presidenciales

No es objeto de este trabajo examinar la evolucion de la Republica
de Weimar desde su proclamacion el 9 de noviembre de 1918 hasta la
dimision del gabinete encabezado por Hermann Miiller el 27 de marzo
de 1930, el cual represento el ultimo gobierno de base parlamentaria de
esa Republica. Ello marca el inicio del abierto socavamiento de los fun-
damentos parlamentarios de la Republica de Weimar, como también del
relato y del analisis que se expondran a continuacion. Es preciso adver-
tir, sin embargo, que esa dimision guarda continuidad con un proceso

27 Kelsen, Hans, Das Problem des Parlamentarismus, Viena, Wilhelm Braumiiller, 1925,
pp- 39y ss.
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previo de deterioro en la marcha de las instituciones, cuyo trasfondo
fueron, entre otros factores, la radicalizacion de posiciones tanto en el
sector trabajador como en el industrial o empresarial, con invitaciones
de un lado a la construccion de una democracia economica que entraba
en pugna con el sistema capitalista y, del otro, a abandonar las con-
templaciones con el socialismo y con ciertos excesos de la legislacion
social y a mitigar el poder de los partidos politicos?®. Esto ademas atra-
vesado por la crisis econdmica mundial de 1929 y el enorme desempleo
que ocasiono. Por otra parte, ya estaban en la escena nacional Hitler y
el Partido Nacionalsocialista, el cual habia obtenido doce escanos en
las elecciones parlamentarias de 1928, como parte de una estrategia
que Goebbels resumi6 asi: “Vamos a entrar en el Reichstag...como el
lobo entre el rebaiio ?°. La participacion de corte demagdgico de Hitler
en la consulta popular sobre el Plan Young de diciembre de 1929 le dio
una proyeccion importante en toda Alemania y su partido y posturas
extremistas adquirieron un peso significativo dentro de la derecha na-
cionalista y popular3?.

Los resultados de las elecciones de 1928 hicieron indispensable
la formacidon de una gran coalicion, dominada por el Partido Social-
democrata de Alemania (SPD), la cual naufragé en marzo de 1930 por
diferencias que en si mismas eran de poca significacion pero que fueron
magnificadas por la radicalizacion de posiciones ya mencionada. Ante
el conflicto surgido entre los integrantes de la coalicion, el canciller
Miiller dimiti6 y cayo6 este gabinete, lo cual no dio lugar a que se bus-
caran seriamente formulas para un nuevo gobierno nacido de acuerdos
entre bancadas, sino que eso fue descartado y se aprovecho la ocasion
para desarrollar ideas que se habian venido gestando, segun las cuales
convenia prescindir de la dependencia del parlamento y de las compo-
nendas partidistas para formar gobierno3!, a fin de avanzar, sin ataduras
con el SPD, en el despliegue de programas politicos y economicos.

28 Schildt, op. cit., pp. 93 y ss.

29 Kershaw, op. cit., p. 276.

30 Tbid,, p. 283.

31 Ibid., pp. 286 y ss.; Grimm, Dieter, “Weimars Ende und Untergang”, en Dreier y WaldhofT,
op. cit., p. 264.
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Inmediatamente, Heinrich Briining fue designado Canciller por el
presidente Hindenburg y el gabinete correspondiente se oficializaria
el 30 de marzo de 1930. Para ello Hindenburg se valié del articulo 53
de la Constitucion, que le facultaba para nombrar al Canciller, y de su
articulo 54, que si bien supeditaba el desempeno de este cargo a la con-
fianza del parlamento no exigia expresamente un voto de investidura,
sino solo aludia a la posibilidad de que el Canciller fuera cesado en
sus funciones mediante una mocién de censura aprobada por el par-
lamento. Esta regulacion restringida sobre la confianza parlamentaria
ya habia sido introducida en la Constitucion del Imperio mediante una
reforma constitucional de 1918, poco antes de la caida de la monarquia,
con lo cual hubo aqui una cierta proyeccion o vestigio de un esquema
de parlamentarismo no consolidado, con un presidente del Reich que,
si bien era elegido por el pueblo, evocaba en parte la figura y poderes
del Emperador del régimen precedente. El presidente del Reich no solo
designaba al Canciller, y a los ministros a propuesta de este, sino que
podia de igual modo removerlos. Estos y otros aspectos de la regulacion
constitucional explican que este sistema de gobierno haya sido califica-
do como semiparlamentario32.

Antes de 1930 se habia acudido a este mecanismo de la designacion
presidencial sin sustento parlamentario, pero se asumia que ello genera-
ba una situacion pasajera, llamada a superarse tan pronto fuera posible,
mediante la formacion de un gobierno nacido del acuerdo de una ma-
yoria parlamentaria. Mientras que a partir de la integracion del gabinete
del Canciller Briining, Hindenburg decidioé obviar cualquier intento de
alcanzar un gobierno surgido del apoyo parlamentario. La enorme di-
ficultad en que se hallaban los partidos representados en el parlamen-
to para articular posiciones y tomar decisiones allanaba el camino a
esta evolucion, que Hindenburg apuntald, en lugar de procurar con-
trarrestarla. Ello dio inicio a los denominados gabinetes presidenciales
(Prdsidialkabinette)®3, 1o cual implicaba en apariencia un desplazamien-
to hacia un sistema de gobierno cada vez mas semipresidencial, ya que

32 Liibbe-Wolff, Gertrude, “El concepto de democracia de la Constitucion de Weimar®, en
Revista Historia Constitucional No. 20, op. cit., pp. 256 y ss.
33 Schildt, op. cit., pp. 95 y ss.
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se reducia la relevancia del parlamento en la formacion del gobierno y
se incrementaba la del presidente, electo por sufragio universal y direc-
to. Sin embargo, en realidad se trataba de una degeneracion autoritaria
del sistema de Weimar. La praxis institucional y el marco democratico-
parlamentario del ejercicio del poder habian decantado la formula del
articulo 54 de la Constitucion en una direccion distinta a la que hubiera
tenido en el régimen del Imperio. Los fundamentos democraticos del
sistema de Weimar apuntalaron desde el principio la busqueda de ma-
yorias en el parlamento y de su confianza para constituir el gobierno.
Cuando Hindenburg abandono los gabinetes parlamentarios y opto por
designar con perspectivas duraderas a un Canciller de su confianza para
que llevara a cabo las politicas concertadas con ¢l mismo, se produjo
una mutacion de orientacion autoritaria que pronto se haria visible.

Al menos desde abril de 1930 el funcionariado juridico del Minis-
terio de Justicia venia trabajando en la definicion de la mejor ruta que
habria de seguirse para hacer viable este nuevo esquema de gobierno. Se
consideraron alternativas como una ley de habilitacion o la aplicacién
del articulo 48, parrafo 2, de la Constitucion3*. Se prefirid la segunda,
pues se entendia que la primera requeria la mayoria calificada exigida
para las reformas a la Constitucion, que era dificil de obtener. Se con-
sulto, entre otros juristas, a Carl Schmitt, en relacion con el alcance de
los poderes contemplados en el articulo 48, quien se pronuncio a favor
de su uso para emitir ordenanzas o decretos de necesidad o emergencia
en materias economicas, sociales e incluso financiero-presupuestarias,
con lo cual se apartaba del criterio que antes habia sostenido en sentido
contrario. Alegaba, entre otros fundamentos, la necesidad de desechar
interpretaciones que hicieran al gobierno republicano inoperante, in-
capaz de actuar®. En una direccion similar opinarian posteriormente
connotados profesores, defensores del orden parlamentario y de la es-
tructura constitucional de Weimar, quienes se cefiian a un analisis for-
malista o exegético de las reservas de ley contenidas en la Constitucion o

34 Feldman, Gerald (Ed.), Die Nachwirkungen der Inflation auf die deutsche Geschichte
1924-1933, Schriften des Historischen Kollegs, Kolloquien 6, Munich, R. Oldenbourg
Verlag, 1985, pp. 281 y ss.

35 TIbid., pp. 284-285.
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invocaban la practica institucional acumulada desde los primeros afnos
de vigencia de la Constitucion, lo cual abonaria una interpretacion am-
plia, no restrictiva, de los poderes excepcionales, asi como la existen-
cia de limites constitucionales y controles parlamentarios, entre otros
argumentos>°.

