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1. La Constitucion de Weimar y la importancia actual de
su estudio

El 11 de agosto de 2019 se cumplieron cien afios de la
sancion de la Constitucion de Weimar, la primera producto de un
proceso genuinamente democréatico en Alemanial. La valoracion
que ha merecido la Constitucion de Weimar es tan contradictoria
como lo fue su existencia. Por un lado, se la asocia
laudatoriamente, junto con la Constitucién de México de 1917, con
el nacimiento del constitucionalismo social?. Por la otra, se la

1 En 1848, como consecuencia de la revolucion que estall6 en los distintos estados que formaban la
Confederacion alemana, se eligié una asamblea nacional, que pasaria a la historia con el nombre de
Paulskirche Nationalversammlung o asamblea nacional de la Iglesia de San Pablo, por el local en el
que sesion6 en Francfort del Meno. Si bien para la época su eleccion sigui6 principios bastante
liberales, no fue enteramente democratica.

2 Entre muchos otros, DURANTE, Alfredo L., Lecciones de Constitucionalismo Social, La Ley,
Buenos Aires, 2005, p. 96; MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris, Les nouvelles tendances du droit
constitutionnel, Giard, Paris, 1931, p. 39; VANOSssI, Jorge R.A., El Estado de Derecho en el
Constitucionalismo Social, Eudeba, Buenos Aires, 1982, p. 281
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presenta como el ejemplo perfecto del fracaso de una Constitucion,
por haber desembocado en el totalitarismo nazi®.

¢Qué importancia puede tener entonces analizar algunos
aspectos de esta fracasada Constitucion, cien afios después de su
sancion? Paraddjicamente, los afios de vigencia de la Constitucion
de Weimar coinciden con el periodo de desarrollo mas fecundo de
la teoria del Estado y del derecho constitucional en Alemania. Las
discusiones que se sucedieron en esos afos, en lo que se conoce
como el debate sobre el método y la direccion que debia adoptar el
derecho publico (en aleman el Methoden- und Richtungsstreit?),
han proyectado su influencia hasta nuestros dias®. Muchas de las
actuales corrientes europeas de interpretacién constitucional
nacieron con motivo de ese debate. Autores como Heller, Kelsen,
Schmitt, Smend, por citar solo algunos, participaron en esas
discusiones y dieron vida a uno de los periodos més fructiferos en
la historia del derecho constitucional. Esas teorias han encontrado
arraigo en la Argentina, ignorando en la mayoria de los casos su
origen autoritario.

Sumado a ello, los reiterados cuestionamientos a la
democracia liberal en nuestros dias, hacen del estudio del
turbulento periodo de vigencia de la Constitucién de Weimar casi
un lugar obligado. Esto no implica sostener que la actualidad sea
idéntica a los alborotados dias de la Republica de Weimar. Sin
embargo, toda historia “es siempre ‘historia del presente’, es decir,
vista desde nuestra perspectiva actual”®. Su estudio puede servir

% Por muchos, GusY, Christoph, “Die Weimarer Verfassung als negative Ordnungsidee?*, Journal
der juristischen Zeitgeschichte, Afio 5, N° 2, p. 47;KENNEDY, Ellen, Constitutional Failure, Duke
University Press, Durham, 2004, p. 154; MOLLER, Horst, Die Weimarer Republik, Deutscher
Taschenbuch Verlag, Munich, 92 ed., 2008, pp. 253 y sgtes.

“FRIEDRICH, Manfred, “Der Methoden- und Richtungsstreit: Zur Grundlagendiskussion der Weimarer
Staatsrechtslehre®, Archiv des 6ffentlichen Rechts, Vol. 102, N° 2, p. 161; STOLLEIS, Michael,
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, C.H.Beck, Munich, 2002, p. 153.

°JOERGES, Christian y SINGH GHALEIGH, Navraj, Darker Legacies of Law in Europe, Hart, Oxford,
2003.

®HELLER, Hermann, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1942, p. 47. Heller
toma esta idea de Croce.
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para evitar la repeticion de errores. Esto es también aplicable a los
debates en torno a formas de organizacion constitucional, en los
que se pierden de vista experiencias historicas cuyos resultados
lejos estan de ser envidiables. Asi, por ejemplo, recurrentemente se
tiende a idealizar el parlamentarismo como forma de gobierno para
evitar las llamadas “crisis” del presidencialismo. Se sugieren
formulas mixtas de semi-presidencialismo, basadas en la
experiencia francesa, supuestamente exitosa’. Sin embargo, se
soslaya que la Replblica de Weimar fue uno de los primeros
ensayos de ese tipo de gobierno mixto, con resultados catastroficos.

Similares reflexiones pueden hacerse respecto del
otorgamiento de facultades legislativas al Poder Ejecutivo en un
régimen de separacion de poderes con frenos y contrapesos como el
de nuestro pais, como sucedio en la reforma constitucional de 1994,
hoy reflejado en el articulo 99, inciso 3 de la Constitucion
Nacional. El estudio de la experiencia de la Constitucion de
Weimar y su infame articulo 48, podria haber mostrado que
conferir  atribuciones legislativas al Presidente, sin el
establecimiento en la misma Constitucion del correspondiente
control, subvierte el sistema de checks and balances sobre el que se
asienta todo el edificio constitucional y, por ende, genera un
desequilibrio que pone en crisis al sistema. Clinton Rossiter
advierte que “el hecho de que la Republica Alemana esté muerta y
enterrada no disminuye, sino que aumenta la importancia de su
estudio. Hay mucho por aprender de su calamitosa historia,
especialmente en la cuestion de los poderes constitucionales de
emergencia”®.

Todas esas razones justifican un analisis de la Constitucién de
Weimar en el centenario de su sancion. En las lineas que siguen se

7 Un ejemplo de esto es la propuesta del Consejo para la Consolidacion de la Democracia en la
Argentina, que propuso la adopcion de un sistema mixto, con caracteristicas similares al de la
Constitucion de Weimar (Dictamen Preliminar del Consejo para la Consolidacion de la
Democracia, Eudeba, Buenos Aires, 1986, pp. 49 y sgtes.)

8ROSSITER, Clinton, Constitutional Dictatorship, 22 ed., Transaction Publishers, Nueva Brunswick,
2004,p. 31.
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analizara su origen, sus principales disposiciones y los conflictos y
debilidades surgidas durante su vigencia.

2. Las circunstancias historicas previas a la sancion de la
Constitucion de Weimar

La Constitucion alemana de 1919 fue sancionada en una
situacion historica escasamente auspiciosa. Ignoro si para los
astrélogos el 11 de agosto de 1919 era un dia tan poco favorable
como lo fue la fecha elegida por Lord Mountbatten para la
independencia de la India®, pero a juzgar por los resultados,
mereceria serlo. Los origenes de la Republica de Weimar se
encuentran, sin embargo, mas atras.

Dos afios después del comienzo de la Primera Guerra
Mundial, en agosto de 1916, el Mariscal von Hindenburg y el
General Ludendorff fueron designados al frente del Supremo
Comando Militar (OHL por sus siglas en aleman). En la préctica,
establecieron una dictadura militar desplazando tanto al Kaiser
Guillermo 11 como al gobierno civil'®. Tan es asi que se los
considerd como una monarquia sustituta®®.

En septiembre de 1918 comprendieron que la victoria en la
guerra era imposible. Ludendorff, verdadero hombre fuerte, disefid
un plan destinado a ocultar la responsabilidad militar, de manera

® Louis Mountbatten, Gltimo virrey de la India, fijo de manera unilateral el 15 de agosto de 1947
como dia en el que se efectivizaria la independencia de la India y de Pakistan. Para un pais tan
apegado a la astrologia como la India, esa decision no pudo haber sido peor. El 15 de agosto era, para
los astrologos, un dia que auguraba las peores desgracias. Uno de ellos escribié a Mountbatten: “Por
el amor de Dios, no otorgue la independencia a la India el 15 de agosto. Si luego se producen
inundaciones, sequias, hambrunas y masacres, sera porque la India independiente nacié un dia
maldecido por las estrellas” (citado por LAPIERRE, Dominique y COLLINS, Larry, Freedom at
Midnight, Vikas, Nueva Delhi, 1999, p. 211).

D FABIO, Udo, Die Weimarer Verfassung, C.H.Beck, Munich, 2018, p. 27; KRUMMACHER,
Friedrich A., “Die Auflésung der Monarchie”, en TOMMIN, Walter (ed.), Die Weimarer Republik,
12a ed., Fackeltrager, Hanover, 1973, p. 45.

L rsatzkaisertum en aleman (MOMMSEN, Hans, The Rise and Fall of Weimar Democracy, The
University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1996, p. 2).
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que el ejército (y él mismo) no fueran culpados por la derrota®?.
Convencio al Kaiser de que la situacion en el frente era insostenible
y que debia solicitarse a los paises de la Entente un armisticio en
forma inmediata. Sin embargo, para salvar el honor del ejército, era
necesario que ese pedido fuese hecho por el gobierno y no por la
jefatura militar. La rendicion debia estar motivada politicamente,
no militarmente®®,

Era indispensable que los politicos se hicieran cargo del
gobierno vy, para ello, debia ofrecérseles algun incentivo. Este llegd
en la forma de la parlamentarizacion del sistema de gobierno,
haciendo responsable al gabinete frente al parlamento o Reichstag.
El 30 de septiembre de 1918 el Kaiser dirigié una comunicacion al
hasta ese entonces canciller del Reich'*, Georg von Hertling, en la
que eXpresaba su intencion de que el pueblo “colabore mas
efectivamente que en el pasado en la determinacion del destino de
nuestra patria. Por ello, es mi deseo que hombres que cuenten con
la confianza del pueblo participen en gran medida en los derechos y
obligaciones del gobierno™?®.

Asi, luego de 4 afios de guerra y sin que se hubiera librado
ni una sola batalla en su territorio®, el Imperio Aleméan iniciaba el
camino de las negociaciones de paz. El 3 de octubre de 1918, el
Kaiser Guillermo Il nombr6 al Principe Maximilian von Baden
como canciller, confiando en que su reputacién humanitaria y
pacifista le permitiria lograr una paz honorable. Von Baden designé

12HAFFNER, Sebastian, Die verratene Revolution, Scherz, Berna, 1969, p. 33.
BHAFFNER, Die verratene..., p. 33.
14 El equivalente al primer ministro o jefe de gobierno.

15 Citada en HUBER, Ernst R., Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Kohlhammer, Stuttgart,
1978, T. V, p. 532. Una traduccién al inglés puede encontrarse en BRUNET, René, The New German
Constitution, Alfred A. Knopf, Nueva York, 1922, p. 8.

16 Con excepcion, tal vez, de la batalla de Tannenberg, en Prusia Oriental, al comienzo de la guerra
contra el ejército ruso, que termind con una rotunda victoria alemana.
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como ministros a representantes de los partidos politicos
mayoritarios, principalmente la socialdemocracia (SPD)Y’.

El 28 de octubre de 1918 se sancionaron dos leyes que
modificaron la Constitucion de 1871 para establecer el sistema
parlamentario. La primera de ellas derogd la incompatibilidad entre
cargos ministeriales o en la administracion y el de diputado del
Reichstag. La segunda ley de reforma dispuso que el canciller y,
por ende, el gobierno, debian contar con la confianza del Reichstag
y eran responsables ante él. La norma también hacia al canciller
responsable por los actos que realizara el Kaiser en ejercicio de sus
facultades constitucionales. Esto implicaba que el Reichstag tendria
la facultad de forzar la renuncia del gobierno mediante un voto de
censura. La reforma no aclaraba si el Kaiser estaba obligado a
seguir la recomendacion de una mayoria parlamentaria en la
designacion del canciller o mantenia la libertad de eleccion®®.

