El caracter politico del control
de constitucionalidad

Paula Viturro

El Estado es el mds glaciar de los monstruos.
Miente friamente, y de su boca sale esta falacia:
Yo, el Estado, soy el pueblo.

E Nietzsche, As/ hablaba Zaratustra.

En la Argentina, rara vez los constitucionalistas se refieren a la grave com-
plejidad que plantea la justificacién de la revisién de las leyes y otras
normas juridicas, por parte de los jueces. Se asume simplemente que esta
institucién es una secuela incuestionable de los ideales del
constitucionalismo norteamericano. No obstante ello, aun en el dmbito
donde surgid, fue sometida a duros cuestionamientos y actualmente el
problema de la justificacién del control judicial de constitucionalidad se
ha convertido en una discusién de teorfa de la democracia.

Las diferencias comienzan cuando se toma en consideracién la natura-
leza de esta tarea, la cual generalmente era concebida sélo como una acti-
vidad tendiente a evitar que se dicten o se apliquen normas
infraconstitucionales que contradigan lo establecido en la constitucidn.
Sin embargo, frente a interrogantes tales como qué abarca la constitu-
cién, en qué consiste su defensa, qué caracteristicas tiene la funcién del
juez constitucional, cudles son los limites del control judicial, cémo de-
berfa estructurarse un poder judicial democritico capaz de llevar a cabo la
tarea de control, cudl es el fundamento de su legitimidad, si es el control
judicial de constitucionalidad un requisito indispensable de la democra-
cia constitucional, cudl es el alcance de las llamadas cuestiones politicas o el
de la constitucionalizacién de los derechos sociales y lo que esto implica
respecto a una intervencién activista por parte del poder judicial en la
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preservacion de esos derechos, etc., nos encontramos con una infinidad
de respuestas diferentes que llevan a poner en duda la originaria concep-
cién del control de constitucionalidad como una actividad estrictamente
técnico-juridica y a centrar la polémica —permanentemente abierta— en
torno a la politicidad del juez constitucional. Asi, el establecimiento en
muchos Estados democriticos, de érganos judiciales con competencia para
revisar en ultima instancia la constitucionalidad de disposiciones emiti-
das por legislaturas elegidas democréticamente, no hizo més que revelar y
llevar a su punto méximo la inescindible relacién entre el 4mbito juridico
y el politico.

Dicho en otras palabras, si con el surgimiento de las constituciones
rigidas y la necesidad de determinar cémo atribuirles significado, cobré
mids relevancia tanto teérica como préctica la gran problemdtica de la
interpretacién, con la consecuente aparicién de la jurisdiccién constitu-
cional, la cuestién se ha vuelto ain mds compleja. Asi surgié el “formida-
ble problema”, en palabras de Mauro Cappeletti, de fundamentar la legi-
timidad democrética de este poder, que llegaria a ser calificado por mu-
chos como contra-mayoritario. He aqui las dos caras de la misma mone-
da: cdmo decidir (interpretacién), y quién y por qué decide (legitimacion).
Ambas estdn presentes en los debates acerca de los fundamentos del con-
trol judicial de constitucionalidad, aunque de diversas maneras: mezcla-
das, separadas, negadas y/o ignoradas.'

Para quien aborde el tema desde la interpretacién, puede resultar una
buena guia recordar la siguiente afirmacién de Robert Alexy, “la ciencia
del derecho, tal como es cultivada en la actualidad, es, ante todo, una
disciplina prdctica porque su pregunta central reza: ;qué es lo debido en
los casos reales o imaginarios? Esta pregunta es planteada desde una pers-

pectiva que coincide con la del juez”.?

1. A su vez, este debate acerca de la fundamentacién del control de constitucionalidad se
inserta en otro de cardcter mds general que surgié a rafz del creciente protagonismo social y
politico de los jueces a lo largo de los tltimos doscientos afios, protagonismo que gener
multiples cuestionamientos a la labor judicial, sobre todo en lo atinente a su capacidad, su
legitimidad y su independencia. Es por ello que ahora se habla cada vez mds de la judicializacién
de los conflictos politicos, ya que si bien es cierto que en el origen del Estado moderno el
sector judicial es un poder soberano, lo cierto es que sélo se asume piblicamente como poder
politico en la medida en que pueda interferir con los otros poderes.

2. Robert Alexy, Téoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 33.
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Los intentos por responder a la cuestién de la interpretacién generaron, en
las dltimas décadas, significativos y conocidos debates atin vigentes, acerca
del cardcter de la toma de decisiones judiciales, los cuales se desarrollaron en
torno a tépicos tales como el poder creador del juez y la posibilidad de hallar
mediante interpretacién soluciones correctas, sobre todo en aquellos casos cali-
ficados como dificiles —hard cases— Las alternativas que se plantearon se co-
rresponden con alguna teorfa respecto de la naturaleza del derecho, ya que “lo
que cuenta en ultima instancia y de lo que todo depende, es la idea del
derecho, de la Constitucién, del cédigo, de la ley, de la sentencia”.® Si, de
acuerdo con Habermas,* desechamos la aspiracién del iusnaturalismo racio-
nalista que cree posible someter al derecho vigente a criterios suprapositivos,
el debate se genera entre tres posturas bien conocidas, a saber:

a) la positivista, que proclama el sentido normativo especifico de las pro-
posiciones juridicas que conforman los sistemas juridicos; los cuales a
su vez son descriptos como completos y cerrados reduciendo asi el
problema a la inevitable textura abierta de los lenguajes naturales,’

b) la conformada por las tesis de la respuesta correcta,® la mds distinguida
de las cuales es la de Ronald Dworkin al proponer la insercién de la
razén en el contexto histérico de las tradiciones de que se trate, a fin de
reducir la indeterminacién del proceso circular de comprensién me-
diante referencia a principios que provean la mejor justificacién moral
para la decisién de un caso,’”

3. Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, p. 9.
4. Juirgen Habermas, Facticidad y Validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 268.

5. “A primera vista el especticulo parece paradojal; ante nuestros ojos tenemos jueces
ejerciendo potestades creadoras que determinan los criterios dltimos para comprobar la
validez de las propias normas que les confieren jurisdiccién en tanto que jueces. ;Cémo
puede una constitucion conferir autoridad para decir lo que la constitucion es? Pero la
paradoja desaparece si recordamos que aunque toda regla puede ser dudosa en algunos
puntos, es por cierto una condicidon necesaria de un sistema juridico existente que no toda
regla sea dudosa en todos los puntos” (H. L. A. Hart, E/ concepto de derecho, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1995, p. 189).