La opcion por el articulo 48, parrafo 2, de la Constitucién, como
asidero para la actuacion de un gobierno que carecia de base parlamen-
taria para desarrollar un programa por via legislativa, estaba enlazada
con la disolucion del parlamento en caso de que este ejerciera su facul-
tad de exigir dejar sin efecto las medidas adoptadas de acuerdo con el
articulo 48. La disolucion del parlamento y consecuente convocatoria
a elecciones estaba regulada en el articulo 25 de la Constitucion, que
conferia al presidente del Reich la atribucion de ordenarla, sin sujetarla
a condiciones constitucionales especificas y con una formulacion bas-
tante indeterminada. Para evitar excesos tan solo se habia precisado que
la disolucion solo podia ordenarse “una vez por el mismo motivo”, lo
cual dio lugar no obstante a dudas interpretativas y a posiciones, como
la de Schmitt, que soslayaban el propdsito restrictivo de este inciso37, el
cual a fin de cuentas no operd en realidad como una limitacion. Desde la
disolucion del 18 de julio de 1930 la aplicacion del precepto quedo des-
ajustada de cualquier pardmetro constitucional, como se pondria tam-
bién de manifiesto en las dos disoluciones de 1932 y en la de febrero de
1933. A titulo de ejemplo puede mencionarse el decreto de disolucion
del 12 de noviembre de 1932, en el que se decia que: “Existe el peligro
de que el parlamento del Reich exija la anulacion del decreto del 4 de

36 Anschiitz, Gerhard y Jellinek, Walter, Reichskredite und Diktatur, Zwei Rechtsgutachten,
Tubinga, Mohr, 1932, pp. 5 y ss.; Thoma, Richard, ,,Die Notstandverordnung des Reichs-
prisidenten von 26. Juli 1930%, Zeitschrifi fiir Offentliches Recht, 1931, pp. 12y ss.

37 Segtin Carl Schmitt hubiera sido licito disolver reiteradamente el parlamento hasta alcanzar
una mayoria con capacidad politica de decision, porque esto no hubiera sido una repeti-
cioén del motivo de la disolucion, sino la busqueda de las condiciones para que el cuerpo
representativo pudiera fijar su postura sobre los temas fundamentales planteados en asuntos
de gobierno. Esto no fue exactamente lo que pas6 de inmediato, pero ponia de manifiesto
tempranamente (1924) la opinion de Schmitt sobre las fragilidades del parlamentarismo de
Weimar y abonaba el terreno de la maleabilidad del articulo 25 de la Constitucion, lo que si
se corresponderia con los hechos futuros; Schmitt, “Reichstagsaufiosungen”, Verfassungs-
rechtliche Aufsdtze, op. cit., pp. 13y ss.
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septiembre de 193238, Es decir, ahora la sola posibilidad de que el par-
lamento pretendiera hacer uso de la facultad de control que le otorgaba
el articulo 48, parrafo 3, era suficiente para disolverlo. Ello favorecio
el desmantelamiento del parlamento, reforz6 la posicion ya prominente
del presidente y fue de utilidad luego para satisfacer los reclamos capri-
chosos ¢ interesados de Hitler de adelantar elecciones con el proposito
de consolidar su ascenso sin compromisos con fuerzas del sistema a la
jefatura del gobierno. Veamos como operd esta tenaza contra el parla-
mento conformada por los articulos 25 y 48 de la Constitucion.

2. La tenaza antiparlamentaria de los articulos 25 y 48 de la
Constitucion

Briining avanz6 decididamente en el plan unilateral trazado. Ad-
virtio incluso que emplearia “fodos los medios constitucionales 3° para
lograr la aprobacion de las medidas financiaras que habia definido. Ya
este punto de partida dejaba poco margen para soluciones transacciona-
les. Como ya se dijo, esta clase de arreglos estaba lejos de la génesis y
espiritu del nuevo gobierno. No obstante, el SPD manifesté su voluntad
de aceptar muchas de las reformas propuestas e invitd a buscar acuer-
dos en temas sociales mas sensibles*’. Pero el plan se aplicé segun lo
previsto. El 16 de julio de 1930 se presento al parlamento el proyecto
para ser aprobado por via legislativa, como correspondia conforme a
la Constitucidon, pero no obtuvo mayoria. Seguidamente el presidente
del Reich promulgo6 la ordenanza o decreto de emergencia que ya habia
sido preparado para tal eventualidad, el cual recogia las mismas dis-
posiciones carentes del respaldo mayoritario del parlamento. El 18 de
julio fueron presentadas en el parlamento una mocion para exigir que
las medidas dictadas fueran dejadas sin efecto, de acuerdo con el arti-
culo 48, parrafo 3, de la Constitucion, y otra para censurar al gobierno.
Una vez que la primera fue aprobada, fue retirada la segunda por sus

38 El texto de la motivacion de los sucesivos decretos de disolucion puede verse en Schmitt,
“Reichstagsauflosungen”, op. cit., p. 27.

39 Bracher, Karl D., Die Auflosung der Weimarer Republik, Berlin, Ring Verlag, 1955, p. 301.

40 Tbid., pp. 301 y ss.
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proponentes*!. No obstante, alli mismo Briining hizo publico el decreto
de disoluciéon emitido por el presidente Hindenburg*?, quien el 26 de
julio dicté un nuevo decreto de emergencia que ampliaba el que habia
sido rechazado por el parlamento y habia sido revocado.

El Ejecutivo habia torcido el brazo al Legislativo con grave dafio
para la institucionalidad. Con razoén se ha sostenido que, con este uso
o imposicion de los decretos de emergencia, bajo el manto del articulo
48, comenzo6 la primera fase de la transformacion autoritaria de la Re-
publica de Weimar y que con la mencionada disoluciéon del parlamen-
to se habia descartado toda posibilidad de retorno hacia un esquema
de gobierno parlamentario®}. Notese que la facultad del parlamento de
exigir la revocacion de las medidas dictadas con base en el articulo 48,
parrafo 2, era el unico limite y control especifico previsto al respecto
en la Constitucion. El motivo aducido en el decreto de disoluciéon pro-
mulgado por el presidente fue que el parlamento habia requerido que
fueran dejadas sin efecto las medidas dictadas. Cuando el parlamento
que cumple sus funciones de control es disuelto precisamente por ha-
berlas ejercido y, peor aun, con la finalidad de reeditar de inmediato el
decreto rechazado, se rompe el balance o contrapeso entre los poderes
publicos. En estas circunstancias se afirmd, con tino, que el derecho del
estado de emergencia habia degenerado en un estado de emergencia
para el derecho**.

Durante la Presidencia de Ebert se habia producido, en marzo de
1924, una disolucion del parlamento ligada a la negativa de este a apro-
bar la perdurabilidad de decretos que habian sido dictados con base
en una ley de habilitacion o delegacion y que el gobierno consideraba
vitales*3; pero no solo el contexto y alcance de esos decretos eran otros,
sino que la disolucion del parlamento y la reedicion del decreto de

41 Feldman (Ed.), op. cit. p. 283.

42 La disolucion conducia a la instalacion de una Comisiéon permanente con facultades limita-
das, que funcionaba hasta la celebracion de elecciones, en un plazo no mayor a sesenta dias,
y la reinstalacion del parlamento.

43 Bracher, op. cit., pp. 302-303.

4 Afirmacion del Profesor Alexander Burggraf und Graf zu Dhona-Schlobitten, citado en
Feldman (Ed.), op. cit., p. 284.

4 Vid. el motivo de la disolucion en Schmitt, “Reichstagsauflosungen”, op. cit., p. 27.
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emergencia ocurridas en 1930 eran la confirmacion de la intransigencia
del gobierno, amparado por el Presidente del Reich, y de su posicion
de desplegar unilateralmente un programa ajeno a la mayoria parla-
mentaria. Mientras que la disolucion de 1924 obedecio a una diferencia
politica que fue resuelta tras la eleccion, cuando el parlamento electo se
instald y aprobo, a requerimiento del gobierno, la extension de la vigen-
cia de los decretos correspondientes. En 1930 las elecciones no fueron
convocadas para resolver una disputa politica concreta ni para lograr
que se formara un gobierno surgido del parlamento, sino principalmen-
te para continuar en la misma direccion ejecutivista y progresivamente
autoritaria, como en efecto ocurrio.

Una consecuencia provocada por la disolucién del parlamento en
julio de 1930 fue el ascenso del nacionalsocialismo en las elecciones de
septiembre de ese afio, en las cuales logré pasar del 2,6% al 18,3% de
los sufragios. Los partidos que respaldaban al gobierno de Briining con-
siguieron solo un tercio del apoyo popular y las deméas organizaciones
sufrieron en general una importante pérdida de votos. Los socialdemo-
cratas, con un 24,5% de los sufragios y en medio de la fragmentacion de
posiciones politicas reinante, no se hallaban en condiciones de articu-
lar una coalicion para aspirar a gobernar y optaron desde entonces por
no obstaculizar las decisiones del gabinete de Briining, a fin de evitar
que un bloqueo constante, como el procurado por los partidos extre-
mistas de izquierda y derecha, entre estos el nacionalsocialismo, y la
eventual convocatoria a nuevas elecciones condujeran a un crecimiento
de esta ultima organizacion*. El gobierno del canciller Briining siguid
apoyandose en decretos de emergencia promulgados por el presidente
Hindenburg, que ahora el SPD no osaba objetar. Se acentu6 el funcio-
namiento autdbnomo o separado del gobierno, con un parlamento que no
tenia posibilidades reales ni de bloquear las medidas de Briining ni de
construir acuerdos para la legislacion. El SPD estaba atrapado entre un
gabinete cuyo programa no compartia, pero permitia que se llevara a
cabo y los extremismos desestabilizadores, y se quedaba cada vez mas
solo en la defensa del orden politico-constitucional de Weimar. Con

46 Schildt, op. cit., pp. 97 y ss.
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frecuencia el Partido Nacionalsocialista y el Partido Comunista coinci-
dian en el sentido del voto, en su afan de dificultar la gobernabilidad.