Las reformas, sin embargo, llegaron demasiado tarde como
para salvar a la monarquia. Las conversaciones de paz se hicieron
publicas y los marineros de la Marina Imperial se negaron a
obedecer la orden de atacar a la flota britanica, en lo que
consideraron una mision suicida®. EI amotinamiento se extendid
rapidamente y soldados y trabajadores comenzaron a formar
consejos populares. En Baviera se declard la republica de los
consejos populares, emulando en cierto modo a los soviets de la
revolucion rusa, lo que se replico en varios otros estados (Lander) y
el 9 de noviembre se declaro la huelga general en Berlin.

Forzado por las condiciones que imponian los aliados para
aceptar negociaciones de paz y por la situacion revolucionaria que
se generalizo en Alemania, Max von Baden presiono al Kaiser para
que abdicara y, sin esperar su respuesta, anuncio su abdicacién el 9
de noviembre y la renuncia a los derechos al trono del principe

7 En un primer momento, dada la incompatibilidad entre el cargo de diputado y el de ministro, se
utiliz6 una férmula para que ejercieran las responsabilidades ministeriales, sin ser designados
formalmente como ministros (HUBER, Deutsche Verfassungs..., T. V, p. 549).

BHUBER, Deutsche Verfassungs..., T. V, p. 589.
1% Esa orden habia sido emitida por la jefatura de la marina imperial sin conocimiento del gobierno o
del Supremo Comando Militar.
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heredero®. Presionado por los socialdemdcratas, von Baden
transfirio el cargo de canciller a Friedrich Ebert, lider del SPD. En
una rapida y confusa sucesion de eventos, otro integrante del SPD,
Phillip Scheidemann, proclam¢6 la Republica sin contar con el
respaldo de Ebert. Pocas horas después de Scheidemann, Karl
Liebknecht, fundador del partido comunista aleméan (KPD),
proclamo la republica socialista.

El 10 de noviembre, mientras Guillermo Il partia al exilio
en Holanda, Ebert constituyd el Consejo de Representantes del
Pueblo, que asumié como gobierno provisorio, aunque coexistio
durante varios meses con distintos consejos de trabajadores y
soldados, en un estado de revolucion casi permanente. La
Republica de Weimar nacia asi en el poco auspicioso contexto de
una derrota militar inesperada y de aspiraciones revolucionarias
radicales que se verian frustradas. Desde ambos extremos del arco
politico, la Republica seria despreciada.

El Consejo de Representantes del Pueblo convoco, no sin
discrepancias de quienes guerian avanzar en una revolucion similar
a larusa, a elecciones para una Asamblea Nacional con el objeto de
redactar una nueva Constitucion. El resultado de la eleccion,
celebrada el 19 de enero de 1919, dio una amplia mayoria a los
partidos moderados. El SPD fue el partido mas votado con 39,7%,
seguido por el partido de centro y sus aliados del partido popular de
Baviera (Zentrum y Bayerische Volkspartei) con el 19,7% y por el
partido democratico alemén (Deutsche Demokratische Partei) con
el 18,6%, estos dos ultimos grupos de tendencia liberal. Los tres
reunidos formarian la llamada Coalicion de Weimar vy
representaban el 76,3% de los votos, es decir una amplia mayoria.

Todo ello sucedié en medio de una situacion politica de
muchisima inestabilidad. Profundas diferencias respecto de la
convocatoria a la Asamblea Nacional entre los socialistas
moderados del SPD y los extremistas de izquierda, generaron el
alzamiento armado de tropas de la Marina y el llamado a la

2 | a abdicacion formal fue firmada por el Kaiser en su exilio en Holanda el 28 de noviembre de
1918. El principe heredero suscribid su renuncia a los derechos al trono el 1 de diciembre del mismo

afo.
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revolucion por parte de Rosa Luxemburg y Karl Liebknecht en la
navidad de 1918 y la renuncia de la mitad de los integrantes del
Consejo de Representantes del Pueblo el 29 de diciembre. EI 5y 6
de enero se produjo un nuevo alzamiento armado por parte de la
izquierda radical, liderado entre otros por Liebknecht?!, el que no
logré el esperado apoyo de los obreros y fue aplastado por el
Ejército el dia 10 de enero de 1919, con ayuda de grupos
paramilitares de derecha formados por ex combatientes (los
Ilamados Freikorps). Karl Liebknecht y Rosa Luxemburg lograron
evitar ser detenidos, pero el 15 de enero fueron descubiertos,
entregados a un destacamento militar y asesinados por integrantes
de los Freikorps.

3. La elaboracion de la Constitucién

La estrategia de Ludendorff fue muy exitosa y dio
nacimiento a la leyenda de la pufalada por la espalda (Dolchst
ol3legende). Segun ella, la derrota fue consecuencia de la traicion
de los politicos que, con la revolucion de noviembre, traicionaron a
los combatientes y precipitaron el colapso militar. Este falso relato
fue una pesada carga para la naciente Republica de Weimar y
contribuyé de manera decisiva a desestabilizar la fragil
democracia?.

No era esa la mejor situacion para una asamblea
constituyente. Para la izquierda, la Republica de Weimar habia
traicionado la llamada Revolucion de Noviembre. Se habia perdido
la oportunidad de completar una revolucion socialista, se habia

21 Existe una corriente que sostiene que Liebknecht, Rosa Luxemburg y los comunistas no tuvieron
un papel principal en la insurreccién y que se vieron arrastrados por otros grupos de la izquierda
radical (WINKLER, Heinrich A., Von der Revolution zur Stabilisierung, Dietz, Berlin, 1984, p. 122).
Sin embargo, otros autores con una vision favorable del alzamiento comunista, reconocen el rol
principal de Liebknecht y la adhesion, si bien tardia, de Rosa Luxemburg (HANNOVER-DRUCK,
Elizabeth y HANNOVER, Heinrich, Der Mord an Rosa Luxemburg und Karl Liebknecht, Suhrkamp,
Francfort del Meno, 1968, p. 27).

2BARTH, Boris, “DolchstoBlegende und Novemberrevolution”, en GALLUS, Alexander, Die
vergessene Revolution von 1918/1919, Vandenhoeck & Ruprecht, Gotinga, 2010, p. 117.
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traicionado el espiritu de la revolucién. Para la extrema derecha, la
Constitucion de Weimar seria considerada como la consagracion
legal del “crimen de noviembre”?3, La revolucion habia traicionado
a quienes habian peleado por la madre patria, a quienes habian
sacrificado su vida en el campo de batalla. Esa traicion no seria
olvidada.

A efectos de alejarse de la tension reinante en Berlin, se
eligio la pequefia ciudad de Weimar, mas tarde capital del estado de
Turingia, como sede de la Asamblea Nacional, la que inicié sus
deliberaciones el 6 de febrero de 1919. En su discurso inaugural,
Friedrich Ebert, consciente de la dificultad que enfrentaba la
naciente republica, intentd desligarla de la derrota militar: “Hemos
perdido la guerra. Este hecho no es consecuencia de la revolucion.
[...] La revolucion rechaza la responsabilidad por la miseria en la
que las politicas equivocadas de los viejos poderes y la arrogancia
frivola de los militaristas han sumido al pueblo aleman”?,

Antes incluso de la eleccion de la asamblea constituyente, el
gobierno provisional habia designado a Hugo PreuB3, un politico de
centroizquierda y profesor de derecho del Estado en Berlin, como
Ministro del Interior. Una de sus principales tareas fue redactar un
proyecto de Constitucion. Ya en 1917 Preull habia recibido del
Supremo Comando Militar, si bien indirectamente, el encargo de
redactar un plan de reforma de la Constitucion Imperial®®. Entre el
9y el 12 de diciembre de 1919 se organiz6 a pedido de Preufl una
reunién de expertos con el objeto de considerar los puntos
principales de la futura organizacion constitucional alemana. En
esa reunion, de la que participaron, ademas de Preul3, Max Weber y
Alfred Verdross?®, entre varios otros, hubo consenso en mantener la

2D\ FABIO, Die Weimarer ..., p. 43.

HeILFRON, Eduard, Die deutsche Nationalversammlung im Jahre 1919 in ihrer Arbeit fiir den
Aufbau des neuen deutschen Volksstaates, Berlin, 1920, T. 1, Parte Principal, p. 4.

BGRASSMANN, Siegfried, Hugo Preuss und die deutsche Selbstverwaltung, Mathiesen, Liibeck, 1965,
p. 88.

% Este Ultimo en representacion de Austria.
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denominacién de Reich, pese a que en aleman significa reino, y la
mayoria se inclind por la forma de estado unitaria con cierta
descentralizacion administrativa?’. También se discuti6 la
reorganizacion de los estados nacionales que formaban el Imperio
Aleman, denominados Lander, y la consecuente division de Prusia.

En el primer proyecto de Constitucion, Preul} intento
rescatarlas ideas liberales de la fracasada Constitucion de la Iglesia
de San Pablo o Paulskirche de 1849, pero, como se vera mas
adelante, excluyendo la declaracion de derechos que habia
consumido meses de debate en aquella ocasion?.

Una de las principales disposiciones era la reorganizacion
de los Lander en 14 nuevos territorios?® que funcionarian con cierto
grado de descentralizacion administrativa. Serian cuerpos con
administracion propia potenciada, lo que daria como resultado un
estado unitario descentralizado®. Esto implicaba reemplazar el
estado federal y las competencias que los estados alemanes se
habian reservado en la creacion del Imperio y, en especial, el
desmembramiento de Prusia, que representaba las dos terceras
partes de todo el territorio imperial y las tres quintas partes de la
poblacidn total de Alemania. Se confrontaba asi con un hecho que
el Parlamento de Francfort de 1848-1849 habia sido incapaz de
resolver: la enorme desproporcion de Prusia respecto de la mayoria
de los otros Lander y la coexistencia entre un gobierno central y el

YHUBER, Deutsche Verfassungs..., T. V, p. 1179; GRASSMAN, Hugo Preuss..., p. 93. En las
deliberaciones de la Asamblea el portavoz del SPD, Richard Fischer, propuso modificar la
denominacion por Republica Alemana (HEILFRON, Die deutsche..., Vol. 2, p. 919, 172 sesién del 28
de febrero de 1919).

28 La Constitucion de la Paulskirche, conocida asi por el lugar (la Iglesia de San Pablo en Francfort
del Meno) en donde se reuni6 la asamblea constituyente que la sancion6 el 28 de marzo de 1849, fue
la primera constitucion del Imperio Aleméan. Fue rechazada por los reinos alemanes mas importantes
y rechazada por el rey de Prusia, a quien se le habia ofrecido la corona imperial.

2 Algunos autores hacen referencia a 16 unidades territoriales, ya que el proyecto inicial incluia a
Austria y Viena como dos unidades adicionales (HUBER, Ernst R, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, Kohlhammer, Stuttgart, 1978, T. V, p. 1180).