6. En otros términos, implica afirmar que los tribunales tendrdn en todos los casos que se les
presenten, una tnica solucién aplicable. Esta postura, que entronca con el realismo moral y
la tradicién iusnaturalista, supone que a todo sistema juridico le corresponde un mundo
posible absolutamente determinado y susceptible de otorgar una sola calificacién dedntica
para cada accién.

7. Véase por ejemplo R. Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993,
capitulo IV.
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c) la escéptica, que afirma la indeterminacién radical propia del discurso
juridico habitual y busca las tensiones propias del mensaje politico
escondido en la idea de justicia, para revelar la posibilidad de interpre-
taciones alternativas, perfectamente coherentes con las premisas decla-
radas por los jueces y mostrar asi la falta de neutralidad valorativa que
los distingue.®
Esta dltima posicién cobra fundamental importancia porque es la que

nos permite salir del falso dilema que plantea el punto de partida clésico
de esta controversia, el cual inquiere si los graves problemas politicos que
se someten al maximo tribunal pueden resolverse con los criterios y méto-
dos de una decision judicial y, de ser asi, cudles deben ser esos criterios y
métodos.” De esa manera, se inicia la discusién desde un reduccionismo
que presupone la neutralidad judicial y que evade toda consideracién
acerca de la dimensién politica de esta funcién. Es justamente esta pre-
suncion la que generard los mayores problemas a la hora de fundamentar
la legitimidad del control judicial, y la que da origen a mds de una discu-
sién circular y bizantina.

Como sefiala Gargarella,' la estrategia consiste en demostrar que exis-
ten formas mds o menos obvias y no arbitrarias de interpretar la Constitu-
cién, para luego volver a afirmar que los jueces no gobiernan ni reempla-
zan a los legisladores, sino que simplemente dan cuenta del significado
del texto. Para tal fin se apelé histéricamente a diferentes justificaciones
pretendidamente objetivas, a saber: las tradiciones, el derecho natural,
los principios neutrales, la razén, el consenso, los principios filoséficos,
etc.'’ No obstante ello, la complejidad creciente de la mayor parte de los

8. “;Cémo conjugar el acto de justicia que debe referirse siempre a una singularidad, a
individuos, a grupos, al otro 0 yo como el otro en una situacién tnica, con la regla, la norma,
el valor o el imperativo de justicia que tiene necesariamente una forma general, incluso si esta
generalidad prescribe una generalidad cada vez singular?... Dirigirse al otro en la lengua del
otro es la condicién de toda justicia posible, pero esto parece rigurosamente imposible?”
(Jacques Derrida, “Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad”, en Doxa, N° 11,
Alicante, 1992).

9. Cf. Francisco Ferndndez Segado, “Reflexiones en torno a la composicion del Tribunal
Constitucional en Espaiia’, Lecciones y Ensayos, N° 55, Buenos Aires, 1991, p. 37.

10. Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Buenos Aires, Ariel, 1996, p. 60.

11. Un andlisis critico y sintético de estas propuestas se encuentra en John Hart Ely, Demo-
cracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, Bogota, Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, 1997, en especial capitulo III.
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conflictos de rango constitucional, hizo que fuera cada vez mis dificil
sostener la caracterizacién tradicional del poder judicial como el neutro
equilibrio entre los verdaderos poderes politicos, lo que implicaba negarle
este cardcter al primero. Como sostiene Habermas:

“el Tribunal Constitucional habria de proteger precisamente
ese sistema de los derechos que posibilita la autonomia priva-
da y publica de los ciudadanos. El esquema cldsico de la sepa-
racién e interdependencia de los poderes del Estado ya no res-
ponde a esa intencién porque la funcién de los derechos fun-
damentales ya no puede apoyarse en los supuestos de la teoria
de la sociedad que el paradigma liberal de derecho comporta,
es decir, ya no puede agotarse en proteger de las intrusiones
del aparato estatal a los ciudadanos que de por si gozasen de
autonomia privada. Pues la autonomia privada viene también

amenazada por posiciones de poder econémico y social...”"?

La interpretacién ya no puede reducirse entonces tan ficilmente a una
técnica juridica que posibilite llevar adelante una mera lectura de la Cons-
titucién, ni se puede eludir el cardcter politico y discrecional de la fun-
cién del juez ni aun por parte de quienes gustan de combinar normas con
légica. Surge asi la necesidad de nuevos argumentos que desarrollardn la
otra cara de la problemdtica, es decir la de la legitimidad del poder judi-
cial para ejercer esta funcién.

Como no es posible seguir negando el cardcter politico de la tarea de
los jueces constitucionales, los nuevos argumentos estuvieron en muchos
casos destinados a cuestionar la funcién y legitimidad democratica de
estos jueces no elegidos popularmente, muchas veces con cardcter vitali-
cio y aparentemente exentos de responsabilidad politica. De nuevo las
opiniones que se dieron fueron muchas, y todas intentaron resolver el
“dilema entre la inoperancia o la ilegitimidad”” de los tribunales consti-
tucionales, o dicho en otras palabras entre optar por una concepcién res-
trictiva de esta actividad y condenarla a la inoperancia, o bien aceptar una

12. J. Habermas, Facticidad..., op. cit., p. 339.

13. Cf. José E. Estévez Araujo, La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid,
Trotta, 1994, p. 69.
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amplia competencia con posibles mdrgenes de ilegitimidad."* Aqui se
revela con toda claridad cémo detrds de cada una de estas teorfas subyace
una concepcién diferente de la democracia, y que éste es el tema que en
realidad se deberfa discutir. A tal fin resulta ttil recordar uno de los prime-
ros debates que se suscitaron durante los afios veinte en torno a este tema,
aquel que sostuvieron Hans Kelsen y Carl Schmitt. Este dltimo, por medio
de su rechazo a la democracia liberal, cuestioné la legitimidad democratica
de los procedimientos establecidos de defensa de la Constitucién y sostuvo
que la jurisdiccién no podia tener a su cargo el control de constitucionalidad
de las leyes, especialmente cuando se trata de un control centralizado que
hace perder fuerza a la ley, pues se tratarfa de una funcién netamente poli-
tica. Las proximas pdginas estardn simplemente dedicadas a exponer ese
debate, no porque encuentre valorable la conclusién a la que llega este au-
tor, sino porque, tal como sostiene Chantal Mouffe, muchas de sus criticas
al liberalismo pueden prestar hoy en dia un buen servicio en esta discusién,
al poner de manifiesto que no se puede excluir el fenémeno de lo politico
creyendo que “el acuerdo sobre reglas de procedimiento deberia bastar para
regular la pluralidad de intereses de una sociedad”.”