Se expandio el radio tematico de los decretos de emergencia. Estos
terminaron sustituyendo a la legislacion en esferas diversas, llegando
a perfilarse como pequefios codigos legales, y cruzaron comodamente
el umbral de la legalidad presupuestaria®’. La doctrina sostenia que en
la Constitucion existian remisiones explicitas a la ley formal en ciertos
ambitos, las cuales eran resistentes a los poderes calificados de dictato-
riales del articulo 4848, es decir, que no podian ser satisfechas mediante
decretos de necesidad dictados con base en dicho precepto. Entre ellas
incluia Richard Toma la aprobacion de la ley general de presupues-
to y otros supuestos en que la Constitucion requeria de la regulacion
mediante ley, siendo determinante en la interpretacion el uso de esta
formulacion, o alguna equivalente, en el texto constitucional. Mientras
que cuando la remision se referia a la adopcion de actos estatales con
base en una ley, una delegacion legislativa o un decreto de emergencia
en principio no estaban excluidos*®. De poco sirvid esto para contener
el proceso de agigantamiento del campo de los decretos emitidos invo-
cando el articulo 48 constitucional. El propio Toma estim6 compatible
con la Constitucion el decreto del 26 de julio de 1930 que reeditaba y
ampliaba el que habia sido rechazado por el parlamento, porque, sin
perjuicio de lo que enseguida se dira, no invadia materias compren-
didas por ese tipo de reservas legales y, como argumento de refuerzo,
porque no estaba operativo en ese momento un parlamento que pudiera
legislar sobre los respectivos asuntos>?. Pese a que esta interrupcion de
sus sesiones habia sido causada por la disolucién abusiva comentada.
Ese decreto contenia incluso disposiciones de caracter presupuestario,
aunque no reemplazaba a la ley general de presupuesto, lo cual basto
para desestimar su inconstitucionalidad?!.

Feldman (Ed.), op. cit., pp. 281 y ss.

Que eran calificados asi no en sentido critico o peyorativo, sino evocando la dictadura de la
Republica de Roma.

Thoma, op. cit., pp. 12y ss.

30 Ibid., pp. 20 y ss.

51 Ibid., pp. 28 y ss.

119



EL HUNDIMIENTO DE LA CONSTITUCION Y DE LA REPUBLICA DE WEIMAR JESUS MARIA CASAL ...

Los decretos de necesidad se extendieron, pues, a disposiciones
presupuestarias. Un tema controvertido fue la aprobacion de endeu-
damiento o crédito publico mediante tales decretos. Autoridades de la
administracion financiera tenian serias reservas sobre los decretos de
emergencia como fundamento normativo de tales operaciones, mien-
tras que juristas reputados del periodo avalaron esta posibilidad>?, en
dictamenes solicitados por el gobierno. De una u otra manera se ha-
cia presente en la mayoria de estas opiniones juridicas el esfuerzo por
alargar la interpretacion de las normas constitucionales en funcion de
la situacion de colapso econémico subyacente y con el objetivo de fa-
vorecer la capacidad de respuesta de las autoridades ejecutivas, ante las
dificultades que tenia el parlamento para decidir. Minoritariamente se
formulaban criticas sobre los abusos que se estaban cometiendo a partir
de una lectura incorrecta del articulo 48. Se insistia en que este no po-
dia ser asumido como una segunda via para la legislacion, que estaria
abierta cuando el presidente y el Canciller no quisieran depender del
parlamento o cuando no fuera posible lograr alli una mayoria para la
aprobacion de normas que el gobierno estimara indispensables. Se des-
cart6 también la licitud de una disolucion del parlamento decretada por-
que este hubiera acordado la revocacion de decretos de emergencia’3.

Uno de los problemas que subyacia a estas desviaciones era la
cuestion de si el articulo 48, parrafo 2, de la Constitucion permitia dic-
tar disposiciones con valor o fuerza de ley. Se asumid con naturalidad
que las “medidas” (Mafinahmen) previstas en ese articulo se equipa-
raban a las leyes en sus efectos, lo cual no se colige de este precepto
constitucional. La medida es en principio una actuacion singular, o de
alcance general pero vinculada a una situacion concreta, mientras que
el concepto de reglamento u ordenanza (Verordnung) tiene un caracter
normativo, pero la practica fue la de aceptar la emision de decretos u
ordenanzas de emergencia (Notverordnungen) con base en el articulo
48, parrafo 2, a las que se atribuy6 un efecto de ley. Algunos plantea-
ron que, dado que el asunto era discutible, era conveniente reformar la

2 Anschiitz y Jellinek, op. cit., pp. 5y ss.
33 Grau, Richard, “Die Diktaturgewalt des Reichsprésidenten®, en Anschiitz y Thoma, Han-
dbuch des Deutschen Staatsrechts, T. 11, Tubinga, Mohr, 1932, pp. 274 y ss.
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Constitucion para incluir la facultad del presidente de promulgar decre-
tos u ordenanzas de emergencia, como normas con fuerza legal, pero
no dejaban de reconocer que la opinidén favorable a la admision de la
licitud de tales ordenanzas era “absolutamente dominante™*. Schmitt
critico con buenos argumentos esta tendencia, que en su criterio contra-
decia las bases del Estado legislativo-parlamentario de la Constitucién
de Weimar, para lo cual se apoyd en su distincion, ampliamente difun-
dida, entre la ley, tipica de esa forma de Estado, y la medida, caracteris-
tica del Estado administrativo. No obstante, su pensamiento expansivo
sobre los poderes de excepcion no dejo de aflorar en esa critica, ya que
sostenia que la situacion de anormalidad no estaba regida por normas
juridicas y que por eso la respuesta dada ante ella por el articulo 48,
parrafo 2, era la de autorizar la adopcion de medidas por un comisario
especial, lo cual presuponia la creacion de un “libre campo de accioén
para las medidas efectivas necesarias™>. Esta vision tendria después
repercusion en algunas de las propuestas que Schmitt presentaria en los
ultimos estertores de la Republica, como se explicara.

Se dio aqui una combinacion entre practicas e interpretaciones pre-
existentes que ya se habian colocado peligrosamente en los linderos de
lo constitucionalmente admisible, en medio de crisis recurrentes, y la
resolucion con que los actores de esta ultima fase usaron al maximo
los mecanismos constitucionales para desarrollar un plan de gobierno
que introducia severos ajustes econdmicos, al margen del parlamento
y menospreciando sus fundamentos democraticos, en una creciente di-
reccion autoritaria. La propia doctrina y la praxis institucional anterior
a 1930 acompanaban una lectura no restrictiva del articulo 48, parrafo
2, de la Constitucion. Al comienzo, sobre todo en 1920 y 1921, este
precepto permitio la adopcion de medidas encaminadas a restablecer
la seguridad y el orden publico, en sentido propio. El presidente Ebert
recurrid con frecuencia a los decretos de emergencia, a fin de prote-
ger una Republica sacudida por revueltas, intentos de golpe, y acciones
cruentas de diverso origen y alcance. En 1923, con motivo de la gran
espiral inflacionaria y devaluacion monetaria, se apel6 también a dicho

54 Biihler, op. cit., p. 206.
35 Schmitt, Legalitdt..., op. cit., p. 75.
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precepto, para dictar decretos en materia econdmica e impositiva. Las
“medidas” del articulo 48, parrafo 2, llegaron a representar decretos con
fuerza de ley que abordaban asuntos diversos y que incluian sanciones
penales para asegurar la observancia de sus disposiciones°. Esto prepa-
raria ciertamente la ruta para una ampliacién como la iniciada en 1930,
sin perjuicio de que el contexto y la voluntad politico-institucional eran
distintos. Otro factor que trastoco el esquema constitucional de las re-
laciones entre el ejecutivo y el parlamento fue el uso de leyes de habi-
litacion entre 1920 y 1927, en varias ocasiones, lo cual, por las razones
antes sefialadas, era de discutible constitucionalidad y, mas alla de ese
debate, ampliaba significativamente el espectro de la normativa prove-
niente del poder ejecutivo.