®wWiLLoweIT, Dietmar, Deutsche Verfassungsgeschichte, 5a ed., C.H. Beck, Munich, 2005, p. 362.
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poderoso gobierno prusiano®. Esta propuesta chocé contra la
decidida oposicién los Landery, la Constitucién de Weimar se
limitaria a consagrar la posibilidad de la reorganizacion de la
division territorial por acuerdo de aquellos o a través de una
reforma constitucional®,

El segundo proyecto fue dado a conocer el dia posterior a
las elecciones para la Asamblea Constituyente y mantenia la
estructura centralizada, pero prescindiendo de la reorganizacion
territorial explicada anteriormente. El proyecto confirmaba la
forma de gobierno republicana y preveia un sistema parlamentario,
en el cual el gobierno, encabezado por un canciller del Reino
(Reichskanzler) requeria de la confianza del Parlamento. Sin
embargo, frente al Parlamento, el proyecto preveia la existencia de
un presidente (Reichspréasident) elegido popularmente para un
periodo de 10 afos y con atribuciones sustanciales. Asi, designaba
y removia al Reichskanzler y, a propuesta de este, a los ministros,
podia disolver el Parlamento cuando lo creyera oportuno y contaba
con importantes facultades de emergencia. Estas atribuciones
parecieron excesivas para algunos de los juristas invitados por
Hugo Preul3 a revisar el proyecto. Gerhard Anschitz, uno de los
principales publicistas de la época, expresd: “La presidencia
plebiscitaria, poseedora Unica de hecho del poder ejecutivo, no
tolera a su lado un ministerio parlamentario. El presidente
plebiscitario es de hecho demasiado fuerte para un parlamento, que
no hard mas que debatir y opinar”®. Sin embargo, la posicion
central del Presidente del Reich en el sistema constitucional se
mantuvo en el texto final de la Constitucion de Weimar.

$IHOLBORN, Hajo, A History of Modern Germany: 1840-1945, Princeton University Press, Princeton,
1982, T. 3, p. 540.

%2 Para un relato contemporaneo de las dificultades que enfrentd la reorganizacion territorial del
Reich, KocH, Erich, “Die Neugliederung des Reichs”, Archiv fiir Rechts- und Witschaftsphilosophie,
Vol. 15, N° 2 (1921/22), p. 277.

$Citado por RICHTER, Ludwig, “Die Vorgeschichte des Art. 48 der Weimarer Reichsverfassung*,
Der Staat, Vol. 37, p. 18.
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Como se indico mas arriba, el gobierno estaria a cargo de un
gabinete presidido por el Canciller y sujeto a la confianza del
Parlamento, el que podia removerlo mediante un voto de censura.
El sistema que se planteaba era colegiado, debiendo adoptarse las
decisiones por voto mayoritario dentro del gabinete. EI poder
legislativo se encargaba a un parlamento bicameral: una camara
elegida por el pueblo (Volkshaus) y una camara elegida por los
parlamentos de los Lander (Staatenhaus). El poder judicial estaria a
cargo del Reichsgericht, en tanto que el proyecto preveia la
existencia de un tribunal especial y no permanente para juzgar
disputas constitucionales dentro de un Land o entre los Lander.

Frente a esa detallada estructura de gobierno, el primer
proyecto prescindia casi totalmente de disposiciones sobre
derechos fundamentales. Solamente incluia la igualdad ante la ley,
la libertad de consciencia y de culto y la proteccion de las minorias
nacionales®. PreuR sabia que Alemania necesitaba contar con una
Constitucion y un gobierno permanente en el menor tiempo
posible®. Conocedor de las dificultades que enfrentd la
Constitucion de la Paulskirche para acordar una declaracion de
derechos, decidié omitirla en su proyecto para evitar repetir el
fracaso de aquella. Su argumento fue que la experiencia de 1848 y
su interminable debate sobre cada uno de los derechos, pondria en
riesgo la imprescindible necesidad de mantener la unidad
nacional®®. En cambio, concentrd sus esfuerzos en el disefio de lo
que entre nosotros denominamos parte organica de la Constitucion
0 sea la organizacion de los poderes del Estado. Esta ausencia
merecid la critica de los especialistas y el segundo proyecto ampli6
notablemente la lista de derechos fundamentales reconocidos. Se
agregaron la libertad de ensefianza y de investigacion, la libertad de
expresion, la libertad de reunion y de asociacion, el derecho de
peticionar, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio y de

%HuBER, Deutsche Verfassungs..., T. V, p. 1180.
®HOLBORN, 4 History..., T. 3, p. 542.

%HUBER, Deutsche Verfassungs..., T. V, p. 1179; JELLINEK, Walter, “El Proceso de Elaboracién de
la Constitucion de Weimar*, en La Constitucién de Weimar, Tecnos, Madrid, 2010, p. 97.
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la propiedad y el secreto de la correspondencia®’. Este catalogo de
derechos fundamentales respondia asi al tradicional esquema de
declaraciones de derechos.

La presion de los distintos estados alemanes forzd al
gobierno a convocar una reunién de representantes de esos estados.
Como resultado de ella, se resolvid la formacion de una comision
de los estados. En ella Prusia y Baviera manifestaron su oposicién a
la forma de estado centralizada prevista en los proyectos del
Ministerio del Interior y propusieron numerosas reformas para
proteger los derechos de cada uno de los estados alemanes. A los
efectos de lograr la aprobacion de la comisién de los estados, el
gobierno prepar6 un tercer proyecto, en el que se aceptaron muchas
de las sugerencias de aquella®, si bien con la esperanza de que en
la Asamblea Nacional se revirtieran estas modificaciones federales.

El tercer proyecto fue discutido por la comision de los
estados entre el 18 y el 20 de febrero de 1919 bajo la presidencia de
Preul. ElI 21 de febrero Preull presentd el cuarto proyecto, que
recogia las modificaciones acordadas en la comisién de los estados,
a la Asamblea Nacional. Luego de la primera lectura del proyecto
de Constitucion, el mismo fue girado a la Comision de
Constitucion, integrada por 28 diputados, de los cuales 22
pertenecian a los partidos que formaban parte del gobierno y los
restantes 6 a la oposicion. Esa Comision presentd un proyecto
revisado (conocido como quinto proyecto), el que fue debatido en
el pleno entre el 2 y el 22 de julio de 1919. Entretanto, la
negociacion del tratado de paz con los paises de la Entente generd
una grave crisis de gobierno, por la cual la Deutsche
Demokratische Partei abandond la coalicion, que estuvo a punto de
derrumbarse. En el debate del quinto proyecto se realizaron varias
modificaciones al texto, que tuvieron como resultado el sexto
proyecto.

El 31 de julio de 1919 se efectud la votacion del texto
definitivo de la Constitucion, en la que tomaron parte 338

S"HUBER, ibidem, p. 1181.

3 En este proyecto se abandond la idea de la particion de Prusia.
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diputados de un total de 420. La Constitucion de Weimar fue
aprobada por 262 votos a favor, 75 votos en contra y una
abstencion. Un dato Ilamativo es que, de los 82 diputados ausentes,
43 pertenecian al SPD, el partido mayoritario del gobierno, lo que
representaba méas de un cuarto del total de los diputados de ese
partido. A ellos se sumaban otros 12 diputados de los otros partidos
que formaban la coalicidn de gobierno. Nacia asi la Constitucion de
Weimar.

4. Las principales disposiciones de la Constitucion

La Constitucion de Weimar tiene un breve predmbulo y
luego dos partes principales: primera parte Organizacion y
Funciones del Reich y segunda parte Derechos y Deberes
Fundamentales de los Alemanes. Cada una de esas partes esta a su
vez dividida en capitulos. Los capitulos de la primera parte son los
siguientes: 1. El Reich y los Lander; 2. El Reichstag; 3. El
Presidente del Reich y el gobierno; 4. El Reichsrat; 5. La
legislacion del Reich; 6. La administracion del Reich; 7. La
administracion de justicia. La segunda parte se divide en los
siguientes capitulos: 1. El individuo; 2. La vida en sociedad; 3.
Religion y cultos; 4. Educacién y escuela; 5. Vida econdmica.

El amplio catalogo de derechos, que se analizard con mayor
detalle més adelante, constituia una rareza para la época. En cuanto
a la organizacion de los poderes, la Constitucion de Weimar adoptd
la forma republicana y parlamentaria. El segundo pérrafo del
articulo 1 disponia expresamente que el poder emana del pueblo, lo
que implicaba adoptar el sistema democratico.

A diferencia de lo que preveia el proyecto original de Preuf3,
el texto definitivo de la Constitucion mantuvo la forma federal.
Inicialmente habia 24 Lander, los que para 1920 se habian reducido
a 20 por la fusidn de algunos y la absorcion de otros por Turingia,
Baviera y Prusia. Sin embargo, el federalismo aleman fue mucho
mas centralizado de lo que era hasta la sancion de la Constitucion
de Weimar. Los antiguos estados soberanos se convirtieron ahora
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en integrantes no soberanos del Reich, al cual estaban
subordinados®®. La Republica se constituyd, asi, en un estado
mucho mas centralizado que la monarquia a la que reemplazo. Eso
ha llevado a algunos a denominarlo una federacion unitaria®.
Schmitt, por su parte, lo consider0 un estado federal sin
fundamentos federales®!, ya que niega el caracter de unidad politica
a los estados federados. Esta caracterizacion de Schmitt de la
Republica de Weimar es muy cuestionable y no parece tener
apropiados fundamentos.

En virtud de la nueva organizacion constitucional, Prusia
perdid gran parte de la hegemonia que le garantizaba la vieja
Constitucion de Bismarck de 18712, Asi, el Reichsrat, 6rgano
legislativo en el cual estaban representados los Lander de acuerdo
con su poblacion, limitd la cantidad de votos a un maximo de dos
quintos del total. Prusia tenia el 61,1% de la poblacién del Reich y
el 62,2% de su territorio. Los representantes de los Lander en el
Reichsrat eran designados por los gobiernos de cada Land, excepto
en el caso de Prusia, en el que solamente la mitad de ellos
representaba al gobierno y la otra mitad a las provincias en las que
aquella se dividia.

No obstante, esta pérdida de hegemonia fue mas tedrica que
real y Prusia conservé una posicion prevalente en la Republica de
Weimar, una hegemonia factica al decir de algunos autores*. Los
conflictos entre la poderosa administracion prusiana y la del Reich
fueron permanentes e hicieron eclosion con la intervencion de

¥3TOLLEIS, Michael, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. Weimarer Republik und
Nationalsozialismus, C.H. Beck, Munich, 2002, p. 119.

“Olbidem, p. 118.

“SCcHMITT, Carl, Verfassungslehre, 102 ed., Duncker & Humblot, Berlin, 2010, p. 389. Esta obra se
publicé originariamente en 1928. Existe una traduccion al castellano hecha por Francisco Ayala en
1934 y editada por la Editorial Revista de Derecho Privado de Madrid. Se sigue el texto de la version
original en aleman.

“2FROTSCHER, Werner y PIEROTH, Bodo, Verfassungsgeschichte, C.H. Beck, Munich, 2005, p. 260.