El debate acerca del guardian de la Constitucion

Muiltiples son los ejemplos que la historia nos da, sobre todo a lo largo
de este dltimo siglo, de lideres politicos que reivindicaron para si la legitima
y tltima representacién de su pueblo. E. ]J. Hobsbawm nos recuerda que
muchos de los politicos nacionalistas, populistas y, en la forma mds peligro-
sa, los fascistas, simplemente redescubrieron el tipo de relacién que Napoledn
III estableciera con las masas campesinas francesas y que fuera ldcidamente
descripta por Marx en el E/ dieciocho brumario de Luis Bonaparte.®

La terrible ejecucién por parte del nazismo de esta idea segin la cual
los auténticos valores de la gente pueden ser descubiertos de manera mds

14. En relacién a los debates acerca de los fundamentos de control judicial de constituciona-
lidad véase Gargarella, op. ciz.

15. Chantal Mouffe, “De la articulacién entre liberalismo y democracia’, en £/ retorno de lo
politico, Barcelona, Paidds, 1999.

16. Eric Hobsbawm, La era del capital, 1848-1875, Buenos Aires, Critica, 1998.
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confiable por una elite hizo que la misma pasara a conocerse como “el prin-
cipio del Fiihrer’.7 La puesta en prictica del mismo incluyé, en todos los
casos, el reconocimiento de mdrgenes de accién amplios e incontrolados
que permitieran al lider tomar las decisiones necesarias para realizar lo que
“el pueblo” le encomendé en forma directa. Muy comiin es que se aluda a
dicha facultad con el término “decisionismo”, y que inmediatamente resurja
la figura de Carl Schmitt, quien durante la decadencia de la Republica de
Weimar previa al advenimiento del nazismo, argumenté en favor del funda-
mento democrdtico del cargo de Presidente del Reich concluyendo que, en
virtud del mismo, sélo ¢l podia ser el legitimo defensor de la Constitucién.

A simple vista, pareciera subyacer a lo largo de su planteo la siguien-
te idea: el poder no debe ser juzgado, el poder ejecutivo debe estar
exento de control judicial ya que el respeto a las normas juridicas supo-
ne en numerosas ocasiones limitaciones al ejercicio de ese poder direc-
tamente encomendado por el pueblo, por parte de jueces sin responsa-
bilidad politica directa.

El desarrollo de sus argumentos lo hizo en un trabajo denominado La
defensa de la Constitucién,'® que fuera escrito en abierta polémica con Hans
Kelsen," creador y miembro del Superior Tribunal austriaco; quien a su

17. “Mi orgullo es que no conozco a ningtn estadista del mundo que, con mayor derecho que
yo, pueda decir que representa a su pueblo” (A. Hitler, citado por Ely, op. ciz., p. 91).

18. Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983 (2° ed., 1998), por
donde se citar. El mismo, originariamente publicado en 1931, es una versién ampliada y mds
elaborada —segtin cuenta el propio Schmitt en el Prélogo—de una serie de estudios previos, el
mds importante de los cudles ya habia sido publicado en 1929. Observa G. Cassié (véase el
Estudio Preliminar de ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? de Hans Kelsen, Madrid,
Tecnos, 1995, p. IX) que en el primer escrito Schmitt habla de “dictadura” del Presidente,
mientras que en segundo lo presenta como “defensor de la Constitucién”.

19. Més elocuentes son las palabras del propio Schmitt, La defensa..., op. cit., p. 81: “Toda la
aberracién de esta especie de légica que se manifiesta en una rara mezcla de abstracciones sin
fondo y metéforas llenas de fantasia se manifiesta en el problema del protector o garante de la
constitucion”. Al respecto sefiala C. Herrera en “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardidn
de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epom), Ne 86, octubre-diciembre de
1994, pp. 195-227, que si bien en este caso se trata de una confrontacién directa entre ambos
autores, se tratarfa de la consecuencia de un largo contrapunto que ya venia realizindose desde
el inicio de la década del veinte o incluso antes. Agrega este autor que de hecho podria afirmarse
que la obra que Schmitt elabora durante ese periodo de tiempo, se desarroll6 fundamentalmente
a partir de una “constante (aunque no siempre explicita)” contraposicién con la obra de Kelsen, que
debe ser situada en el marco de una reaccién general que se estaba produciendo en esa época en los
dmbitos académicos europeos contra la doctrina de la “escuela de Viena”
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vez respondié con la obra ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? en
la que rechaza la consideracién de aquel segun la cual la justicia constitucio-
nal no conducirfa a juridificar la politica, sino a politizar la justicia.

Este enfrentamiento se produjo en un delicado momento histérico signado
por el comienzo de las modernas dictaduras totalitarias fascistas y por el ocaso
de la Republica de Weimar,?' la cual hacia 1929 sufrié una crisis econémica
que acabarfa con el periodo de relativa estabilidad politica que habia disfruta-
do desde 1925. A su vez, la coalicién tripartita (socialdemocracia, SPD; libe-
ralismo democrdtico, DDP, y catolicismo social Zentrum), que habia sido el
principal apoyo de la Republica, presentaba profundos signos de
resquebrajamiento. Desde marzo de 1930 el gobierno estaba encabezado por
el canciller Briining, quien, frente al rechazo parlamentario de las leyes finan-
cieras en el mes de julio, disuelve el Reichstag, y comienza a gobernar por
reglamentos del presidente Hindenburg,” apoydndose en la segunda parte
del articulo 48 de la Constitucién del Reich Alemén referente a los poderes de
excepcién del Ejecutivo.” Las elecciones que siguen dan un importante triunfo
electoral a Hitler, quien pudo asi desmontar el sistema de la Constitucién de
Weimar, sin necesidad de derogarla formalmente.

Que esta polémica se haya desarrollado en tal contexto histérico, entre
dos de los mds destacados especialistas de derecho publico de la época y
en torno a los problemas que encierra el ejercicio del control de
constitucionalidad muestra una vez mds la importancia politica de la misma
y c6mo la forma de entenderla, fundamentarla y ejercerla, lleva insita una
concepcién acerca de la democracia, tal como afirmdramos al comienzo.

20. Hans Kelsen, ; Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Tecnos, 1995, por
donde se citar4.

21. Véase ademés Claude Klein, De los espartaquistas al nazismo: La Repiiblica de Weimar, Madrid,
Sarpe, 1985 y Carlos M. Herrera, p. cit.

22. La Constitucién de Weimar prevefa dos posibles titulares del poder politico: el Presidente del
Reich, elegido directamente por el pueblo y el Canciller del Reich, que era elegido por el primero
y debia tener la confianza del Parlamento.