La aplicacion que se dio al articulo 48 a veces contrariaba posturas
doctrinales, pero conseguia ratificacion en los tribunales. Fue lo que
ocurrio con la aceptacion judicial, en 1931, de que no siempre se hiciera
una explicita y especifica indicacion de las garantias suspendidas, en
el entendido de que del propio articulo 48, parrafo 2, se derivaba ese
efecto, respecto de lo ordenado en cada medida. Por otra parte, por lo
general no se fijaba un plazo para la vigencia de las medidas de emer-
gencia e incluso se suponia que perdurarian. Su caracter provisional fue
enfatizado especialmente desde 1930, por la doctrina y en parte por la
jurisprudencia, lo cual probablemente era una forma de refrenar y hacer
menos ostensible la magnitud de la produccion legislativa proveniente
del articulo 48, en momentos en los que, sin embargo, hubo razones para
pensar que el retorno al sistema de gobierno con pilares parlamentarios,
en el que la justificacion de esas normas pudiera ser revisada, ya no era
posible. Otro sobredimensionamiento de los poderes de emergencia de
caracter normativo se produjo en detrimento de las competencias de los
Ldnder, ya que sus atribuciones legislativas fueron invadidas en 1931
por un decreto de emergencia’’.

Podria decirse que la rutinizacion de los decretos de emergencia fue
haciendo cada vez més elasticos los criterios interpretativos, mientras la

36 Biihler, op. cit., p. 205.
57 Sobre estas tendencias en la doctrina y la jurisprudencia vid. Schmitt, Legalitit..., op. cit.,

pp- 70 y ss.
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Republica entera se dislocaba. Lo que fue visto primero con indulgen-
cia en atencion a los objetivos perseguidos por gobiernos comprome-
tidos con la Republica de Weimar facilito las cosas a quienes llegaron
después al poder con otros respaldos e intenciones, quienes por su parte
aducian la imperiosa obligacion de contener la crisis econdmica y de
enderezar al pais. La doctrina juridica fue ademas poco rigurosa en la
definicion del alcance de la facultad establecida en el articulo 48, parra-
fo 2. Incluso, sus principios metodoldgicos o interpretativos parecian
muy fragiles frente a las inclinaciones a desajustar la normativa consti-
tucional frecuente en momentos de emergencia. La jurisprudencia fue
en general complaciente y nunca fue dictada la ley especial sobre los
poderes contemplados en el articulo 48, que este articulo preveia en su
parrafo 5 y que hubiera podido contribuir a fijar limites.

Habia una cierta certeza en que la elasticidad en el entendimiento
y aplicacion del articulo 48 no sobrepasaria los limites del sistema con-
sagrado constitucionalmente. En 1929 se asevero que: “Jamas podria el
presidente del Reich invocar el articulo 48 para hacer algo que repugne
al espiritu de la Constitucion, por ejemplo, dictar medidas para preparar
el transito hacia otra forma de gobierno™8. Aunque se reconocia que
habia pocos controles efectivos para evitar que ello ocurriese. Solo una
vez antes de 1930 el parlamento habia ejercido la facultad de exigir que
fueran dejadas sin efecto medidas emitidas conforme al articulo 4857,
Ya vimos que en 1930 se anim¢ a hacerlo de nuevo, con las consecuen-
cias conocidas. Pero, en todo caso, este control parlamentario, previsto
en el articulo 48, parrafo 3, tenia el inconveniente de que no se requeria
de la aprobacion del parlamento para la adopcion de las medidas de
emergencia, sino que este tenia que exigir que fueran dejadas sin efecto,
lo cual suponia que su pasividad implicaba la pervivencia de aquellas,
mientras que para lograr su revocacion tenia que tomar la iniciativa en
esa direccion, lo cual dificultaba el control. Adicionalmente, la revision
judicial sobre el uso de estos poderes solia ser reducida o deferencial,
sobre lo cual veremos luego un caso relevante. Algunas posturas doctri-
nales no ayudaban, por lo demas, a robustecer el control parlamentario.

38 Biihler, op. cit., pp. 206-207.
39 Ibid., pp. 205-206.
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Schmitt llegd a sostener que aun cuando dicho 6rgano hubiera ejercido
la facultad contemplada en el articulo 48, parrafo 3, el presidente del
Reich podia volver a dictar, en el tiempo mas breve, las medidas que
hubieran sido revocadas a requerimiento del parlamento. Y subray¢ los
limites practicos de este control, que al no ser retroactivo dejaba mar-
genes para actos ejecutivos, anteriores a la revocacion de las medidas
exigidas por el parlamento, que conservaran sus efectos, ya que entre
aquellos podia haber algunos que representaran hechos completamente
cumplidos, como “el fusilamiento de un hombre”®.

Como consecuencia del uso (abuso) de la llave formada por los
articulos 25 y 48 de la Constitucion, el parlamento fue perdiendo signi-
ficacion aceleradamente y luego llegd a suspender sus sesiones por me-
ses. El gobierno resulto librado de esta forma del control parlamentario,
que se redujo al minimo. El siguiente cuadro®! refleja las alteraciones
que se estaban produciendo:

1930 1931 | 1932
Leyes aprobadas por el Reichstag 98 34 5
Decretos de emergencia 5 44 60
Sesiones del Reichstag 94 41 43

Estas cifras ponian de manifiesto la agonia en que se hallaba el par-
lamentarismo y se correspondian con el plan de las instancias ejecutivas
de gobernar en solitario, lo cual representaba ya una orientacion auto-
ritaria. Pero la transformacion que se estaba gestando en este periodo
de los gabinetes presidenciales era mas profunda. Uno de los aspectos
de esta evolucion que conviene destacar ahora era la inclinacion del
sistema a adquirir un cierto caracter plebiscitario. Schmitt enfatizo tal
vez en exceso esta impronta®?, al atribuirla a la Republica de Weimar
en general y no solo a su fase final, pero no deja de ser cierto que la
frecuente convocatoria a elecciones, sin claridad sobre los asuntos res-

60 Schmitt, Legalitdt..., op. cit., pp. 72-73.
61 Datos ofrecidos por Bracher, op. cit., pp. 373-374 y Schildt, op. cit., pp. 97 y 106.
62 Schmitt, Legalitdt..., pp. 62 y ss.y 88 y ss.
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pecto de los cuales el pueblo habria de fijar posicion, pero buscando
directamente legitimidad para seguir en el poder, poseia una orientacion
plebiscitaria. Sobre todo, porque se prescindia del parlamento, que dejé
de ser importante para formar gobierno y al que, una vez que era electo,
ni siquiera se daba en ocasiones la oportunidad de mostrar su capaci-
dad de funcionamiento. Era disuelto reiteradamente como parte de una
carrera implacable hacia el completo vaciamiento de su funcionalidad,
mientras se esperaba que surgieran mas apoyos para el nuevo esquema
y politicas de gobierno en desarrollo.

IV. LAS TENTATIVAS PARA SALIR EXPLICITAMENTE DEL
SISTEMA CONSTITUCIONAL DE WEIMAR, EL GOLPE
DE PRUSIAY EL PAPEL DE CARL SCHMITT

El gobierno de Briining se soport6 en las premisas antes sefialadas,
hasta el 30 de mayo de 1932, cuando Hindenburg dispuso su remocién
con ocasion de los reclamos de grandes productores agricolas contra
un decreto de emergencia que el Canciller habia impulsado. Como ve-
mos, el articulo 48 siguid teniendo protagonismo, también en la caida
de quienes habian promovido su aplicacion. Hindenburg designé como
nuevo Canciller a Franz von Papen, proveniente de los movimientos
conservadores de tradicion monarquica, quien integraria en su gabi-
nete al general Kurt von Schleicher, lo cual ilustraba el respaldo de
los militares a las desviaciones antidemocraticas desatadas, encarna-
das también en Hindenburg. Con un gobierno mas alejado todavia que
el de Briining del parlamentarismo, era dificil contar con la tolerancia
del SPD vy tras algunos acuerdos alcanzados entre Papen y Hitler, que
incluian el levantamiento de la prohibicion de las SA/SS y la pronta
convocatoria a elecciones, el presidente del Reich disolvid otra vez el
parlamento. Los resultados de los comicios parlamentarios del 31 de ju-
lio de 1932 fueron muy favorables al Partido Nacionalsocialista (37,3%
de los sufragios). Ademas, confirmaron la imposibilidad practica de
formar un gobierno con base parlamentaria, bajo los postulados antes
enunciados, y la situacion de bloqueo politico. Los nacionalsocialis-
tas y los comunistas sumaban ahora una mayoria absoluta de escafios,
pero solo podian coincidir negativamente, para torpedear al gobierno de
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turno®. Papen no logré que Hitler, en busca de su propia senda de as-
censo al poder total, aceptara ser Vicecanciller en su gabinete.