“HUBER, Verfassungs..., T. VI, p. 64.
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Prusia por parte del gobierno de von Papen el 20 de julio de 1932.
Biihler expresaba en 1929 que “Prusia tiene todavia un poder
excesivamente grande para que su influencia en la direccion del
Reich pueda soslayarse artificiosamente como prevé la
Constitucion. De aqui que no deba extrafiarnos el hecho de que
notemos  actualmente  que incluso sin  disposiciones
constitucionales, Prusia haya vuelto a conquistar de hecho una
importante influencia en la direccion del Reich*4,

La Constitucién de Weimar imponia, en su articulo 17, la
obligacion de que los Léander tuvieran una constitucion
republicana, con eleccion de autoridades a traves de sufragio
universal, igual, directo y secreto y con aplicacion de la
representacion proporcional. Esta norma consagra un principio
similar al del articulo 5 de la Constitucién argentina, imponiendo a
las unidades integrantes del estado federal ciertas obligaciones
minimas.

El régimen constitucional de Weimar preveia cuatro
organos de gobierno principales: el Reichstag o parlamento, el
Presidente del Reich, el gobierno del Reich y el ya mencionado
Reichsrat. El Reichstag era el drgano legislativo principal y era
elegido popularmente. La Constitucién preveia el empleo del
sistema proporcional, el que se aplico durante toda la Republica de
Weimar sin ninglin tipo de minimo. Ello llev6 a un enorme
fraccionamiento. Partidos con muy pocos votos lograban obtener
representacion en el Reichstag. Estos partidos, en muchos casos,
tenian visiones muy radicalizadas, lo cual impedia la formacién de
coaliciones estables. La duracion del mandato de los diputados era
de cuatro afos, salvo que fuese disuelto con anterioridad por el
Presidente.

El organo legislativo se completaba con el Reichsrat,
integrado, como se explico anteriormente, por representantes de los
distintos Lander en base a su poblacion, pero con un limite
méaximo, lo que acotaba, al menos en teoria, la influencia prusiana.

“BUHLER, Ottmar, La Constitucion Alemana de 11 de agosto de 1919, Ed. Labor, Barcelona, 1931,
p. 161. La version original en alemén, en su tercera edicion, es de 1929.
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El Reichsrat tenia poderes muy limitados y, si bien participaba en
el proceso de sancién de las leyes, su oposicion a las normas
aprobadas por el Reichstag podia ser superada por este con el voto
de las dos terceras partes. De esta manera, el Reichsrat se ubicaba
en una posicion claramente inferior.

La administracion de justicia era confiada a los tribunales,
que se dividian en el Reichsgericht o Corte Suprema® vy los
tribunales de los Lander. La Constitucién no preveia la existencia
de tribunales del Reich distintos del Reichsgericht o de los
tribunales en lo contencioso administrativo a ser creados. El
Reichsgericht estaba integrado por 102 jueces, divididos en salas o
Senate con competencia civil o penal.

La Constitucion también preveia la existencia de un tribunal
constitucional ~ con  jurisdiccién  restringida, denominado
Staatsgerichtshof o Tribunal de Estado. Este no era un tribunal
permanente, sino que se formaba para cada oportunidad y era
presidido por el Presidente del Reichsgericht. Su jurisdiccion
estaba limitada exclusivamente a conflictos constitucionales dentro
de un Land en el que no hubiera un 6rgano previsto para su
resolucion, a conflictos entre un Land y el Reich y entre los
distintos Lander. Si bien se atribuy6 a si mismo el caracter de
guardian de la Constitucion*®, lo cierto es que su actuacion no tuvo
la importancia de los actuales tribunales constitucionales. Su
sentencia mas famosa y quiza mas lamentable, fue la recaida en la
causa Preuflen contra Reich, por el conflicto constitucional
provocado por la intervencion decretada por el Presidente von
Hindenburg a instancias del canciller von Papen en julio de 1932.
La sentencia del Staatsgerichtshof no resolvid la disputa, ya que, si
bien reconocié que la deposicion del gobierno de Prusia era

“5 Esta expresion debe ser tomada con prudencia, ya que este tribunal no tenia caracter de revisor de
otros tribunales igualmente supremos, tales como el Reichsfinanzhof, competente en temas de
impuestos y aduanas, o el Reichsversicherungsamt, con competencia en temas de seguridad social.

4 Sentencia del 15 de octubre de 1927.
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contraria a la Constitucion, permitio el mantenimiento del
Comisario del Reich para administrar el Land*.

Frente al Reichstag la Constitucion de Weimar posicion6 un
presidente elegido por voto popular, lo cual le otorgaba una
importante legitimidad. Ademas, su mandato se extendia a siete
afios con posibilidad de reeleccion indefinida, superando asi
ampliamente el mandato del Reichstag. El régimen de Weimar
colocd al Presidente del Reich en una posicién de contrapeso al
Reichstag. Su eleccion por voto popular le otorgaba esa posicion de
gran relevancia. A eso se sumaban sus facultades de disolucion del
Reichstag, de convocar a un referéndum respecto de una ley
aprobada por el Reichstag dentro del plazo de un mes, de
intervencion de los Lander y de emitir disposiciones de urgencia,
suspendiendo, de ser necesario, varias de las libertades
fundamentales reconocidas por la Constitucion. Como se vera méas
adelante, en la dltima etapa de la Republica de Weimar la
combinacion entre la disolucion del Reichstag, la designacion de
gabinetes sin respaldo parlamentario y el ejercicio de los poderes
dictatoriales por el Presidente del Reich, lo convirtieron en la figura
central en Alemania.

La Republica de Weimar tuvo dos presidentes: Friedrich
Ebert, lider del Partido Socialdemdcrata, quien fue designado por la
Asamblea Nacional en 1919, y Paul von Hindenburg, el mismo
mariscal que habia ejercido poderes dictatoriales durante la
segunda parte de la Primera Guerra Mundial. Ebert muri6 en forma
repentina el 28 de febrero de 1925, lo que hizo necesario que se
convocara a una eleccién para elegir a su reemplazante. El sistema
de eleccién era extremadamente complicado. En primera vuelta era
necesario obtener la mayoria absoluta. En caso contrario, debia
recurrirse a una segunda vuelta, pero con la particularidad de que
en ella podian presentarse candidatos que no hubieran participado
en la primera eleccion. Asi, Hindenburg, quien no habia participado
en la primera vuelta electoral, se impuso a Wilhelm Marx,

*THECKEL, Johannes,“Das Urteil des Staatsgerichtshofs vom 25. 10. 1932 in dem Verfassungsstreit
Reich-Preulen”,Archiv des 6ffentlichen Rechts, Vol. 62, N° 2 (1933), p. 183; BECK, Earl, The Death
of the Prussian Republic, The Florida State University, Tallahassee, 1959, pp. 121 y sgtes.
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candidato de los partidos republicanos. En la siguiente eleccion, en
1932, Hindenburg, quien ya tenia 84 afios, enfrentd entre otros
candidatos a Adolf Hitler. Si bien se impuso en primera vuelta con
el 49,5% de los votos, al no alcanzar la mayoria absoluta fue
necesario realizar una segunda eleccion. En ella Hindenburg
derrot6 a Hitler por 53,1% de los votos contra 36,8%.

La organizacion constitucional del poder se completa con el
gobierno. La principal novedad de la Constitucion de Weimar
respecto del sistema de Bismarck fue que el gabinete recibio un
expreso reconocimiento constitucional. Requeria de la confianza
del Reichstag, el que podia forzar la renuncia del gabinete entero o
de alguno de los ministros individualmente a través de un voto de
censura. El gabinete estaba previsto como un cuerpo colegiado en
el que el Canciller del Reich o Reichskanzler fijaba las lineas
generales de la politica, siendo responsable por ello ante el
Reichstag.

La inestabilidad gubernamental fue wuna de |las
caracteristicas de la Republica de Weimar. En sus 14 afios de vida*
tuvo 21 gabinetes diferentes. En los ultimos tres afios los gabinetes
fueron designados por el Presidente Hindenburg sin contar con
respaldo parlamentario. Se los conoci6 como gabinetes
presidenciales o Prasidialkabinette. Los gabinetes encabezados por
Briining, von Papen, von Schleicher y Hitler fueron gabinetes
presidenciales y funcionaron a través de una combinacion de
disposiciones presidenciales de urgencia y de disoluciones
parlamentarias. El resultado fue la destruccion del sistema
constitucional de Weimar.

“8 Si bien es dificil establecer fechas con precision, el primer gabinete encabezado por Scheidemann
fue designado el 13 de febrero de 1919. El fin de la Republica puede fijarse, no sin discusion, el 24
de marzo de 1933, fecha en la que se aprobd la Ley Habilitante que concedia a Hitler poderes
dictatoriales.
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5. Los derechos fundamentales

El aspecto mas conocido de la Constitucion de Weimar es
quizé la inclusién de un amplio catélogo de derechos denominados
sociales. Sin embargo, en general se ignora el contenido exacto de
ese catdlogo de derechos*. Como se indicd anteriormente, el
proyecto original de Preu 3 no preveia una declaracion de derechos,
por el temor a que las discusiones en la Asamblea Nacional
alargaran indefinidamente la sancion de la Constitucion. Sin
embargo, la Asamblea decidid incluir esa declaracion de derechos,
no sin oposicion®. Se ha sostenido que, como consecuencia de la
caida de la monarquia, fue necesario ampliar la lista de derechos
reconocidos y pasar de derechos que requerian una abstencion del
Estado, a unos derechos positivos, que justificaran la existencia del
Estado®!. De garantizar a los ciudadanos un minimo de libertad
individual frente al monarca®?, pasaron a incluir prestaciones por
parte del Estado a favor de los individuos.

La mayoria de la Asamblea Nacional tom6 como punto de
partida a los derechos fundamentales incluidos en la fallida
Constitucién de la Iglesia de San Pablo, ampliandolos en diversas
direcciones. Si bien esa declaracion de derechos habia sido
considerada siempre como un hito en el constitucionalismo aleman,
la segunda parte de la Constitucion de Weimar, con su extensa

49 Alfredo L. Durante incluye en su libro dedicado al constitucionalismo social, una Gtil comparacion
entre las disposiciones de la Constitucion de Weimar y de la Constitucion de México de 1917
(DURANTE, Lecciones..., pp. 93 a 100).

0 En un articulo publicado en la Deutsche Juristen-Zeitung el 1 de agosto de 1919, Erich Koch,
diputado de la Asamblea Nacional e integrante de la Comisién de Constitucion, critico abiertamente
la inclusion de un catalogo de derechos. Entre otros reproches, Koch afirmé: “La deliberacion sobre
los derechos fundamentales, a ser incluidos en ella [la Constitucién], ha insumido meses en la
Comision y en el pleno de la Asamblea y hoy no ha terminado. Ya una vez el debate de una
Constitucion, la de 1848, qued6 atascado por los derechos fundamentales” (KOCH, Erich, “Die
Grundrechte in der Verfassung”, Deutsche Juristen-Zeitung, 1919, columna 609.

SIKROGER, Klaus, Grundrechtsentwicklung in Deutschland — von ihren Anfangen bis zur Gegenwart,
Mohr Siebeck, Tubinga, 1998, p. 49.