23. Schmitt argumentd a favor de esta medida en Lz defensa..., op. cit, pp. 68 y ss., y tuvo la
oportunidad de ponerla en préctica en 1832, en un dictamen que, como consejero juridico del
gobierno central, hiciera ante el Tribunal Superior de Leipzig, en un conflicto entre éste y el
gobierno de Prusia. Al respecto véase C. Herrera, op. cit., p. 214.
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La Teoria de la Constitucion de Carl Schmitt

Si bien en Teoria de la Constitucién** Schmitt no se ocupa particularmen-
te del problema de la defensa de la Constitucidn, alli deja sentadas las
premisas fundamentales con las que luego elaboraria su tesis sobre el tema.

La propuesta que realizard Schmitt en oposicién a la que realizara
Kelsen, debe ser ubicada en la tradicién constitucional de la Alemania del
siglo XIX, la cual difiere notablemente de las tradiciones francesa y ame-
ricana. Sefiala Estévez Araujo® que en dicho pais influyeron fundamen-
talmente dos tipos de factores: por un lado, una reaccién historicista con-
tra las pretensiones universalizadoras del pensamiento ilustrado en gene-
ral y del constitucionalismo francés en particular y, por otro, la ausencia
de un proceso revolucionario que lograra poner en cuestién la existencia
de la monarquia e instaurara un sistema politico ex-novo.

La concepcidn historicista supuso asi un rechazo de la concepcién del
dictado de la Constitucién siguiendo el modelo del contrato social y, por lo
tanto, la Constitucién no serfa un acuerdo formalizado por escrito, sino el
fruto de un proceso de decantacién histérica que convierte a cada Constitu-
cién en un producto particular de su pueblo. De ese modo se dio preemi-
nencia al concepto de pueblo como “estirpe” frente a una concepcién de
pueblo como conjunto de los individuos vivos dotados de uso de razén.*
Asi se generé “una concepcién material de la Constitucién en virtud de la
cual, ésta no serfa la ordenacién juridica del Estado recogida en un texto
legal, sino el modo como de hecho es gobernado un pueblo”.”

Posteriormente, con la culminacién de la unificacién alemana y la pre-
eminencia del positivismo juridico en el dmbito del derecho publico, se
impondria un concepto de Constitucién estrictamente formal y despojado
de exigencias politicas, por el cual ésta serfa considerada como una ley

24. Cf. Carl Schmitt, Zéoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1982, por donde se cita. Segtin
Habermas (Facticidad..., op. cit., p. 517, nota 74), marca la importancia que adquirieron las tesis de
este autor el hecho de que, ain hoy en Alemania, la discusién acerca de la generalidad de la ley sigue
estando determinada por la exposicién que hizo Schmitt en esta obra, la cual resulté de mucha
influencia en la Republica Federal, directamente a través de E. Forsthoff, o indirectamente a través
de F. Neumann.

25.]J. A. Estévez Araujo, La Constitucion..., op. cit., p. 43.

26. Op. cit., p. 44.

27. Ibidem.
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diferenciada de las leyes comunes por el procedimiento agravado previsto
para su reforma. De esta forma, la Constitucién aparecia como consecuencia
de la voluntad del Estado y no como el elemento constitutivo del mismo.

En cuanto a la interpretacién del texto constitucional, el método utili-
zado por el iuspublicismo alemdn privilegié el andlisis de la norma enten-
dida como texto legal plasmado por escrito, y su aplicacién fue concebida
de acuerdo al modelo silogistico sin consideracién de cuestiones histdri-
cas, socioldgicas o politicas.®

Schmitt, en su obra Zeoria de la Constitucion, intenta darle nuevamente
a esta ultima un sentido unitario, dada la disgregacién que se habia pro-
ducido en virtud de la adopcién por parte de la Escuela Alemana de
Derecho Publico de ese concepto formal de Constitucién.

Segin ¢él, la caracterizacién de la Constitucién como una ley con
procedimiento agravado de reforma convierte a las diversas disposicio-
nes que la integran en leyes constitucionales, y a la Constitucién en
una simple suma de esas leyes. Esa caracterizacién positivista careceria
asi de un criterio para determinar qué disposiciones deben tener nece-
sariamente cardcter constitucional y cudles no. Afirma que el criterio
necesario para otorgarle a las disposiciones que integran la Constitu-
cién ese sentido unitario, consiste en que se trata de decisiones acerca
de la forma de existencia de una determinada unidad politica. Esa es
la caracterizacién de la Constitucién que sostiene y que califica como
concepto “positivo” de Constitucién: ésta es una decisién consciente
acerca del modo de existencia de una unidad politica realizada por el
titular del poder constituyente. Remarca especialmente la nocién de
poder constituyente, insistiendo en que deben distinguirse norma y
existencia. De esta forma intenta refutar que la Constitucién pueda
ser definida como “norma de normas”, atacando asf la “teoria normativa
del Estado”, es decir, la teorfa del Estado de Kelsen “en tantos libros
repetida”.”

A partir de esa definicién de Constitucién, marca la diferencia entre
ésta y las meras “leyes constitucionales”. Seguin ¢él, la primera estd integra-
da tnicamente por aquellas disposiciones que atafien al modo de la exis-
tencia politica del Estado, mientras que las restantes disposiciones no son

28. Op. cit., p. 47.
29. Op. cit., pp. 45-46.
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mds que leyes constitucionales que valen en base a una Constitucién y
que la presuponen.®® De esa distincién, sobre la que se basa toda su teorfa
de la Constitucién, extrae dos consecuencias: por un lado, que la Consti-
tucién no puede reformarse por medio del procedimiento de reforma
previsto por el propio texto constitucional, ya que el mismo sélo es utili-
zable para reformar las leyes constitucionales. Por otro lado, que el jura-
mento de fidelidad a la Constitucién se refiere a las decisiones fundamen-
tales contenidas en la misma y no se agota su contenido a atenerse al
procedimiento de reforma constitucional.’!

En relacién al poder constituyente del pueblo, afirma que es de cardc-
ter “inconstituible” y que el mismo persiste una vez aprobada la Consti-
tucién.*? Cuando habla del cardcter “inconstituible” del poder constitu-
yente del pueblo se refiere a que la expresién de su voluntad no estd
vinculada a determinadas “formas juridicas y procedimientos”, sino que
vale en cuanto pueda comprobarse que responde a la auténtica voluntad
de su titular. Exigir que dicha manifestacién de voluntad se ajuste a de-
terminadas formas o procedimientos supondria constitucionalizar el po-
der constituyente, o bien supondrfa afirmar que por encima del poder
constituyente existe otra instancia que le impone la observancia de deter-
minadas formas.