Esto condujo a hacer preparativos, en agosto de 1932, ante un
eventual voto de censura contra el gobierno y con miras a una trans-
formacion institucional que permitiera a la élite en el poder avanzar
sin depender del parlamento ni tampoco, lo que es mas grave, aunque
estaba ya prefigurado en lo anterior, del voto popular. La idea proyecta-
da consistia en disolver el recién electo parlamento con la intencion de
diferir luego la convocatoria de elecciones, que segun el articulo 25 de
la Constitucion debian celebrarse a mas tardar en sesenta dias. Durante
ese interregno parlamentario se aprobarian reformas en relacion con el
caracter universal y directo del voto. Ademas, se concentrarian en el go-
bierno federal las facultades de direccion de las policias, en detrimento
de las competencias de los Ldnder, y se adoptarian las precauciones
necesarias para actuar firmemente en caso de revueltas organizadas en
contra de la postergacion de las elecciones por los partidos o grupos
extremistas de izquierda o de derecha®*. Papen pretendia ir mas alld, in-
troduciendo modificaciones constitucionales para la creacion de una ca-
mara alta no electa®, como contrapeso al Reichstag, y el reforzamiento
de la posicion del gobierno haciéndolo del todo independiente de las
mayorias parlamentarias, entre otros propositos®®. Schmitt, junto a Ja-
cobi y Bilfinger, estuvo entre los juristas que asesoraron al gobierno del
Reich en la elaboracion de esa estrategia®’. Se acudiria al articulo 25 de
la Constitucion para disolver al parlamento, aduciendo su incapacidad
para tomar decisiones, motivo de disolucion que ya nos es conocido, y
al articulo 48 constitucional para postergar la celebracion de eleccio-
nes, con fecha cierta o indefinidamente. El mismo articulo 48 se usaria
para enfrentar las alteraciones del orden publico que pudieran suscitarse

63
64

Grimm, op. cit., p. 269.

Barcena, Josu y Tajadura, Javier, Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho en la crisis del
constitucionalismo, Madrid, Escolar y Mayo, 2019, pp. 56 y ss.; Beaud, Olivier, Les der-
niers jours de Weimar. Carl Schmitt face a | ‘avenement du nazisme, Paris Descartes & Cie,
1997, pp. 109 y ss.

Kershaw, op. cit., p. 334.

Vid. Braatz, Werner, “Franz von Papen und die Frage der Reichsreform®, Politische Viertel-
Jahresschrift, 1975, vol. 16, n° 3, pp. 319 y ss.

67 Barcena, op. cit., p. 57; Beaud, op. cit., pp. 114 y ss.
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y para reformar la normativa electoral. No habia definicion clara, en
cambio, en lo que respecta a las reformas constitucionales relativas a la
organizacion de los poderes planteadas por Papen. Una vez que el plan
fue aprobado, Papen intent6 ejecutarlo, pero enfrentd contratiempos.

Después de la instalacion del parlamento que habia sido electo el
31 de julio de 1932, Papen se vio forzado a presentar, en sesion del 12
de septiembre de 1932, la orden de disolucidn, que dias antes habia sido
firmada en blanco por Hindenburg, para que se afadiera la fecha y el
motivo de la disolucion®®. Ello porque el Partido Comunista formul6 al
inicio de esa sesion una mocion de censura que luego fue aprobada por
amplia mayoria, mientras Papen exhibia el decreto de disolucion, que
tenia precedencia. Esto desembocod nuevamente en la convocatoria a
elecciones, dentro del plazo constitucional de sesenta dias, pues la de-
rrota sufrida por Papen en la mocion de censura, que no tuvo valor legal
pero si politico, con una votacidon en contra mayor a las cuatro quintas
partes de los Diputados, lo disuadio de seguir adelante con la trama de
posponer mediante decreto de emergencia la realizacion de los comi-
cios y de adoptar las reformas institucionales indicadas®.

No es posible entrar ahora en los pormenores de las opiniones que
vertieron algunos juristas en relacion con la forma de sacar a la Re-
publica de Weimar del atolladero en que se hallaba. Uno de ellos fue
Walter Jellinek, quien apostaba por la realizaciéon de modificaciones
constitucionales combinando el articulo 48 con el articulo 76, referido
a las reformas a la Constitucion. Ante la dificultad comentada de lograr
mayorias parlamentarias decisorias, se harian cambios constituciona-
les, por la via de la iniciativa popular y del referendo, seglin lo estable-
cido en el articulo 76 de la Constitucion. Como este articulo exigia el
voto afirmativo de la mayoria de la totalidad de los electores, no sim-
plemente de los votantes, para que la reforma se considerara aprobada,
Jellinek proponia adaptar la normativa electoral mediante un decreto
de emergencia, con apoyo en el articulo 48, para que las abstenciones
fueran computadas como votos afirmativos’?. El articulo 48 estaba asi

%8 Beaud, op. cit., p. 117.

%9 Kershaw, op. cit., pp. 335y ss.

70 Pasemann, Birthe, “Walter Jellinek und der Nationalsozialismus”, en Kritische Justiz,
vol. 38, No. 4, 2005, p. 423.
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presente en el hundimiento de la Constitucién, como antes vimos y, en
aparente paradoja, en los intentos de salvarla. Esto no era en realidad
contradictorio, pues una vez que se sucumbe a la tentacion de la excep-
cion permanente o rutinizada es muy dificil salir del foso de la factici-
dad, que impone su propia ley.

Tanto las propuestas de Schmitt como las de Jelllinek y algunos
otros juristas contrariaban claramente la Constitucion, y eran expresion
de la situacion desesperada en que se hallaba una democracia parlamen-
taria agonizante cuyos gobernantes la habian desechado, pero querian
cumplir con las formas constitucionales para dejarla definitivamente
atras y sentar las bases de una nueva legitimidad, mientras que algunos
sectores sociales y politicos querian en vano preservarla. Entre Jelli-
nek y Schmitt puede apreciarse una diferencia importante: el primero
pretendia salvar la Republica de Weimar, el segundo habia explicado
ya en varios escritos que el orden politico parlamentario de Weimar
era inviable y que debia ser sustituido por un nuevo arreglo politico-
constitucional -no necesariamente una nueva Constitucion-, fundado
en la idea del Estado fuerte y de una autoridad sobresaliente capaz de
aglutinar las multiples organizaciones, asociaciones y movimientos so-
ciales vitales de Alemania’!. El articulo 48 de la Constitucion formaba
parte del arsenal juridico que Schmitt ponia al servicio del gobernante,
lo cual implicaba una convergencia de su concepcion acerca de la fun-
cion de guardian de la Constitucién que correspondia al presidente del
Reich con su vision sobre las medidas de emergencia’2. Sin embargo,
su distancia respecto de la institucionalidad parlamentaria de Weimar
se traducia en que dicho arsenal no pretendia salvar o recuperar el sis-
tema pluralista parlamentario sino acicatear un proceso acelerado que
discurria en direccion contraria. En el fondo, y aunque no lo dijo expre-
samente, la dictadura que postuld en los momentos finales de Weimar
era mas soberana que comisoria, utilizando sus propias categorias. Es
decir, su pensamiento apuntaba nitidamente hacia una salida, no hacia
un restablecimiento, del sistema constitucional de Weimar’3. De este

71 Schmitt, “Weiter Entwicklung des totalen Staats in Deutschland®, op. cit., pp. 359 y ss.;
Beaud, op. cit., pp. 109 y ss.

72 Beaud, op. cit., pp. 40 y ss.

73 Esteve Pardo, op. cit., pp. 108 y ss.
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modo las tesis de Schmitt de estos afios, incluyendo su trabajo sobre
Legalidad y Legitimidad, fueron un puente entre la fase terminal de
Weimar y los albores del nacionalsocialismo.