S2BUHLER, La Constitucion..., p. 110.
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enumeracion de los derechos y deberes fundamentales de los
alemanes, era una novedad®:,

De particular importancia es la ubicacion del principio de
igualdad ante la ley como primer articulo de la declaracion de
derechos y deberes de la Constitucion de Weimar (art. 109).
Hombres y mujeres tenian, en lo esencial, idénticos derechos y
deberes bajo la Constitucion. A partir de alli, la Constitucion
enumera en primer término las libertades clésicas: el derecho a la
ciudadania (art. 110), la libre circulacion (art. 111), la libertad de
emigracion y la prohibicién de extradicion (art. 112), la proteccion
de las minorias nacionales (art. 113), la inviolabilidad de la persona
(art. 114) y del domicilio (art. 115), el principio del nulla poena
sine lege (o principio de tipicidad) y de la irretroactividad de la ley
penal (art. 116), la inviolabilidad de la correspondencia y de las
comunicaciones privadas (art. 117), la libertad de prensa y la
prohibicién, si bien con ciertas limitaciones, de la censura (art.
118), la libertad de reunion (art. 123), la libertad de asociacion (art.
124), la libertad de sufragio, que incluye la garantia del voto
secreto (art. 125), el derecho de peticion (art. 126), la libertad de
conciencia y de culto (art. 135) y el derecho de propiedad (art.
153).

Gran parte de la doctrina alemana siguié la division
tripartita de Schmitt, en la que se distingue entre derechos
fundamentales propiamente dichos, institutos de garantia vy
garantias  institucionales®. Para  Schmitt los  derechos
fundamentales son en realidad unicamente los clésicos derechos de
libertad personal, igualdad y propiedad. Los institutos de garantia
son aquellos que permiten al individuo desarrollar su vida en
relacion con otros individuos. Por su parte, cuando la Constitucion
otorga una especial proteccién a ciertas instituciones juridicas, no
se trata propiamente de derechos fundamentales, ya que “la

3 Huber sostiene que, si bien los derechos fundamentales no eran un concepto novedoso en el
derecho aleman, ya que habian sido reconocidos en la legislacién imperial y en varias constituciones
de los Lé&nder, su inclusion en la Constitucion de Weimar fue un hecho trascendente (HUBER,
Deutsche Verfassungs, T. VI, p. 95).

S4SCHMITT, Verfassungslehre, pp. 163 y sgtes.
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estructura de esas garantias es totalmente distinta ldgica y
juridicamente de las libertades constitucionales”™. Estas son las
garantias institucionales. El autor agrega que “incluso cuando la
garantia institucional esta ligada a derechos subjetivos del
individuo o de corporaciones, lo que no ocurre necesariamente en
todos los casos, no estamos en presencia de derechos
fundamentales. La garantia institucional esta limitada por
definicion. Existe solamente dentro del Estado y no se basa en la
idea de una esfera de libertad ilimitada, sino que concierne a una
institucion reconocida juridicamente, que, como tal, es algo
circunscripto y delimitado, al servicio de determinado objeto y
fines, aunque ese objeto no esté especificamente particularizado y
permita una cierta universalidad del radio de accion.”>®

En otro de sus escritos, Schmitt sostenia que “la
Constitucion de Weimar contiene, en la parte de Derechos y
Deberes Fundamentales de los alemanes, ademéas de las tipicas
garantias de libertad, muchas otras proposiciones y disposiciones,
que hacen que los derechos fundamentales en aquél sentido
constituyan una parte cuantitativamente insignificante del capitulo
de Derechos Fundamentales de 1la Constitucion™’. La
caracterizacion de Schmitt es bastante objetable y oscura y parece
obedecer mas a un rechazo de las especificas disposiciones de la
Constitucion de Weimar, que a una real clasificacion juridica. A
través de una interpretacion forzada, Schmitt pretende reescribir la
segunda parte de la Constitucién de Weimar para acomodarla a sus
preferencias, algo muy similar a lo que sucede actualmente con las
corrientes de interpretacion juridica que desprecian el texto de la
norma bajo el seductor ropaje de interpretacion axioldgica o

S5SCHMITT, Verfassungslehre, p. 170.
SScHMITT, Verfassungslehre, pp. 170y 171.

S’'ScHmITT, Carl, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, Reimer
Hobhing, Berlin, 1931, p. 3.
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“principialista”,  ponderacién, neoconstitucionalismo, living
constitutionalism o mejor luz*®,

Schmitt se muestra sumamente critico de la enumeracion de
derechos contenida en la Constitucion de Weimar, a la que califica
de heterogénea, incoherente y excesivamente ambiciosa®®. Esta
critica fue compartida, al menos en una primera etapa de la
Republica de Weimar, por gran parte de la doctrina alemana.
Hofacker, por ejemplo, afirma que “no hay dudas de que la
Constitucion del Reich del 11 de agosto de 1919 contiene, junto a
enunciados juridicos auténomos y vinculantes, enunciados
meramente descriptivos, declaraciones programaticas, promesas
generales, principios, declaraciones, disposiciones accesorias e
incompletas”®°,

Stolleis distingue tres periodos diferentes en la
interpretacion de los derechos fundamentales durante la Republica
de Weimar®:: una primera etapa entre 1919 y 1924
aproximadamente, en la que se observa una mezcla de critica e
inobservancia de los derechos fundamentales. La segunda etapa iria
desde 1924 a 1930, en la que los derechos fundamentales
comienzan a ser reconocidos como derechos publicos subjetivos
con rango superior a las leyes y la doctrina hace intentos por
sistematizarlos. Sin embargo, como se analizd anteriormente, esa
sistematizacion en algunos casos pretende negar valor
constitucional a algunos derechos fundamentales. La Gltima etapa
coincide con los gabinetes presidenciales, que no gozan de apoyo
parlamentario. En ella, los derechos fundamentales son usados

% Esto no debe sorprender, ya que la ponderacion y el neoconstitucionalismo tienen su origen en
corrientes autoritarias de esa época. Una visién critica del actual desarrollo de las teorias de
interpretacion puede encontrarse en el excelente libro de ROSLER, Andrés, La ley es la ley. Autoridad
e interpretacion en la filosofia del derecho, Katz, Buenos Aires, 2019.

®ScHMITT, Freiheitsrechte..., p. 1. Schmitt utiliza la palabra “Pleonexie” cuya traduccién
aproximada seria ambicion desmedida.

©HoFACKER, Wilhelm, Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen, Kohlhammer, Stuttgart,
1926, p. 7.

#1STOLLEIS, Michael, Geschichte..., p. 110.
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como arma de combate para resistir los decretos de urgencia del
Presidente del Reich. Stolleis explica que para los defensores de la
Republica, los derechos fundamentales constituian el nucleo de la
Constitucion. Para sus enemigos, eran un resabio de las
revoluciones burguesas del siglo XIX, los que desaparecerian en la
sociedad del futuro®.

Una de las controversias que rode6 a los derechos
fundamentales de la Constitucion de Weimar, fue su utilizacion
como limite contra el legislador. Se repetia asi aquélla paradoja de
la Revolucién Francesa, que surgié como reaccion al absolutismo
monarquico para reemplazarlo por el absolutismo de la Asamblea
Nacional. Se coloca al legislador, integrado por los inspiradores de
la Revolucion, en el centro de la estructura constitucional, con
absoluta libertad para avanzar en la transformacion total de las
estructuras del Antiguo Régimen. Como lo explica Jiménez
Asensio, “esa superioridad del Legislativo tenia como consecuencia
derivada la inexistencia de jerarquia alguna entre Constitucion y
ley ordinaria, pues esta ultima era expresion de la voluntad general
y aquélla una ley mas que servia para codificar determinados
principios de las relaciones politicas™®?,

Muchos doctrinarios en la Republica de Weimar tuvieron
una posicion parecida, agudizada por la enorme desconfianza hacia
unos jueces que habian sido heredados del viejo imperio y que, en
su gran mayoria, eran extremadamente conservadores. Hermann
Heller, brillante constitucionalista socialista, afirmaba lo siguiente:
“Es significativo que ahora desde la Revolucién el gobierno
burgués pueda verse amenazado por el principio de igualdad; ahora
son los profesionales del derecho los que quieren ver una
prohibicion de arbitrariedad para la legislatura en este principio de
igualdad y los abogados democraticos se oponen a ella y se aferran
a la vieja interpretacion. La importancia politica eminente de este
cambio de punto de vista en la jurisprudencia conservadora solo se

%pbidem.

83JIMENEZ ASENSIO, Rafael, EI Constitucionalismo: proceso de formacion y fundamentos del derecho
constitucional, 22 ed., Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 71.
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puede entender en relacion con el tremendo aumento del poder
politico que los jueces han conquistado en Alemania con una
sentencia del Reichsgericht indudablemente incorrecta desde el
punto de vista legal. Con la decision del 4 de noviembre de 1925%,
la burocracia judicial afirm6 exitosamente la atribucion de revisar
todas las leyes por su conformidad material con la Constitucion y
lo justificd con la afirmacion descaradamente incorrecta de que
siempre habia tenido esa facultad. Por el momento, el hecho de que
los jueces, la mayoria de los cuales son de las clases dominantes,
verifiquen la conformidad de las leyes con el principio de igualdad,
ha creado una garantia efectiva contra la posibilidad de que
Legislatura popular convierta al estado liberal en un estado social
de derecho™®®.

La queja de Heller es que la Constitucion, que fue producto
de la revolucion, se use ahora en su contra. Eso parece justificar
para Heller torcer la interpretacion constitucional, para hacerle
decir lo que convenga de acuerdo con las circunstancias historicas
y politicas. Muy similar a las tesis defendidas hoy en dia por
muchas corrientes de interpretacion que primero determinan cuél es
el resultado deseado y luego acomodan los argumentos para
justificarlo. Lo que Heller no advertia es que su tesis implicaba
negar toda jerarquia a la Constitucion y dejarla a merced del
legislador.

Como en otros aspectos, la Constitucion de Weimar no
cumplié con las expectativas que su amplio listado de derechos
fundamentales habia generado. Si bien hubo avances en diversos
aspectos, muchos otros permanecieron sin desarrollo legislativo y
guedaron como meras expresiones de deseos. La distancia entre el
texto constitucional y la realidad provocOd un descreimiento en
muchos sectores sociales y un deterioro de la confianza en la
Republica y en el texto constitucional que le servia de base. Esta es
otra de las lecciones de la Constitucion de Weimar: asi como la

6 Se refiere a la sentencia del Reichsgericht en la cuestion de la revalorizacion de las deudas por
causa de la inflacion, RG 621/24.

®HELLER, Hermann, Rechtsstaat oder Diktatur?, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1930, p. 9.
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inflacion destruye el valor de la moneda, la inflacion de derechos
destruye el valor de la Constitucion.

6. El articulo 48 y los poderes de emergencia del
Presidente del Reich

Quizé la disposicion mas celebre y controvertida de la
Constitucion de Weimar sea su articulo 48%. Esa norma establecia
los poderes de emergencia del Presidente del Reich y su extendido
uso es sefialado por muchos como una de las causas principales, si
bien no la Unica, del colapso del régimen parlamentario en
Alemania en 1933%.Con cierta razon se dijo en su época que el
articulo 48 era una de las pocas disposiciones de una Constitucion
que era conocida en el mundo entero por su nimero y no por su
contenido®®,

El referido articulo disponia lo siguiente:

Cuando un Land incumpla sus obligaciones bajo la
Constitucién o las leyes del Reich, el Presidente del Reich
puede imponerlas con ayuda de la fuerza armada.

Cuando la seguridad y el orden publicos en el Reich
aleman estén gravemente alterados o amenazados, el
Presidente del Reich puede adoptar las medidas que sean
necesarias para restaurar la seguridad y el orden publicos,
con el auxilio de la fuerza armada en caso de ser necesario.
A tal efecto puede suspender en forma provisional, total o

®RICHTER,“Die Vorgeschichte...“, Vol. 37, p. 1.