Acerca de la persistencia del poder constituyente del pueblo tras la
aprobacién de la Constitucidn, dice que existen fundamentalmente dos
supuestos en los que se debe apelar al mismo y dejar que sea el que decida
dado que es su titular. El primer supuesto es el de los conflictos constitu-
cionales que afectan “a las bases mismas de la decisién politica de conjun-
t0”,% el segundo se refiere a las lagunas de la Constitucién que “pueden
llenarse, tan sélo, mediante un acto del poder constituyente”.** En los
dos casos se darfa una manifestacién del pueblo en cuanto poder consti-
tuyente en el marco de un sistema politico constituido para resolver pro-
blemas graves que afectan a su esencia, pero sin que llegue a darse una

30. Op. cit., p. 48.

31. Op. cit., pp. 49-52. Esta distincion es importante ya que en La defensa..., Schmitt se basard
sobre ella para realizar su critica a la propuesta kelseniana.

32. Op. cit., pp. 97-99.
33. Op. cit., pp. 94-95.
34. Ibidem.
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situacion de crisis global de dicho sistema. En tales casos el pueblo como
poder constituyente se encontrard por arriba de la Constitucién, ya que
eventualmente podrd modificarla o reemplazarla por una nueva.

Por lo tanto, en la concepcién de Schmitt, la Constitucién abarca ademis
del propio texto, la voluntad de una instancia dotada de legitimidad que
puede manifestarse en el marco del sistema constituido, al margen de los
procedimientos de reforma de la Constitucién. Es esa posibilidad de apelar al
pueblo para resolver conflictos o para eliminar lagunas, la que convierte a esta
solucién en un criterio decisorio integrante de la Constitucién.

También sefald otros casos en los que el pueblo no actda en su calidad
de poder constituyente sino que lo hace como poder constituido, en vir-
tud de ciertas competencias atribuidas por la Constitucidn: esto es, ejer-
ciendo una facultad reglada que debe ajustarse por disposicién constitu-
cional a ciertos requisitos procedimentales y formales, como por ejemplo
el derecho a voto para elegir al Presidente, el referéndum, etc.’ No obs-
tante esta circunstancia, cabe aclarar que Schmitt niega que sélo puedan
tener valor las manifestaciones de la voluntad popular expresadas me-
diante un procedimiento especifico preestablecido, ya que para él la for-
ma natural de manifestacién de la voluntad popular es la aclamacién,® y
por ello considera en particular al sufragio individual y secreto como una
forma inadecuada de manifestacién de la voluntad popular. La aclama-
cién supera, desde su punto de vista, los inconvenientes que plantea la
mera suma de voluntades del sufragio universal y secreto, como mecanis-
mo apto para configurar una auténtica voluntad general.

El Presidente del Reich como defensor de la
Constitucion

Miés tarde, en La defensa de la Constitucién, Schmitt retoma ciertos
aspectos de su teorfa constitucional y desarrolla diversas lineas de ar-
gumentacién en defensa de su tesis segtin la cual la interpretacién de
la Constitucién no es una actividad de cardcter jurisdiccional como

35. Op. cit., pp. 108 y 114.

36. “La voz de asentimiento o repulsa de la multitud reunida” (gp. ciz., p. 100).
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7 sino que por el contrario se trata de una funcién

sostenfa Kelsen,?
netamente politica, motivo por el cual debe ser atribuida a un poder
con responsabilidad politica directa como el Presidente del Reich.

En el primer capitulo,®® Schmitt se ocupa de descalificar a la justicia
como protectora de la Constitucién utilizando diferentes argumentos.
Sostiene en primer lugar que el “derecho de control general (accesorio)
ejercido por los jueces, y también llamado material”, no constituia en
Alemania una defensa de la Constitucién “en sentido estricto”.* Dicho
en otras palabras, para este autor, el comprobar si las leyes simples estin
de acuerdo, en su contenido, con los preceptos constitucionales, negando
en caso de colisién y por aplicacién del principio de supremacia constitu-
cional vigencia a las leyes que no cumplan con ese requisito, no constitu-
ye una defensa de la Constitucién. El error de considerar a los tribunales
como “garantfa mixima de una Constitucién” lo atribuye a ciertas opi-
niones generalizadas acerca de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
que para algunos juristas alemanes de la época se habia convertido “en
una especie de mito”. Sin embargo, en su opinién, el mismo sélo puede
ser considerado como un protector de la Constitucién en un Estado
judicialista®® en el que se erige al tribunal superior en protector y defen-
sor del orden social y econémico existente.*! Por el contrario, en un Esta-
do como el Reich alemdn de esa época, el control debia apoyarse exclusiva-
mente en normas que permitieran una “subsuncién concreta’: de no ser
asi el juez dejarfa de ser independiente “sin que pueda aducirse en su
descargo ninguna apariencia de judicialidad”.®

37. “(L)a manera usual de ser actualmente tratada esta dificil cuestién de Derecho Constitu-
cional héllase atin muy influida por las ‘ideas judicialistas’ que se inclinan a encomendar
simplemente la solucién de todos los problemas a un procedimiento de tipo judicial y despre-
cian en absoluto la fundamental diferencia que existe entre un fallo procesal y la resolucién de
dudas y divergencias de criterio acerca del contenido de un precepto constitucional.” (La
Defensa..., op. cit., p. 31).

38. Op. cit., pp. 43 y ss.

39. Ibidem.

40. Para Schmitt los Estados pueden ser clasificados de acuerdo a la funcién que en ellos
predomina, de la siguiente manera: Estado de jurisdiccién propio de la época medieval,
Estado ejecutivo como el Estado absolutista, y Estado legislativo, es decir el Estado liberal del
siglo XIX. Cfr. C. Herrera, op. cit., p. 210.

41. Op. cit,. pp. 44, 46 y 52.
42. Op. cit,, p. 53.
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De esta manera concluye reconociendo a la independencia judicial sélo el
reducido 4mbito del ejercicio de la subsuncién silogistica precisa y delimita-
da de la norma al caso concreto. Para ¢l la posicién del juez en el Estado de
Derecho, su objetividad, su situacién por encima de las partes, su indepen-
dencia e inamovilidad, descansa sobre el hecho de que falla sobre la base de
una ley, y su decisién deriva, en cuanto al contenido, de otra decisién defini-
da y conmensurable, que se haya contenida en la ley.** Un buen resumen de
esta primera argumentacion es el siguiente pdrrafo del propio Schmitt:

“Ante todo la justicia queda sujeta a la ley, pero por el hecho de
situar a la ley constitucional por encima de la sujecién a la ley
simple, el poder judicial no se convierte en protector de la Cons-
titucién. En un Estado que no es un mero Estado judicial, no es
posible que la justicia ejerza semejantes funciones. Precisa, ade-
mis, tener en cuenta que la observancia del principio de legali-
dad y, por afiadidura, de legalidad constitucional, no constitu-
ye por si misma una instancia especial. De lo contrario, cada
organismo publico y, en fin de cuentas, cada ciudadano podria

ser considerado como un eventual protector de la Constitucién.”*

Vemos asi como no s6lo considera improcedente el atribuir la defensa
de la Constitucién a los tribunales, ya que la no aplicacién de leyes
anticonstitucionales a lo sumo sélo “puede contribuir” a que sea respeta-
da, sino que ademds concibe esa tarea en términos excluyentes aun de la
propia ciudadania. De hecho afirma que una buena prueba de la existen-
cia de un eficaz protector de la Constitucidn, es el constatar que éste ha
podido “suplir y hacer superfluo este general y eventualisimo derecho a la
desobediencia y a la resistencia.”®

El segundo argumento desarrollado por Schmitt en defensa de su po-
sicién contraria al control jurisdiccional, apunta a mostrar los “limites
reales de todo poder judicial™ cuestiondndose qué es lo que en general

43. “La independencia judicial es solamente el otro aspecto de la sujecidn del juez a las leyes,
y» por esa razon, es apolitica.” (op. cit., p. 248).

44. Op. cit,, p. 55.

45. Schmitt, op. cit., p. 56.

46. Op. cit., p. 57.
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puede hacer la justicia para proteger a la Constitucién y hasta qué punto
es posible organizar dentro de su esfera instituciones especiales cuyo sen-
tido y fin sea asegurar o garantir la Constitucién. Que esa pregunta no
haya sido planteada en los afios de la primera posguerra sino que directa-
mente se haya optado “con manifiesta ligereza” por situar al protector de
la Constitucién en la esfera de la justicia se explica para Schmitt por
diversas razones, entre las que sobresalen por un lado la vigencia de una
“idea falsa y abstracta acerca del Estado de derecho”, y por otro una “ten-
dencia orientada contra el democritico principio de mayorfas”.%’

La primera de las razones citadas, la atribuye a la comodidad que im-
plica el concebir a la resolucién judicial de todas las cuestiones politicas,
como el ideal dentro de un Estado de Derecho, sin tener en cuenta que
con la expansién del campo de intervencién de la justicia “a una materia
que acaso ya no es justiciable sélo perjuicios pueden derivarse para el
poder judicial”. Es aqui donde afirma que la consecuencia no es una
judicializacién de la politica sino una politizacién de la justicia. Se en-
frenté asi directamente a Kelsen,* afirmando que este tltimo, por conce-
bir al Estado de Derecho en términos abstractos, no reconoce las distin-
ciones “concretas” e ignora las diferencias “efectivas” que existen entre
Constitucién y ley constitucional, concluyendo sarcdsticamente que con
tal criterio mds sencillo hubiera sido “hacer que el Tribunal supremo esta-
bleciera a su leal saber y entender las normas de la Politica, orientadas a
perfeccionar, en sentido formal, el Estado de Derecho.”

La tendencia orientada contra el democritico principio de mayorias, la
atribuye a una alteracién de las funciones de gobierno tendiente a asegurar
intereses determinados, en especial de una minorfa contra las mayorias par-
lamentarias de cada momento. As{ se intentarfa proteger ciertas actividades
e intereses que s6lo competen al legislador, contra el legislador mismo. In-
tencién que para él, sélo encuentra sustento en la teorfa de la separacién de
poderes con su tradicional divisién tripartita,” y en la vigencia de la tradi-
cién del Estado judicial propio de la Edad Media que sélo podia conducir
a “las aspiraciones ‘naturalisimas’ de un Tribunal soberano”.

47. Op. cit., pp. 57 y 61.

48. “Es cierto que un habilidoso método formulista logra sobreponerse a tales razones, y resulta
incontrovertible, porque trabaja con ficciones que carecen de contenido y contra las cuales, por tal
causa, es inttil luchar. 7 (gp. iz, p. 57).

49. Op. cs1, pp. 61y 62.
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Explicitados los motivos por los cudles se opté por el control jurisdic-
cional, se pregunta si el ejercicio de tal actividad “aunque aureolado con
apariencia de judicialidad” sigue siendo en la prictica justicia o si se trata
de “un disfraz engafioso” de atribuciones de marcado cardcter politico.”
Llega a esta dltima conclusién diciendo que si efectivamente se tratara de
una prictica judicial desarrollada mediante un procedimiento regular
controvertido entre partes, rdpidamente se encontrarfan las limitaciones
de la justicia para ejercer la tarea de proteccién de la Constitucién. En
otras palabras, dado que todo 6rgano jurisdiccional posee limites objeti-
vos por ocurrir post eventum,”’ y por lo tanto su misién s6lo puede ser
sancionadora o absolutoria, reparadora o represiva, pero siempre de he-
chos pasados, y teniendo en cuenta ademds que por ser incidental, acce-
soria y aplicable exclusivamente al caso concreto y especifico que fue so-
metido a proceso,” sélo puede virtualmente servir como precedente judi-
cial pero no como protectora de la Constitucién.” Si se intentara corregir
ese inconveniente facultando a los tribunales para dictar “resoluciones
previsionales”, el juez se enfrentaria a la posibilidad de adoptar medidas
politicas o de impedir otras, procediendo activamente en el orden politico
y quedando asi convertido en un “factor dominante de la politica interior”.

Subyace a este razonamiento su concepcién material de jurisdiccién,*
segdn la cual juzgar”, “dictar sentencia’; etc., quiere decir adoptar una deci-
sién sobre un caso concreto ‘en base a una ley ”. Lo cual, a su vez, significa que
la decisién que se adopte en la sentencia estd predeterminada en su contenido
por lo establecido en la ley.” Dictar sentencia ‘en base a una ley ”es, en este

50. Op. cit., p. 63.

51. “La légica interna de toda judicialidad llevada hasta sus dltimas consecuencias conduce
inevitablemente al resultado de que el fallo judicial genuino sélo se produce post eventum”
(Op. cit., p. 71).

52. Cabe aclarar que si bien las experiencias en materia de control de constitucionalidad de
Weimar y Austria fueron de las primeras, existia una diferencia importante entre ambas, ya que la
primera tenfa un sistema difuso.

53. “()a proteccién judicial de la Constitucién no es més que un sector de las instituciones de
defensa y garantia instituidas con tal objeto, pero revelaria una superficialidad notoria el hecho
de olvidar la limitacién extrema que todo lo judicial tiene, y que por encima de esta protecciéon
judicial existen otras muchas clases y métodos de garantizar la Constitucion.” (gp. ¢z, p. 41).