Pero mas alla de estas tentativas de quiebre constitucional, hubo un
acontecimiento concreto que represento una abierta ruptura con el siste-
ma de Weimar. Se trata del que ha sido denominado golpe de Prusia, lle-
vado a cabo el 20 julio 1932. Prusia era el mas importante de los Ldnder
de Alemania, con una superficie de aproximadamente los dos tercios
del territorio aleman. E1 SPD ocupaba posiciones de gobierno en Pru-
sia cuando Papen lleg6 a la Cancilleria del Reich, aunque el ejecutivo
prusiano estaba solo en funciones, pues la coalicion gobernante habia
perdido la mayoria en las elecciones alli celebradas en abril de 1932 y
aun no habia sido posible formar un gobierno estable. En toda Alemania
habia fuertes choques entre comunistas y nacionalsocialistas, en medio
del fragor de la campana electoral para las elecciones convocadas para
el 31 de julio de ese afno. Una jornada especialmente sangrienta tuvo
lugar en la ciudad de Altona, a raiz de una marcha organizada por las
recientemente legalizadas SA a través de barrios de trabajadores, de
mayoritaria presencia comunista, lo cual fue aprovechado por Papen,
con el apoyo de Hindenburg, para tomar el control sobre el gobierno de
Prusia. A estos efectos se hizo uso del articulo 48, parrafos 1 y 2, de la
Constitucion. Se adujo que las autoridades ejecutivas del Land no ha-
bian adoptado las medidas requeridas para enfrentar las alteraciones a
la seguridad publica, cuya responsabilidad Papen atribuia falsamente a
los comunistas, y que no estaban en condiciones de mantener el orden.
Se sugeria también, sin fundamento, la connivencia o permisividad del
gobierno mayoritariamente socialdemocrata con la actuacion de los co-
munistas. El decreto de emergencia correspondiente permitié a Papen
separar de sus cargos a integrantes del gobierno de Prusia y asumir,
como comisario o delegado del Reich, funciones propias del ministro-
presidente del Land, bajo el pretexto de la necesidad de garantizar la
seguridad y el orden publico. También se designd un comisario imperial
para el Ministerio del Interior y fueron sustituidos los responsables de
la direccion de la policia. Mediante otro decreto, emitido invocando el
articulo 48, parrafo 2, se suspendieron algunos derechos fundamentales
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en localidades de Prusia y se confirieron atribuciones al ministro de la
Defensa del Reich para reforzar la ejecucion de la ley’4.

Lo expuesto era un golpe contra la institucionalidad de los Ldnder
y en particular de Prusia, y un desconocimiento de su autonomia po-
litica y de su gobierno constitucional. Esta grave violacion a la Cons-
titucidon estaba asociada al propdsito de invadir el ultimo bastion de
la oposicion politica. Los socialdemocratas se debatieron entre desatar
huelgas y acciones generales de resistencia o buscar una salida en el
marco de las instituciones. Optaron por lo segundo porque no habia mu-
chas posibilidades de éxito con la primera ruta y porque se quiso dejar
un simbolo de valor moral contra la destruccion de la Republica’. El
parlamento prusiano y los Lédnder de Baden y Baviera recurrieron ante
el Tribunal del Estado aleman, lo cual dio lugar a una causa judicial que
reunio a reputados juristas de la época, entre ellos Schmitt, quien defen-
di6 la juridicidad de la intervencion y de las medidas de emergencia en
representacion del Reich, frente a Anschiitz y otros que propugnaron la
posicion de Prusia. La sentencia del tribunal sobre el asunto principal
estimd constitucional lo que calificd no como una separacion o reem-
plazo, sino como una suspension de determinadas autoridades del go-
bierno de Prusia en el ejercicio de ciertas funciones, y la asuncion pro-
visional de las mismas por el gobierno del Reich, ante las circunstancias
excepcionales aducidas en los decretos respectivos. Para ello el tribunal
se sirvid de una argumentacion que no logrd ocultar la justificacion
acomodaticia de las medidas adoptadas por el gobierno del Reich. La
elastica interpretacion dada al articulo 48, parrafo 2, fue piedra angular
de la sentencia. No se llevo a cabo un verdadero control judicial, y el tri-
bunal evitd examinar si existian realmente las circunstancias invocadas
o si se trataba de una decision gubernamental politicamente motivada,
como fue alegado, y convalid6 en lo esencial la actuacion de Papen y
Hindenburg’®.

74 Schildt, op. cit., pp. 128 y ss.; Frotscher y Pieroth, op. cit., pp. 282 y ss.
75 Schildt, op. cit. p. 130.
76 Frotscher y Pieroth, op. cit., pp. 283 y ss.
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V. EL ASCENSO DE HITLER AL GOBIERNO Y LOS ULTI-
MOS DECRETOS DE EMERGENCIA

Llegados a este punto resulta evidente que el estado de emergencia
y las medidas del articulo 48 de la Constitucion asociados al incendio
del Reichstag del 27 de febrero de 1933, no fueron hechos desencade-
nantes del abrupto colapso de un sistema democratico-parlamentario
en pie, sino puntos culminantes de un proceso de erosion o desmante-
lamiento que en lo esencial ya estaba cumplido antes de la adopcion de
tales medidas. Afirmar que el incendio del Reichstag marcod “un punto
de inflexion 7" en el colapso de la democracia alemana de entreguerras,
presupone oscurecer el proceso histdrico en que ese hecho se inscribe,
por mas que se agregue que los gérmenes sociales e institucionales de
ese colapso venian formandose durante varios afios. Si se pretende di-
ferenciar la erosion de la democracia de su colapso, habria que decir
que el ocaso de la Republica de Weimar y el transito hacia el nacional-
socialismo son un ejemplo de las dos cosas, sin que pueda escindirse la
segunda de la primera.

En las elecciones del 6 de noviembre de 1932 el Partido Nacional-
socialista habia sufrido una disminucion electoral no desdenable (de
37,3% a 33% de los sufragios), por primera vez desde 1930. La situa-
cion de bloqueo en el parlamento no cesd, como tampoco la insistencia
de Hitler en dirigir el gobierno, en lugar de secundar otro. El y sus
compafieros de partido vieron en estos resultados una sefial sobre la ur-
gencia de llegar al poder, en un plazo muy corto’®, pues de lo contrario
podia acrecentarse este descenso electoral, ante la insatisfaccion de sus
seguidores por la falta de cumplimiento de una oferta politica radical,
propensa a menospreciar los cauces institucionales. Los dias de auge
electoral constante de ese liderazgo mesidnico y de su partido estaban
al parecer contados, mientras estuviera desasistido del control sobre el
gobierno, pero también lo estaban y con seguridad los de la ya zozo-
brante Republica de Weimar. Papen intent6 aplicar ahora el plan urdido
en agosto de ese afio, pero el ejército, bajo la influencia del general

77 Ginsburg y Hugq, op. cit., p. 36.
78 Kershaw, op. cit., p. 321.
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Schleicher, quien queria llegar a la Cancilleria, manifestd que habia
un riesgo muy alto de que se desencadenaran huelgas y disturbios si se
tomaba la decision de disolver el parlamento y posponer la celebracion
de elecciones mas alla de lo constitucionalmente establecido, y que en
tales circunstancias las fuerzas armadas no podrian garantizar el orden
interno”.

Papen fue sucedido por el general Schleicher, designado como
Canciller el 3 de diciembre de 1932, quien intent6 igualmente invocar
el articulo 48 como tabla de salvacion del ya adulterado sistema de
Weimar y de su transicion hacia otro de corte autoritario, bajo el control
de la élite que representaba y en contra del liderazgo y la intransigencia
de Hitler. Se trataba de implementar la idea de disolver, otra vez, el
parlamento y de dictar un decreto de emergencia para posponer inde-
finidamente la celebracion de elecciones, con el proposito de detener
los ahora redoblados esfuerzos de Hitler para ser designado Canciller.
Schleicher conto6 con el asesoramiento de Schmitt en esta materia, quien
recibiria criticas entonces, por formular propuestas inconstitucionales,
y luego, ya en el nacionalsocialismo, por el oportunismo de servir juri-
dicamente al régimen de Hitler después de haber intentado impedir su
ascenso a la Cancilleria®?. Sin embargo, Hindenburg se nego esta vez
a dar su aprobacion a este plan. Influenciado por Papen, quien pensa-
ba que era posible domesticar o contener a Hitler, Hindenburg terminé
nombrando a este ultimo como Canciller el 30 de enero de 1933.