S"BRACHER, Karl D., The German Dictatorship, Penguin, Londres, 1970, p. 69; BRACHER, Karl D.,
SAUER, Wolfgang y ScHuLz, Gerhard, Die nationalsozialistische Machtergreifung, Springer,
Wiesbaden, 2% ed., 1969, p. 34; BRAUNTHAL, Gerard, “Emergency Legislation in the Federal
Republic of Germany”, en STEELE COMMAGER, Henry et al, Festschrift fur Karl Loewenstein, J.C.B.
Mohr, Tubinga, 1971, p. 74; ROSSITER, Constitutional..., p. 33.

%ROGERS, Lindsay, SCHWARZ, Sanford y KALTCHAS, Nicholas S., “German Political Institutions. II.
Article 48”, Political Science Quarterly, Vol. 47, N° 4 (1932), p. 577.
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parcialmente, los derechos fundamentales establecidos en
los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.

El Presidente del Reich debe comunicar en forma inmediata
al Reichstag las medidas adoptadas en virtud del primer y
segundo parrafo de este articulo. Las medidas deben ser
dejadas sin efecto a pedido del Reichstag.

En caso de peligro, el gobierno de un Land puede adoptar
las medidas previstas en el parrafo 2 en su territorio. Las
medidas deben ser dejadas sin efecto a pedido del
Presidente del Reich o del Reichstag.

Una ley del Reich regulara los detalles.

La simple lectura de la disposicion muestra que los poderes
otorgados al Presidente del Reich son muy amplios y fueron
denominados facultades dictatoriales®. Esta denominacidn requiere
algunas precisiones: en la actualidad, hablar de facultades
dictatoriales bajo una Constitucion parece un contrasentido. Sin
embargo, cabe recordar que el instituto de la dictadura encuentra
sus raices en Roma o tal vez antes’® y estaba especificamente
previsto en las leyes™. El propio Hamilton hace referencia a la
dictadura romana en El Federalista N° 70, al justificar la necesidad
de un ejecutivo fuerte’. Ese concepto de dictadura implicaba,
como lo afirma el propio PreuB, el ejercicio de atribuciones

®La identificacion como dictadura comenzd antes de la sancion dela Constitucion de Weimar
(RICHTER, “Die Vorgeschichte...”, p. 3). Por ejemplo, Laband utiliza la expresion “dictadura militar”
en la 5% edicion de su tratado (LABAND, Paul, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, J.C.B. Mohr,
Tubinga, 1914, p. 44).

®MoMMSEN, Theodor, Romisches Staatsrecht, Hirzel, Leipzig, 1874, T. I, vol. 1, p. 125; ROSSITER,
Constitutional..., p. 15;WALKER KEYES, Clinton, “The Constitutional Position of the Roman
Dictatorship”, Studies in Philology, Vol. 14, p. 298. El propio Rousseau, con expresa referencia a
Roma, admite la dictadura constitucional en casos en que esté en peligro la existencia del Estado
(RousseAu, Jean Jacques, El contrato social, JM Ediciones, Madrid, 2000, Libro Cuarto, Capitulo
VI, p. 139).

""MANSFIELD, Harvey C., Taming the Prince, The Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1993,
p. 82.

ZHAMILTON, Alexander, MADISON, James y JAY, John, The Federalist on the New Constitution
written in 1788, Masters, Smith & Co, Hallowell, 1857, p. 322.
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constitucionales por parte del Presidente del Reich’®. Esa idea de
una dictadura como una de las formas de ejercicio del gobierno
constitucional, estaba largamente extendida en la doctrina de esa
época’.

La inclusion del articulo 48 en la Constitucion fue producto
de la necesidad de la época. Asi lo declaré el diputado Ablalk en la
Asamblea Nacional: “En el articulo 49 [que corresponde al articulo
48 del texto final] el Presidente del Reich obtuvo una atribucion
completamente nueva. Es por un lado la atribucién de restaurar el
orden y la seguridad publicos, con ayuda de la fuerza armada en
caso necesario y ademas la atribucion de suspender eventualmente
total o parcialmente los derechos fundamentales. Ambas
atribuciones son muy amplias. Pero cuando observamos los sucesos
de nuestros dias, advertiremos que han nacido de la necesidad de la
época y que ponen en manos del Presidente una herramienta
poderosa, de la que no puede prescindir bajo ninguna circunstancia.
Me alegro mucho de este fortalecimiento de su poder” ™.

Sin embargo, el otorgamiento de amplias facultades al
Presidente del Reich también generé importantes resistencias.
Proféticamente, Richard Fischer, portavoz del SPD en la Asamblea
Nacional, afirmo: “No debemos dejarnos influir por la idea de que
un socialdemocrata [Friedrich Ebert] desempefia hoy el cargo de
Presidente del Reich. Asi como la anterior Constitucion estaba
hecha a la medida del Canciller Bismarck, la actual no debe ser
hecha a la medida del Presidente Ebert. Debemos contar con el
hecho de que un dia otro hombre de otro partido, quiza de un
partido que afiora un golpe de estado, estard en ese puesto.

PREUR, Hugo, “Reichsverfassungsmissige Diktatur”, Zeitschrift fur Politik, Vol. 13, p. 97.

™ Entre muchos, PEREZ SERRANO, Nicolas, Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1984, p.
426 (el libro se escribi6 originalmente entre 1936 y 1939).

"SAktensticke zu den Verhandlungen der verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung 1919,
Acta N° 391, p. 233. Puede consultarse en
https://www.reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000020_00235.html. Fecha de consulta
10/02/20.
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Debemos prever esos casos, sobre todo porque la historia de otras
republicas nos brinda ejemplos muy instructivos”’®.

Las facultades extraordinarias no fueron concedidas sin
control y la propia Constitucion preveia ciertas limitaciones. Por un
lado, el Gltimo parrafo del articulo 48 disponia que las mismas
fueran reglamentadas por una ley. Lamentablemente, como sucede
habitualmente, esa ley nunca fue sancionada’’. Otra salvaguarda
prevista en el articulo 48 es que las medidas adoptadas por el
Presidente del Reich en virtud de ese articulo, debian ser
comunicadas al Reichstag el que podia dejarlas sin efecto. A esto se
sumaba que todas las disposiciones que emitiera el Presidente del
Reich debian contar con el refrendo ministerial. Teniendo en cuenta
que la Constitucién exigia que los ministros contaran con el
respaldo legislativo, el Reichstag poseia otra atribucion para limitar
el poder del Presidente, al menos en teoria.

La doctrina alemana interpretd mayoritariamente que las
facultades extraordinarias del articulo 48 no autorizaban al
Presidente del Reich a violar la Constitucion, con excepcion de la
posibilidad de suspender temporalmente la vigencia de algunos
derechos fundamentales expresamente enumerados en la segunda
oracion del segundo parrafo del articulo 4878, La exégesis usual
buscaba limitar las atribuciones presidenciales. Sin embargo, en la
Segundas Jornadas de la Asociacion Alemana de Profesores de
Derecho Publico en Jena en 1924, las presentaciones de Carl
Schmitt y de Erwin Jacobi formularon una interpretacion amplia
del articulo 48, lo que dio lugar a un encendido debate en la
doctrina’®.

SHEILFRON, Die deutsche..., Vol. 2, p. 925, 172 sesion del 28 de febrero de 1919.

" En idéntico error incurri6 la reforma constitucional Argentina de 1994, cuando delegd en una ley la
reglamentacion de los decretos de necesidad y urgencia.

8 Entre otros, GRAU, Richard, Die Diktaturgewalt des Reichsprasidenten und der Landesregierungen
auf Grund des Artikels 48 der Reichsverfassung, pp. 52 y sgtes.; PREUR, Hugo,
“Reichsverfassungsméssige...“, p. 105.

®STIER-SOMLO, Fritz, “Die zweite Tagung der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer®, Archiv
des offentlichen Rechts, Vol. 46, N° 1 (1924), p.p. 91y 92.
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Schmitt afirm6 que la omision del Reichstag de sancionar la
ley que debia regular las facultades del Presidente del Reich bajo el
articulo 48, no impedia ni limitaba las atribuciones de este. Luego
de criticar la interpretacion predominante, Schmitt agreg6é que la
enumeracion de derechos del segundo parrafo del articulo 48 que el
Presidente podia suspender, era meramente enunciativa y no
taxativa. Asi, en opinion de Schmitt, el Presidente del Reich podia
suspender cualquier derecho fundamental, estuviera 0 no
enumerado en el referido segundo parrafo®. Schmitt llega a esa
conclusion a través de una lectura segmentada del articulo 48.
Primero afirma que hasta que no se sancione la ley reglamentaria
prevista en el Gltimo péarrafo, el Presidente del Reich puede ejercer
las facultades previstas en el primer parrafo. Luego, si bien admite
en teoria que la enumeracion del segundo parrafo de derechos que
pueden ser suspendidos es taxativa, acto seguido afirma que eso
solamente se refiere a una suspension general. Si un derecho no
enumerado en el segundo péarrafo es violado por una disposicion
adoptada por el Presidente del Reich en virtud del primer pérrafo,
eso no implica para Schmitt suspender el derecho. Schmitt elude
asi lo expresamente dispuesto por el articulo 48 y, en la préctica,
convierte a la enumeracion del segundo parrafo en meramente
enunciativa. Esto ampliaba enormemente las atribuciones
presidenciales. En esa opinion de Schmitt se advierte ya la
oposicién entre el texto constitucional y la Constitucion, concepto
que el autor desarrollaria en su Teoria de la Constitucion®.

Erwin Jacobi coincidid con las conclusiones de Schmitt y
agreg6 que los decretos y otras medidas adoptadas por el Presidente
del Reich en virtud del articulo 48 no estaban sujetas a control

8SCHMITT, Carl, “Die Diktatur des Reichsprisidenten nach Art. 48 der Reichsverfassung®, en
Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, de Gruyter, Berlin, 1965
(reimpresion), Vol. 1, p. 63.

8 E] tema excede largamente los limites de este trabajo. Baste indicar, de manera harto simplificada,
que Schmitt distingue entre el concepto absoluto de Constitucion, que significa la situacién total de la
unidad y ordenamiento politico del Estado, pero también un sistema cerrado de normas, es decir una
unidad, pero no una unidad concreta sino ideal, por un lado, y el concepto relativo de Constitucion,
que la entiende como especifica y concreta ley constitucional, lo que para Schmitt implica una idea
meramente formal de Constitucion (Verfassungslehre, capitulos 1y 2).
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judicial respecto de la existencia o no de una alteracién o amenaza
considerable para el orden y la seguridad publicos, el peligro
existente o la necesidad o adecuacion de las medidas adoptadas
para hacer frente a la emergencia®2. En la practica, esto implicaba
sostener gque el Presidente tenia absoluta discrecion para tomar las
medidas que considerara necesarias cuando lo estimara
conveniente.