54. Op. cit., p. 79.

55. “En el Estado civico de Derecho sélo existe Justicia en forma de sentencia judicial sobre
la base de una ley.” (op. cit., p. 78).
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sentido, diferente de ejercer determinadas funciones ‘en base a la Constitu-
cién” Schmitt utiliza la categorfa de “subsuncién ” para ilustrar esta diferen-
cia: lo que el juez hace al dictar sentencia es subsumir el caso concreto bajo la
ley general; por el contrario, cuando el presidente del Reich declara el estado
de excepcién en razon de las atribuciones que le otorga la Constitucion, no

5 Pareciera que la diferencia entre aplicar una ley y

realiza subsuncién alguna.
aplicar la Constitucién radica para él en que esta dltima otorga facultades
para adoptar decisiones, pero sin determinar el contenido de las mismas,
mientras que la ley si predetermina la decisién para el caso concreto.”

Consecuentemente, su tercer argumento en contra de la jurisdiccién
como protectora de la Constitucién consiste en afirmar que la determina-
cién precisa de un precepto constitucional dudoso en cuanto a su conteni-
do es materia de la legislacién constitucional y no de la justicia. Aqui pone
en cuestién, por un lado, que el control abstracto de normas sea una cues-
tién de aplicacién de normas, es decir una operacion genuina de la practica
de toma de decisiones judiciales. Afirma que “las reglas generales sélo se
comparan entre si, pero no se subsumen unas bajo otras o se aplican unas a
otras’, mostrando de esa manera la falta de relacién entre norma y hecho®®
necesaria en la operacién légico-juridica —en particular, en la “subsuncién
en el supuesto de hecho”— que, segin la tradicién del positivismo, es la
tnica a la que habria podido referirse el término “aplicacién”.

Claro que para ello, utiliza nuevamente su concepto muy estricto de
“aplicacién” en virtud del cual “aplicar” una ley se refiere dnicamente a la
operacién de decidir acerca de un caso concreto “subsumiéndolo” en los
conceptos abstractos contenidos en la norma. De ahi que por esa ausencia
del supuesto de hecho, afirme que el control de constitucionalidad de la
actividad estatal no podria consistir en una “aplicacién” —en el sentido
judicial de la palabra— de las normas constitucionales a los contenidos de
dicha actividad y que, a menos que se incurriera en un evidente “abuso de
las formas”, la garantia de constitucionalidad de la actuacién del Estado

no podria configurarse como actividad jurisdiccional.”

56. Op. cit., p. 80, nota 58.

57. “Es un abuso dejar que se borre la diferencia entre indicacién de competencia y regulacién
concreta.” (op. cit., p. 81).

58. Op. cit., p. 85.

59. “(C)uando la ‘norma’ es tan amplia y vacia que no resulta ya posible una subsuncién

concreta, o cuando sélo existe una indicacién de competencia, en esa misma medida se pierde,
con la norma justiciable, el fundamento para una solucién de tipo judicial.” (op. cit., p. 81, nota 58).
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Sefiala ademds que, con la concepcidn jerdrquica del orden juridico, las
cuestiones méds dificiles de resolver y de mayor trascendencia préctica que son
aquellas que se presentan dentro de los mismos preceptos legales formulados
en la Constitucién, segufan sin resolverse ya que “en ese caso no existe la
posibilidad de fingir una gradacién de normas, y, por consiguiente, cuando
un precepto legal de los contenidos en la Constitucién determina algo distin-
to que otro de los preceptos de la misma [...], la colisién no puede resolverse
con ayuda de una ‘jerarquia de normas’ ”.%° Para €, por el contrario, la defen-
sa de la Constitucién debe concebirse en términos politicos y atribuirse su
competencia a érganos comprometidos y responsables politicamente.

La estructura de las férmulas constitucionales de principio las atribuye
asi al campo de la utilizacién o gestién “politica”, irremediablemente in-
compatible con la naturaleza de las funciones que se consideran
auténticamente judiciales desde el positivismo. Esta circunstancia no s6lo
derivarfa del cardcter impreciso y no rigido de los principios y, por tanto,
del cardcter inevitablemente creativo insito de la determinacién de su signi-
ficado, sino también, y sobre todo, de su pretensién de generar adhesién y
participacion en la concepcién “politica” de la que son expresién.®!

Por dltimo, en apoyo de su idea, Schmitt desarrolla una linea de argu-
mentacién con la finalidad de demostrar que en las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional el componente decisionista es el determinante, a
diferencia de lo que ocurre en las sentencias judiciales. Schmitt admite
que en toda sentencia judicial hay un “componente decisionista”’, pues la
resolucién del caso concreto no puede derivarse por completo de la nor-
ma general, pero en las decisiones que ponen fin a la discusién acerca de
las interpretaciones de los preceptos legales dudosos contenidos en la
Constitucién, este elemento decisionista no es sélo un componente, sino
el “sentido y objeto” de la decisién.®* Por lo tanto, cuando el Tribunal
Constitucional fija el sentido de una disposicién constitucional de conte-
nido impreciso el componente normativo desaparece, quedando tnica-
mente el componente decisionista de poner fin a la discusién.®

60. Op. cit., p. 87.

61. Zagrebelsky, op. cit., p. 127, nota 7, califica a estas argumentaciones de Schmitt como:
“anticipadoras acerca del tipo de problemas que toda jurisdiccién constitucional actual debe
afrontar, ligados, por lo general, a la necesidad de evaluar la validez de las leyes”.

62. Op. cit., pp. 90-92.

63. “(P)odemos decir que la decisién, es como tal, sentido y objeto de la sentencia, y que su valor no
radica en una argumentacion aplastante, sino en la autoritaria eliminacién de laduda...” (p. cit., p. 91).
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Lo que Schmitt quiere poner de manifiesto es que la sustancia del poder
del Tribunal Constitucional consiste en la facultad de adoptar una decisién
que ponga fin a la controversia. El Tribunal tiene la facultad de decidir en
tltimo extremo, de adoptar una decisién que no puede ya ser puesta en
cuestién. Es esa facultad, y no la calidad de sus argumentos, lo que funda-
menta sus decisiones. Por ello, para él, el Tribunal Consitucional no pone
fin a la discusién porque sea el “médximo experto”® en derecho constitucio-
nal y sus argumentos sean los més fundados y sélidos, sino porque tiene la
facultad de decidir en dltima instancia el contenido “de una ley formulada
en la Constitucién, y como consecuencia esto significa una determinacién
del contenido legal: es decir, legislacién, y hasta legislacién constitucional,
pero no Justicia.”®