Hitler demand¢ la inmediata convocatoria a elecciones parlamen-
tarias. La disolucion del parlamento, ordenada el 1 de febrero de 1933,
fue justificada aduciendo que no habia sido posible formar una nue-
va mayoria para el desarrollo del trabajo gubernamental, por lo que se
acudia a elecciones para que el pueblo se pronunciara sobre el recién
constituido gobierno de unificacion nacional, encabezado por Hitler.
Se trataba de un parlamento elegido el 6 de noviembre de 1932 y al
que ni siquiera se dio la oportunidad de sesionar para manifestar o no
su respaldo al nuevo gobierno, lo cual acentuaba la inclinacion plebis-
citaria arriba apuntada8!. La razén alegada obedecia simplemente a la

7 Tbid., p. 341.
80 Beaud, op. cit., pp. 36 y ss. y 186y ss.; Barcena y Tajadura, op. cit., pp. 57 y ss.
81 Kershaw, op. cit., pp. 366 y ss.
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intransigencia de Hitler en su estrategia de poder total, sin coaliciones
ni compromisos externos. Las elecciones fueron convocadas para el 5
de marzo de 1933. El 4 de febrero de 1933 fue emitido un decreto de
emergencia para la Proteccion del Pueblo Aleman, que imponia restric-
ciones a la libertad de expresion y de reunion, y daba amplios poderes
a la policia, controlada por el ministro del Interior nacionalsocialista,
para asegurar su cumplimiento. Durante la campana electoral se produ-
jo el incendio del Reichstag, el 27 de febrero de 1933, que seria apro-
vechado por Hitler y su entorno para desatar una persecucion brutal
contra los comunistas y otros adversarios politicos. El 28 de febrero fue
dictado el decreto para la Proteccion del Pueblo y del Estado, invocan-
do también el articulo 48, parrafo 2, que suspendio numerosos derechos
fundamentales y dio lugar a la prohibicion del Partido Comunista y
al encarcelamiento de sus lideres y de militantes de ese partido y del
SPD, incluyendo a parlamentarios. Ademas, se menoscababan las com-
petencias constitucionales de los Léinder®?. En estas condiciones, bajo
un gran ventajismo gubernamental e intimidacion contra los opositores
que aun no habian sido sacados del juego, se celebraron las elecciones
del 5 de marzo, en las que el nacionalsocialismo no logré su proposito
de alcanzar una mayoria absoluta (43,9% de los sufragios), pero siguio
en su ruta hacia el poder total. Luego serian dictados otros decretos de
emergencia, hasta que ya dejo de ser preciso invocar la excepcion cons-
titucional para justificar el modo de ejercicio soberano o irrestricto del
poder que se entronizaria por varios afos.

En este contexto se aprueba, el 24 de marzo de 1993, la Ley de ha-
bilitacion para el Remedio de las Necesidades del Pueblo y del Estado,
conocida como ley de plenos poderes, la cual era una delegacion casi
absoluta de las competencias legislativas del Reichstag y del Reichsrat
en favor del gobierno®, por un periodo de dos afios, 0 menor si antes
habia un cambio de gobierno. Se hizo expresa mencion a la facultad gu-
bernamental de dictar la ley de presupuesto y de aprobar endeudamien-
to publico (art. 1 de la ley de habilitacién). Mas atin, se declar6 que las
leyes que fueran emitidas con base en la habilitacion podian apartarse

82 Frotscher y Pieroth, op. cit., pp. 305 y ss.
8 TIbid., pp. 308 y ss.

133



EL HUNDIMIENTO DE LA CONSTITUCION Y DE LA REPUBLICA DE WEIMAR JESUS MARIA CASAL ...

de la Constitucidn, siempre que no tuvieran por objeto al Reichstag o al
Reichsrat. Las competencias del presidente del Reich quedaban a salvo.
Al sancionar la ley se dejo constancia de que habia sido aprobada con la
mayoria exigida para las reformas constitucionales.

Esto implicaba, visto desde los antecedentes narrados, una sincera-
cion y simplificacion de la practica reciente de los decretos u ordenan-
zas de emergencia del articulo 48 constitucional. Ya no seria preciso ir
emitiendo, asunto por asunto, tales decretos, sino que el gobierno podia
dictar directamente leyes sobre casi cualquier materia, las cuales podian
ser regulaciones abstractas o leyes-medida. Se facilitaba por lo demas
la actuacion de Hitler como Canciller, pues este ya no tendria que soli-
citar al presidente del Reich la emision de tales decretos, conforme al
articulo 48, sino que legislaria desde el gobierno. Adicionalmente, las
normas constitucionales apenas limitarian el contenido de las nuevas le-
yes. Aun de aceptarse la licitud de las reformas constitucionales tacitas
o indirectas del periodo de Weimar, salta a la vista que con esta abdica-
cion legislativa y esta patente de corso para contrariar la Constitucion
se quebrantaban los fundamentos del orden constitucional. Esta asona-
da autoritaria encontr6 sustento, sin embargo, en los rieles dejados por
las tesis formalistas que negaban la existencia de limites materiales a la
revision de la Constitucion®4.

Dado que las leyes de habilitacion eran licitas siempre que se al-
canzara la mayoria calificada requerida para las reformas constituciona-
les, los nacionalsocialistas tuvieron que urdir maniobras parlamentarias
para lograrla, antecedidas de los desmanes comentados. Prohibido el
Partido Comunista y encarcelados sus dirigentes, disminuian los po-
sibles votos de rechazo a la plena delegacion legislativa, aunque los
Diputados del SPD se pronunciarian en contra. Hitler habia conseguido
una coalicion de gobierno con sectores conservadores, pero no todas
las corrientes de esta indole o de orientacion centrista estaban gana-
das a conceder los enormes poderes contemplados en el proyecto de
ley. Hitler apel6 a su capacidad de persuasion o engafio y sus partida-
rios en el parlamento se habian ocupado unos dias antes de establecer
reglamentariamente que la ausencia de un Diputado que no estuviera

8 Tbid., p. 311.
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justificada por las causales que fueron fijadas (enfermedad o vacaciones
tomadas conforme a la ley) podia dar lugar a la exclusién del Diputa-
do por varias sesiones y entretanto se estimaba que estaba presente en
las mismas, a los efectos del calculo del quorum correspondientes®>, lo
cual se anticipaba a la probable estrategia de los Diputados del SPD de
abandonar la sesion para romper el quorum de las dos terceras partes
de los integrantes del cuerpo necesarias para considerar una reforma a
la Constitucion, que debia ser aprobada luego por las dos terceras partes
de los presentes. Los parlamentarios del SPD, junto a los escafos vacios
de los comunistas, no sumaban mas de un tercio del Reichstag, pero si
faltaban ademas algunos Diputados de otros partidos podia romperse el
quorum. Ante aquel ardid reglamentario de los nacionalsocialistas, que
controlaban la Presidencia del Reichstag, los parlamentarios socialde-
mocratas decidieron permanecer y votar en minoria. La presencia ame-
nazante de las fuerzas de choque durante la sesion doblego otras dudas
o resistencias y al final la ley fue aprobada3® y no recibi6 objeciones del
Reichsrat, en el que también se llevaron a cabo maniobras para asegurar
la ratificacion®’. El SPD fue prohibido poco después, al igual que los
demas partidos distintos al nacionalsocialista. El Reichstag subsistio
como espacio de aclamacion y el Reichsrat fue suprimido en febrero de
1934, como punto culminante de los planes de abolicion del federalis-
mo en Alemania.

Con apoyo en la ley de plenos poderes se dictaron las leyes de
alineamiento o sincronizacién (Gleichschaltung), que implicaron la
ocupacion politica de los Ldnder y luego su eliminacion como enti-
dades autdnomas®®. La politica de alineamiento supuso igualmente un
proceso de nazificacion a gran escala en la sociedad alemana. No es ob-
jeto de este texto examinar este y los pasos sucesivos de la imposicion
de la hegemonia de Hitler y del despliegue de su proyecto totalitario.
Baste con recordar que el 30 de enero de 1934 fue adoptada la Ley
sobre la Reconstruccion del Reich, que fue tramitada en los languide-
cientes Reichstag y Reichsrat cumpliendo con los requisitos de una ley

=3

5 Ibid., p. 310.

86 Kershaw, op. cit., pp. 379 y ss.

7 Frotscher y Pieroth, op. cit., pp. 310-311.
8 Grimm, op. cit., p. 274.
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de reforma constitucional, y que resumia en un precepto laconico (art.
4) la magnitud de la transformacion operada: “El gobierno del Reich
puede establecer nuevo Derecho Constitucional . El fragil hilo con la
Constitucion de Weimar que habia dejado formalmente en vigor la ley
de plenos poderes quedo roto. El articulo 5 de esta ley dispuso que el
ministro del Interior del Reich quedara facultado para dictar los regla-
mentos y resoluciones administrativas necesarias para la ejecucion de
esa ley, lo cual permitia avanzar en la direccion de la reconstruccion del
Reich. El 1 de agosto de 1934, un dia antes de la muerte de Hindenburg,
el gobierno dictd una Ley sobre la Jefatura del Estado del Reich Ale-
man”, que podia considerarse emitida de acuerdo con el citado articulo
4 de la Ley sobre la Reconstruccion del Reich y que unificaba en la
persona de Hitler los cargos de Canciller y de presidente del Reich, la
cual entraria en vigor a la muerte de Hindenburg. Tras este fallecimien-
to, todos los soldados hicieron un juramento solemne de lealtad a Hitler
como Fiihrer, no como Jefe de Estado, y el 19 de agosto un plebiscito
ratifico lo dispuesto en esa ley”!.