Las exposiciones de Schmitt y de Jacobi encontraron poco
eco entre los restantes profesores de derecho publico presentes en
la jornada. La mayoria de ellos se manifestd en contra de su
interpretacion. Segun Stier-Somlo, ademas de él, los profesores
Piloty, Nawiasky, von Jagemann, Triepel, Thoma, Fleischmann,
Anschiitz, Koellreutter®® y Jellinek (Walter) rechazaron las tesis de
Schmitt y Jacobi®. Por ejemplo, se sostuvo que el control judicial
procedia como minimo cuando el Presidente hubiera excedido
claramente sus facultades y las medidas adoptadas fueran ajenas al
proposito de control de una situacion de emergencia®®. También se
cuestiond la interpretacion de Schmitt y Jacobi de los origenes de la
institucidn prevista en el articulo 48 de la Constitucién de Weimar,
que daba sustento a su interpretacion®. Nawiasky publico tiempo
mas tarde un largo articulo para rebatir las tesis Schmitt y Jacobi®’.

Mas alla de toda esa oposicion, las opiniones de Schmitt y
Jacobi encontraron un campo fértil en la practica constitucional de

#jacoBl, Erwin, “Die Diktatur des Reichsprésidenten nach Art. 48 der Reichsverfassung“, en
Verdoffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, de Gruyter, Berlin, 1965
(reimpresion), Vol. 1, p. 105.

8 Esta oposicion es llamativa, teniendo en cuenta que en ese momento Koellreutter integraba una
organizacion de tendencia autoritaria denominada Stahlhelm y afios més tarde se convertiria en un
convencido nacionalsocialista.

84STIER-SOMLO, “Die zweite...”, p. 95.
8 Verdffentlichungen der ..., Vol. 1, p. 138.
% Ibidem.

8’NAWIASKY, Hans, “Die Auslegung des Art. 48 der Reichsverfassung®, Archiv des offentlichen
Rechts, Vol. 48, N° 1 (1925), p. 1.
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Weimar. El Presidente del Reich ejercié con amplitud las facultades
del articulo 48 cada vez que lo juzgd oportuno. A partir de 1930, la
situacion se agravé debido a la designacion de gabinetes
presidenciales que no contaban con respaldo en el Reichstag. Estos
recurrieron cada vez mas a los decretos de emergencia del
Presidente para implementar sus politicas ante la oposicion
parlamentaria. A ello se sumé que la disolucion del Reichstag
impidio el ejercicio de sus facultades de control respecto de la
legislacion de emergencia dictada por el Presidente del Reich.
Algun autor sostuvo la posibilidad de que esa facultad fuera
ejercida por la comision permanente (standiger Ausschul), comité
legislativo que actuaba en defensa de los derechos del Reichstag
durante su disolucion, pero esa opinion fue minoritaria®.

Este funcionamiento anormal del sistema era contrario a lo
que los autores del texto constitucional tenian en mente. En las
discusiones de la Comision de Constitucion, el Ministro del Interior
Preul? expresd, ante las objeciones del vocero del SPD Fischer:
“Tengan presente frente a esa desconfianza, que el gobierno no
puede dar ningin paso por el cual no sea legalmente responsable
ante el Staatsgerichtshof y politicamente ante el Reichstag”®®. En
otra parte de su explicacion, el ministro Preufl agrego: “Por
supuesto que el Reichstag tendra algo que decir y por supuesto que
el gobierno debera hacerse responsable ante el Reichstag”®.

El diputado socialista Fischer insistio en exigir el respaldo
de la totalidad del gabinete para la adopcion de las medidas de

®FRIEDRICH, Carl J., “Dictatorship in Germany?”, Foreign Affairs, Vol. 9, p. 124. En las discusiones
de la Comision de Constitucion en la Asamblea Nacional, el diputado Koch manifestd que la
comision permanente “no tiene el derecho de reemplazar al Reichstag” (http://dl.ub.uni-
freiburg.de/diglit/nat vers1919/0570?sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7fbl). Fecha de consulta
10/02/20.

®yerfassunggebende deutsche Nationalversammlung 1919, Actas de la Comision de Constitucion,
312 sesion del 27 de mayo de 1919. Puede consultarse digitalmente en http:/dl.ub.uni-
freiburg.de/diglit/nat vers1919/0569?sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7fbl. Fecha de consulta
10/02/20.

%verfassunggebende..., Actas de la Comisién de Constitucion, 31% sesién del 21 de mayo de 1919:
http://dl.ub.uni-freiburg.de/diglit/nat_vers1919/0570?sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7fbhl.
Fecha de consulta 10/02/20.
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emergencia por parte del Presidente del Reich. Preuf’ respondio que
no tenia una objecidn de principios contra esa sugerencia y agrego
que en todos esos casos “el gobierno del Reich continGa siendo
siempre responsable ante el Reichstag, incluso cuando se nombre a
un comandante militar para implementar las medidas”®. Esto
demuestra que el sistema preveia que las facultades del articulo 48,
por muy amplias que fueran, debian siempre contar con la anuencia
del Reichstag, el que en caso contrario podia no solamente dejarlas
sin efecto, sino hacer responsable al gabinete mediante un voto de
censura. La designacion de gabinetes sin respaldo parlamentario,
sumada a la reiterada disolucion del Reichstag impidié que este
ejerciera ese control, tal como estaba previsto en el texto
constitucional.

A ello se sumé la extendida practica de las leyes de
delegacion legislativa o leyes habilitantes (Ermachtigungsgesetze),
que delegaban amplias facultades al gobierno del Reich. La mas
conocida es la del 24 de marzo de 1933, ya que significé el fin de la
Constitucion de Weimar y la consumacion de la dictadura
nacionalsocialista, pero su existencia data desde la época del
Imperio. Aun antes de la sancién de la Constitucion de Weimar, la
Asamblea Nacional deleg6 en el gobierno provisional la facultad de
dictar todas las medidas, incluso con rango de ley, que fueran
necesarias para cumplir con las condiciones del armisticio. Luego
de la entrada en vigencia de la Constitucion se dictaron entre 1920
y 1923 cinco leyes habilitantes con distintos motivos, desde la
necesidad de adoptar las medidas requeridas para aplicar las
condiciones del Tratado de Paz de Versalles, hasta la ocupacion
franco-belga del Ruhr y el combate de la hiperinflacion®. Esta
practica es muy similar a las reiteradas leyes de emergencia en

%tyerfassunggebende..., Actas de la Comisién de Constitucion, 31% sesién del 21 de mayo de 1919:
http://dl.ub.uni-freiburg.de/diglit/nat_vers1919/0571?sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7fbl.
Fecha de consulta 10/02/20.

% Una descripcion de esta extendida practica puede encontrarse en Gusy, Christoph,
“Erméchtigungsgesetzgebung in Deutschland zwischen Monarchie und Republik”, Beitrdge zur
Rechtsgeschichte Osterreichs, 2018, p.396. Especificamente sobre la ley habilitante de 1933,
STRENGE, Irene, “Das Ermichtigungsgesetz vom 24. Mirz 1933, Journal der juristischen
Zeitsgeschichte, Vol. 7, N° 1 (2013), p. 1.
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nuestro pais, que so pretexto de dar solucion a situaciones de crisis,
delegan amplias facultades en el Poder Ejecutivo, desvirtuando asi
el sistema de separacion de poderes y concentrando el poder en el
Presidente®,

Buhler sostuvo que el art. 48 no otorgaba poderes ilimitados
al Presidente. Asi, en opinion de ese autor, “jamas podria el
Presidente del Reich invocar el art. 48 para hacer algo que
repugnase a todo el espiritu de la Constitucién, por ejemplo: dictar
medidas para preparar el transito hacia otra forma de gobierno”%,
Esta supuesta limitacion resultod ser inexistente y el 28 de febrero
de 1933 el Presidente von Hindenburg dicté el Decreto para la
Proteccion del Pueblo y el Estado (Verordnung des
Reichsprasidenten zum Schutz von Volk und Staat) en ejercicio de
los poderes otorgados por el art. 48 de la Constitucion de Weimar y
asi prepar6 el transito hacia la instauracion de la dictadura
nacionalsocialista. Fue ese el certificado de defuncion de la
Republica de Weimar y de su Constitucion.

7. El control de constitucionalidad

Otra de las cuestiones muy debatidas durante la vigencia de
la Constitucién de Weimar fue si los jueces tenian o no facultades
para controlar la constitucionalidad de las normas. El tema se
plante6 ya en la Comisién de Constituciéon de la Asamblea
Nacional, en la sesion del 6 de junio de 1919, por una propuesta del
diputado AblaR de agregar el siguiente texto al entonces articulo
114 (108 del texto definitivo de la Constitucion): “La
constitucionalidad de las leyes y decretos no puede ser revisada por
los jueces. Cuando cien diputados del Reichstag lo soliciten, el
Staatsgerichtshof ~ estar&  encargado  de  controlar la
constitucionalidad de las leyes y decretos, asi como también la
conformidad de los actos administrativos de alcance general con las

% Acerca de la crisis de la separacion de poderes en la Argentina, véase GARCIA-MANSILLA, Manuel
J., “Separation of Powers Crisis: The Case of Argentina”, Georgia Journal of International and
Comparative Law, Vol. 32, N° 2 (2004), p. 307.

$*BUHLER, La Constitucion..., p. 73.
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disposiciones de la Constitucion. La decision del Staatgerichtshof
es vinculante”®.

A partir de alli se gener6 un debate en el seno de la
Comision de Constitucion en el cual el Ministro del Interior y autor
del proyecto, Hugo Preul3, se opuso a la exclusion del control
judicial de constitucionalidad de las normas. El agregado propuesto
por Ablal no fue aprobado y la Constitucion omitio toda referencia
al control de constitucionalidad de las leyes. En esa sesion, Preul}
manifestod que esa omision de su proyecto implicaba, en la practica,
que los jueces si tenian el derecho de controlar Ila
constitucionalidad de las normas: “estoy convencido de que,
cuando no se dice nada, la facultad de los jueces de controlar la
constitucionalidad se sobrentiende”®. La Constitucion de Weimar
solamente mencionaba en forma expresa al Staatsgerichtshof, cuya
limitada competencia constitucional ya ha sido explicada
anteriormente.

Conocido es el debate entre Kelsen y Schmitt acerca de
quién debe ser el guardian de la Constitucion. Kelsen sostuvo que
correspondia encargar esa tarea a un tribunal especializado, tal
como lo habia hecho en la Constitucion de Austria de 1920 en cuya
redaccion colaboré®’. Schmitt, en cambio, encomienda el control de
constitucionalidad al Presidente del Reich, a quien sitGa en la
posicion de un poder neutro, siguiendo a Benjamin Constant®8, Sin
embargo, el debate en la Republica de Weimar excedi6é largamente
esa polémica y se centrd en mayor medida en si los jueces podian

%http://dl.ub.uni-freiburg.de/diglit/nat_vers1919/0944?sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7fbl.
Fecha de consulta 10/02/20.

%http://dl.ub.uni-freiburg.de/diglit/nat_vers1919/09457sid=8f910c4f79bdbb23d50alcdc4e2f7hl.
Fecha de consulta 10/02/20.

%7 Esta posicion la expresd en primer lugar en un trabajo publicado originalmente en francés: La
garantie jurisdictionnelle de la constitution (la justice constitutionnelle), Barnéoud, Paris, 1928. Méas
tarde, en respuesta a Schmitt, publica Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Rothschild, Berlin,
1931.

%ScHMITT, Carl, Der Hiter der Verfassung, Duncker & Humblot, Berlin, 1931. La especifica
referencia al poder neutro y a Constant se encuentra en la pagina 132.
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ejercer el control de constitucionalidad de leyes, decretos y actos
administrativos®.

En la jornada constitutiva de la Asociacion Alemana de
Profesores de Derecho Publico en Berlin en octubre de 1922,
Richard Thoma expuso acerca del tema, mostrandose contrario a la
posibilidad de que los jueces pudieran analizar la
constitucionalidad de una ley por su contenido!®. Ya se citd
anteriormente la opinion critica de Heller sobre el tema'®, a la que
se sumaron varios autores partidarios de la Republica. Radbruch,
por ejemplo, publicé en 1925 un breve articulo con enféatico
llamado a rechazar la atribucion a los tribunales de esta facultad®°?,
En ¢l manifiesta que “es la Gltima oportunidad de expresar serios
reparos contra la inminente decision del Reichsgericht a favor del
derecho de los jueces de controlar la constitucionalidad de las
normas”*%,

Esta resistencia tiene una explicacion historica: la Republica
de Weimar habia heredado del Imperio la administracién de justicia
y no habia introducido cambios. La casi totalidad de sus integrantes
eran de tendencia conservadora y muchos decididamente
antirrepublicanos!®. Carl Friedrich expresé en 1928 que “es una
paradoja recurrente de la vida politica que aquellos que
supuestamente se oponen a la nueva Constitucion, son los mas

% Una excelente resefia en castellano del debate acerca del llamado richterliches Priifungsrecht en la
Republica de Weimar puede encontrarse en CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1987, pp. 77y sgtes.

100 [a presentacion fue publicada bajo el titulo “Das richterliche Priifungsrecht”, Archiv des
oOffentlichen Rechts, Vol. 43, N° 3 (1922), p. 267.

IHELLER, Rechtsstaat..., p. 9.

102RADBRUCH, Gustav, “Richterliches Priifungsrecht?”, reimpreso en Gesamtausgabe. Politische
Schriften aus der Weimarer Zeit 1l, C.F. Mdller, Heidelberg, 1993, T. 13, p. 123. Radbruch fue
Ministro de Justicia en la Republica de Weimar y diputado del Reichstag por el SPD.

15R ADBRUCH, “Richterliches...”, p. 125.

104JASPER, Gotthard, “Justiz und Politik in der Weimarer Republik®, Vierteljahrshefte fur
Zeitgeschichte, Vol. 30, N° 2 (1982), p. 167.
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deseosos de proteccion a través del control judicial de
constitucionalidad, mientras que aquellos que integran
organizaciones para la defensa del nuevo Estado, se inclinan por
dejar a su carta fundamental sin proteccién. Una explicacion de
este hecho curioso se encontrara tal vez en la tradicional actitud de
sospecha por parte de los grupos progresistas y radicales respecto
del conservadurismo de los jueces”%,

Los partidarios de la Republica veian en la facultad de
revisar la constitucionalidad de las leyes por su contenido, una
peligrosa atribucion para entorpecer las reformas democraticas
aprobadas en el Reichstag. Paraddjicamente, el control de
constitucionalidad del contenido de las leyes recibe en Alemania (si
bien también en otros paises europeos) el apoyo de las corrientes
antiparlamentarias y decididamente autoritarias*®®. Como resultado
de toda esta discusion, en 1926 el Ministro del Interior publicé un
proyecto de ley de modificacion de la Constitucion para crear un
mecanismo de control de constitucionalidad, si bien limitado, el
que seria llevado a cabo por el Staatsgerichtshof?’.

La cuestion fue decantandose a favor del control de
constitucionalidad del contenido de las leyes por parte de los jueces
a través de sentencias de los propios jueces. Por ejemplo, en su
sentencia del 8 de diciembre de 1923, el Reichsgericht declar6 que
“es derecho reconocido que los tribunales estdn por principio
autorizados a revisar la validez formal y sustancial de las leyes y
decretos”!%, Esta declaracion, sin embargo, no tuvo efecto
concreto en ese caso, ya que el tribunal declard la validez del
decreto bajo examen. Fue en la sentencia del 5 de noviembre de

W0SERIEDRICH, Carl J., “The Issue of Judicial Review in Germany”, Political Science Quarterly, Vol.
43, N° 2 (1928), p. 199, nota 3.

WSESTEVE PARDO, José, El pensamiento antiparlamentario y la formacion del Derecho pblico en
Europa, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 150 y sgtes.

WIMATTERN, Johannes, Principles of the Constitutional Jurisprudence of the National German
Republic, The Johns Hopkins Press, Baltimore, 1928, p. 607.

108 RGZ
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1925 en relacion con la limitacion de la revaluacion de deudas
como consecuencia de la inflacion, que el Reichsgerichtdeclard
categéricamente: “Dado que la propia Constitucion del Reich no
contiene ninguna disposicion en virtud de la cual la decision acerca
de la constitucionalidad de las leyes del Reich haya sido quitada a
los tribunales y asignada a otra determinada autoridad, debe
reconocerse el derecho y la obligacion del juez de examinar la
constitucionalidad de las leyes”.

Lo Illamativo de toda esta evolucion es que, al momento de
ejercer ese control de constitucionalidad para defender a la
Republica y a la Constitucion contra la conformacion de la
dictadura nacionalsocialista, los jueces se mostraron ajenos a la
cuestion y luego de la guerra ocultaron su complicidad con el
nacionalsocialismo detras una supuesta obligacion de obedecer la
ley, cualquiera sea su contenido. Encontraron asi un chivo
expiatorio en un positivismo en el que nunca creyeron y al que el
nazismo atacd con virulencia®°.

8. Conclusioén

La Constitucion de Weimar fue el primer texto
constitucional  verdaderamente democratico sancionado en
Alemania. La época en la que fue redactada no fue auspiciosa y
termind siendo victima de las corrientes autoritarias que hicieron
irrupcion en Europa a partir de la Primera Guerra Mundial.
Acosada tanto por el comunismo como por el nacionalsocialismo,
ademas de otros grupos radicales, y despreciada por la mayoria de
los funcionarios de la administracion y de la justicia, sucumbio sin

109 RGZ 111, p. 320.

110 para una ampliacion de este tdpico me remito al siguiente trabajo especifico: RAMIREZ CALVO,
Ricardo, “Positivism, totalitarianism and constitutionalism”, en RIBERI, Pablo y LACHMAYER,
Konrad (eds.), Philosophical or Political Foundation of Constitutional Law?, Nomos, 2014, p. 225.
Una version resumida de ese trabajo fue publicada en castellano bajo el titulo “Positivismo,
totalitarismo y constitucionalismo” en RIBERI, Pablo (coord.), Fundamentos y desafios de la teoria
constitucional contemporénea, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2019, p. 279.
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ser nunca formalmente derogada. Si bien la teoria de que la
instauracion de la dictadura nacionalsocialista fue legal es una mera
leyenda, no es posible establecer con precision una fecha exacta del
fin de la vigencia de la Constitucion de Weimar.

Como se indico anteriormente, el 24 de marzo de 1933 se
aprobo la ley habilitante que delegaba amplisimos poderes en el
gobierno del Reich encabezado por Adolf Hitler, incluso con
facultades para reformar la Constitucion. Sin embargo, con
anterioridad a esa fecha se sucedieron muchos hechos que ya
anticipaban el derrumbe de la Republica. A la designacion de
gabinetes sin respaldo parlamentario a partir de 1930, se agrego la
disolucién recurrente del Reichstag y en 1932 la intervencion de
Prusia. Luego del incendio del Reichstag el 27 de febrero de 1933,
atribuido por los nazis a los comunistas, se dict6 el decreto para la
proteccion del pueblo y del Estado, el que restringio notablemente
los derechos fundamentales en el medio de un proceso eleccionario.
Se prohibi6 a los partidos opositores la realizacion de
concentraciones y la campafia electoral fue severamente
restringida. Ademas de ello, el decreto impuso en forma retroactiva
e inconstitucional la pena de muerte para delitos como el incendio
del Reichstag. Muchos comunistas y algunos socialistas fueron
encarcelados en los primeros campos de concentracion, incluso
siendo diputados del Reichstag.

Es un lugar comdn culpar a la Constitucién de Weimar por
el advenimiento del nazismo. Cierto es que la Constitucion tenia
numerosos errores estructurales, algunos de los cuales se han
sefialado en los parrafos anteriores!'!. El otorgamiento de poderes
extraordinarios sin el correspondiente control, como sucedi6 con
las facultades extraordinarias del art. 48, es quiza uno de los errores
mas graves. Un principio fundamental del disefio institucional,
muchas veces olvidado, es que a toda atribucion debe seguir un
control. Como explicé el juez Brandeis en su voto en el caso Myers

11 Un anélisis detallado de los errores de la Constitucion de Weimar puede encontrarse en
ROELLECKE, Gerd, “Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung”, Der Staat, VVol. 35, N° 4 (1996),
p. 599.
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v. United States™?, la doctrina de la separacion de poderes no fue
creada “para promover la eficiencia, sino para impedir el ejercicio
de poder arbitrario. EI proposito no fue evitar la friccion, sino, a
través de las necesarias fricciones que son consecuencia de la
distribucion de poderes entre tres departamentos, salvar al pueblo
de la autocracia”®. Es la vieja maxima de Montesquieu de que le
pouvoir arréte le pouvoir, el poder detiene al poder.

A eso cabe agregar el largo listado de derechos
fundamentales, que en la practica se transformaron en meras
expresiones de deseo. De poco sirve constitucionalizar todas las
aspiraciones de un pueblo, si en los hechos esas aspiraciones son
meras quimeras. La Constitucion se convierte en un catalogo de
buenas intenciones, cuya efectividad no pasa de eso. Similares
inconvenientes se observan hoy en dia con ese inacabable afan de
transformar cualquier necesidad en un derecho constitucional. Eso
conduce exclusivamente a un descrédito de la Constituciéon y un
desprecio por las normas. La experiencia de Weimar lo demuestra.

Cierto es que, al decir de Learned Hand, “la libertad est4 en
el corazén de los hombres y mujeres; cuando muere alli, ninguna
constitucion, ninguna ley, ningtn tribunal puede salvarla”!*, Sin
embargo, asi como no debe caerse en una fe irracional en el
derecho, tampoco debe despreciarselo como si careciera de
influencia. La misién de una Constitucion es establecer y organizar
la estructura de gobierno de manera de asegurar la libertad de los
habitantes, no solo a través de la limitacion de facultades, sino
también (y tal vez mas relevante) mediante la creacion de
mecanismos de control que permitan contener cualquier exceso en
el ejercicio de aquellas facultades. Los derechos fundamentales
actuan como un limite al poder del Estado, pero precisamente por
eso el catdlogo de derechos debe tener la prudencia de no dar esa

12 272 US 52 (1926).
13 272 US 52, p. 293.

4HAND, Learned, The Spirit of Liberty, 1944, reproducido en BRUUN, Erik y CROSBY, Jay (eds.),
The History of the United States in Documents, Black Dog & Levanthal Publishers, 1999.
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jerarquia a cualquier aspiracion, por muy loable que sea. Apilar
derechos no es una buena préctica. El fracaso de la Constitucion de
Weimar es atribuible a maltiples factores, siendo uno de ellos sus
propias falencias. Son esas falencias las que deben servirnos de
ejemplo para evitar repetir esos mismos errores. Aprender de ellos
es quiza el mejor homenaje que pueda hacérsele a cien afios de su
sancion.
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