VI. REFLEXIONES SOBRE EL HUNDIMIENTO DE LA CONS-
TITUCION DE WEIMAR

La historiografia suele sefialar al 30 de enero de 1933, fecha en
que Hitler asumid la Cancilleria, como la finalizacion de la Republica
de Weimar®2. Esto se hace desde una vision retrospectiva que tiene en
cuenta lo que significé Hitler, el llamado Tercer Reich y el nazismo. Sin
embargo, podrian mencionarse puntos anteriores como representativos
de la caia de esa Republica. También se ha sostenido que la aprobacion
de la ley de plenos poderes, el 24 de marzo de 1933, marcd la culmina-
cion de esa Constitucion y podria decirse que también de esa Republica,
ya que supuso un cambio de identidad constitucional®?. La Constitucion

89 Gesetz tiber den Neuaufbau des Reichs, en: documentArchiv.de, http://www.documentar-
chiv.de/ns/neu-reich.html

%0 Gesetz iiber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs, en: http://www.documentarchiv.de/
ns/stobrhpt.html

91 Kershaw, op. cit., pp. 431-432.

92 Schildt, op. cit., pp. 147 y ss.

93 Grimm, op. cit., p. 286.
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de Weimar nunca fue formalmente abolida, pero si hubiera que identi-
ficar un acto juridico que la sobrepaso6 del todo, expresamente, habria
que apuntar hacia la citada Ley sobre la Reconstruccion del Reich, del
30 de enero de 1934, que fue sancionada cubriendo las apariencias de
las mayorias calificadas requeridas para la reforma de la Constitucién
de Weimar y que autorizé al gobierno del Reich para dictar “Derecho
Constitucional”. En realidad, Hitler nunca quiso que existiera Derecho
Constitucional alguno que circunscribiera su actuacion, como conjun-
to de limites juridicos vinculantes para €l y para todos. Ni siquiera se
ocup6 en promover una nueva Constitucion formal. Su voluntad y los
postulados ideoldgicos generales que impregnaban el nacionalsocialis-
mo estaban por encima de cualquier consideracion juridica.

Son muchas las lecciones que pueden extraerse de la experiencia
de Weimar. Los alemanes procuraron decantarlas y tuvieron muy pre-
sentes los denominados errores de Weimar cuando les correspondio ela-
borar la Ley Fundamental de 1949. De alli la regulacién constitucional
sobre la eleccion parlamentaria del Canciller y sobre el voto de censura
constructivo; la prevision de un Presidente como Jefe de Estado de un
sistema genuinamente parlamentario, con la consecuente supresion de
su eleccion popular directa y la reduccion de sus funciones; la minimi-
zacion de los mecanismos de democracia directa; la eliminacion de los
poderes de emergencia del articulo 48, parrafo 2; el reconocimiento de
la fuerza normativa directamente constitucional de los derechos fun-
damentales, asi como el establecimiento de la garantia de su contenido
esencial, y la fijacion de limites materiales a la reforma constitucional,
entre otras diferencias entre la Ley Fundamental de Bonn y la Constitu-
cion de Weimar motivadas por aquella experiencia. El sistema electoral
sufrié también modificaciones dirigidas a favorecer gobiernos estables
y evitar la fragmentacion en el parlamento.

Desde la perspectiva de los planteamientos expresados en este tra-
bajo, es importante constatar la importancia de ideas constitucionales
vertebradoras para el éxito de un orden constitucional. No se trata de
que las Constituciones se nutran de un conjunto de valores homogé-
neo o unitario, sino de articularlas en torno a las principales corrientes
conceptuales e historicas de la génesis constitucional que, al trascender
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al texto constitucional, suelen orientar su interpretacion e implementa-
cion. Es también crucial la correspondencia de estas ideas con la cultura
politica del pais. En lo que concierne al disefio constitucional, se com-
prueba que no basta con buscar generar un equilibrio entre factores de
poder para evitar que la balanza se incline en favor de alguno de ellos,
sino que es esencial no perder de vista el objetico global de controlar y
limitar efectivamente el ejercicio del poder publico. No necesariamente
al establecer varios poderes robustos en su dmbito se produce un arre-
glo final moderado con pesos y contrapesos. Por otro lado, la excesiva
debilidad practica de uno de los poderes, el parlamento en el caso de
Weimar, tiende a expandir las facultades de alguno de los otros, normal-
mente del ejecutivo. Esto implica que al construir la estructura consti-
tucional debe tenerse muy en cuenta la realidad sobre la que gravitara y
han de tomarse cautelas en atencion a sus demandas. El presidente del
Reich, que fue concebido por muchos como un contrapeo al parlamento
y como una instancia componedora, operd prontamente con una direc-
cion politica propia y después fue elemento determinante en el desman-
telamiento de la institucionalidad parlamentaria y de la Republica.

Por otra parte, el tema de los poderes de excepcion es transversal
a la crisis econdomico-social y politico-constitucional de Weimar. La
Constitucion de 1919 estuvo sometida a tensiones y desgarramientos
provenientes de la permanente urgencia en la soluciéon de problemas
existenciales de la Republica. Los llamados afios dorados (1924-1928)
fueron mas bien una tregua en medio de dos grandes debacles econod-
micas y de la batalla a gran escala entre las posturas extremistas que
pugnaban por destruir ese orden politico para desplegar el (inico) que
estimaban correcto. Una lucha cuyos contendientes lo eran en el mundo
de los partidos politicos, de las asociaciones o sindicatos, y de los gru-
pos paramilitares o fuerzas de choque. Con un articulo 48 que dejaba
puerta franca para una canalizacion presidencialista y a la postre auto-
ritaria de los conflictos.

Otra cuestion medular para apreciar las fragilidades de esa Cons-
titucion fue la de la reducida fuerza normativa de los derechos funda-
mentales que consagrd. La admision de la facultad del legislador para
disponer del contenido de los derechos fundamentales y la limitacién
de su resistencia frente a regulaciones provenientes del poder ejecutivo
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a un sistema no siempre coherente de reservas legislativas, degradaron
tales derechos. Con el agravante de que buena parte de la normativa
restrictiva de derechos era dictada no por el parlamento sino por el pre-
sidente del Reich, de acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion, a lo
que se sumaban las delegaciones legislativas.

Caben otras consideraciones sobre el disefio constitucional, pero
en el marco de los asuntos aqui tratados procede una reflexion final so-
bre el papel de los juristas y de la judicatura. Muchos de ellos siguieron
apegados a los principios del orden politico-social anterior y estaban
poco comprometidos con la defensa de la institucionalidad republica-
na y democratica. Pero incluso quienes si lo estaban poco ayudaron a
evitar su caida. Es doloroso observar que una ciencia juridica versada
en las categorias del Estado de Derecho, el cual se venia gestando en
Alemania desde la segunda mitad del siglo XIX, con obras enjundiosas
y brillantes en su analisis de la Constitucion de 1919, se haya mostra-
do impotente ante los desafios politico-constitucionales que desato la
Republica de Weimar. Se ha hablado del desconcierto, de la confusion
o de la incapacidad para orientar®® en que quedé sumida la doctrina
juridica cuando se agudizo el deterioro institucional de la Republica.
Muchas de las causas de este deterioro y de esa perplejidad obedecian al
contexto ya examinado al comienzo de este articulo, pero esto no exime
totalmente a los juristas de responsabilidad. Se ha sefialado a veces al
positivismo juridico como responsables de este naufragio de la ciencia
juridica, pero esta explicacion no parece exacta. En el derrumbe del edi-
ficio juridico de Weimar confluyeron tanto el literalismo o formalismo,
objetable metodologicamente si es asumido como el canon hermenéu-
tico, incluso desde postulados positivistas, como las interpretaciones
laxas apartadas de la positividad. Faltd sustancia a veces, como en el
tema de los limites materiales a la reforma constitucional, falté rigor
normativo en otras, como en la determinacion del alcance de los dere-
chos fundamentales. Lo que creo puede desprenderse como moraleja
de esa capitulacion de los juristas es que ellos y el Derecho pierden a
la larga cuando se precipitan a contemporizar, aun de buena fe, con las

94 Stolleis, Michael, Geschichte des dffentliches Rechts in Deutschland, T. 111, Munich, Beck,
1999, p. 123.
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exigencias de los politicos y de la politica, poniendo en riesgo la auto-
ridad de su oficio y de su disciplina. Lo mismo puede decirse respecto
de los tribunales, que en general no supieron cumplir una funcion de
control y toleraron la expansion de los poderes y la acentuacion de los
desajustes que condujeron al naufragio de la juridicidad. También en la
administracion publica hubo profesionales del Derecho que desde 1930
estuvieron al servicio de la nueva jefatura y contribuyeron con creati-
vidad a urdir el régimen de los gabinetes presidenciales, que termind
asfixiando la Constitucion.
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