El corolario de todas estas argumentaciones es que cuando el Tribunal
Constitucional determina el contenido impreciso o dudoso de una dispo-
sicién constitucional, estd realizando una “interpretacién auténtica de la
misma”. La operacién del Tribunal Constitucional consistente en deter-
minar autoritariamente el contenido dudoso e impreciso de una norma
constitucional, es pues para Schmitt, legislacion y no jurisdiccién como

pretende Kelsen.®

Por ello agrega que, cuando se llega a considerar que la
misién de un tribunal de justicia constitucional consiste en resolver de
modo indiscutible las dudas referentes a un precepto constitucional, la
tarea de dicho tribunal no sélo ya no es hacer justicia, sino que constituye
una “turbia asociacién de legislacién y labor de asesoramiento.”” Opcién
que ademds presenta para €l dos dificultades previas: por un lado el defi-
nir quién decide qué se entiende por litigio constitucional ya que si

fuera el propio tribunal “el protector se convertiria en dominador de la

64. Op. cit., p. 90.

65. Op. cit., p. 80.

66. Op. cit., pp. 89-90.

67. Op. cit., p. 96. Llegado a este punto, nuevamente se referird a la independencia de los
jueces, afirmando que: “La tendencia de los juristas profesionales que integran un Tribunal
a mantenerse dentro del marco concreto de la Justicia no debe considerarse como signo de
una mera precaucion politica o como mezquindad de subalterno, ni debe tildarse por esa
razén como un acto reprobable, psicoldgica o sociolégicamente. Con ello més bien se
demuestra solamente que es improcedente atribuir a la Justicia ciertas funciones que reba-
san el 4mbito de una subsuncién real, es decir, que traspasan las fronteras establecidas por
la sujecién a normas de contenido preciso”.
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Constitucién”;® y por otro el determinar quiénes eventualmente podrin
ser parte en ese litigio. En relacién a esta tltima cuestién nuevamente da
una solucién restrictiva y excluyente, al afirmar que el admitir como par-
tes a los mds variados grupos sociales, darfa lugar a una concepcién pluralista
del Estado, en virtud de la cual la Constitucién pasarfa de ser “una deci-
sién politica del titular del poder legislativo”, a ser un sistema de dere-
chos contractualmente adquiridos.”’

En tal caso, los diversos grupos sociales tenderfan a reclamar el derecho al
ejercicio del poder politico que surge de la Constitucién, por haber sido ellos
quienes la han llevado a término, provocando de esa manera la fragmentacion
pluralista del Estado.”” Situacién a la que ve mds acorde con una sociedad
estamental propia de la Edad Media que con la situacién que atravesaba el
Reich alemdn de esa época, cuya Constitucién “afirma la idea democratica de
la unidad homogénea e indivisible de todo el pueblo aleman, que, en virtud
de su poder constituyente, se ha dado a si mismo esta Constitucién mediante
una decisién politica positiva, es decir, mediante un acto wunilateral””

Por esto dltimo dice que quienes intentaran ver en la Constitucién de
Weimar un contrato, o algo de similares caracteristicas, estarfan vulnerando
su espiritu; en cambio quienes hubieran comprendido que se trataba de una
decision politica del pueblo alemdn unificado como titular del poder consti-
tuyente, en virtud del cual el Reich alemdn era una democracia constitucio-
nal, podrian ver que la cuestién relativa al protector de la Constitucién hubie-
ra podido resolverse de otra manera que mediante una “ficticia judicialidad”.”?

A esta altura ya se puede advertir por qué en la segunda parte de La
defensa de la Constitucién tampoco reconoce en el legislador al auténtico
defensor de la misma, a pesar de que el argumento que utilizé con mayor

68. Op. cit., p. 101.

69. “Cuando el Estado no se considera como una unidad hermética (ya sea por domino de
un monarca o de un grupo imperante, ya sea por la homogeneidad de la nacién, unificada
en sf misma), descansa de manera dualista o acaso pluralista sobre un convenio o compro-
miso de varias partes.” (op. cit., p. 111).

70. Op. cit., pp. 111 y ss. En este punto nuevamente se distancié de Kelsen, afirmando que
este dltimo negaba con “desenfado” esta situacion al calificar al Estado parlamentario como
un compromiso, negacién que tendria origen en la tipica confusién liberal entre liberalismo
y democracia. Cf. op. cit., p. 114, nota 88.

71. Op. cit., p. 113 (el resaltado es nuestro). Aqui se advierte claramente cémo volvié sobre
sus conceptos de la Teoria de la Constitucién.

72. Op. cit., p. 124.
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insistencia para descalificar a la jurisdiccién como protectora de la Consti-
tucion es que en tal caso se estarfa aceptando que realice tareas legislativas.

Para Schmitt conspiraba contra la unidad del Reich alemédn la “neutrali-
dad” liberal caracteristica del “disolvente Estado de partidos de coalicién 14-
bil””* que caracterizaba al sistema parlamentario de aquel entonces, en el que
los partidos politicos constituian estructuras fuertes que representan clases e
intereses diversos, y que lo transforman en un Estado pluralista.

Asocia las crisis del parlamentarismo y de la representacién con la emer-
gencia de una ciudadania ampliada a los sectores populares y de los con-
siguientes partidos de masas. Estos dltimos habian acabado, para él, con
la discusién abierta y la competencia de argumentos, ya que en la nueva
democracia de partidos la verdadera formacién de politicas y leyes no se
hace publicamente, sino desde una u otra comisién y conforme a las de-
cisiones y arreglos de las cipulas partidarias.

Todos esos intereses contrapuestos en el Parlamento impedirfan “formar
una voluntad politica e instituir un Gobierno capaz de gobernar”. Esto
implica que si se acepta que la Constitucién funcione como una regla de
juego para la lucha entre partidos politicos, la unidad politica desaparecerfa
porque no se tratarfa de otra cosa que alianzas y compromisos entre ellos,
por lo que surge la necesidad de restablecer la unidad politica, es decir la
situacién normal. Asi a lo largo de su razonamiento opone al “parlamenta-
rismo liberal” el “presidencialismo democrdtico” mediante las antinomias:
votacién/aclamacién, pluralismo/unidad, y “pluralismo”/“Estado total”.

Vemos que en la concepcién de Schmitt es esencial para la democracia,
entendida como la unidad e identidad de un pueblo, el defender la ho-
mogeneidad ‘que le es propia y aniquilar las diferencias que la amena-
zan”. Por ello, afirma que el drgano legislativo no sélo resulta un imposi-
ble defensor de la Constitucién, sino que es el propio generador de esa
necesidad de defensa de la misma. Por ello, plantea la importancia de
recrear la forma de gobierno y resuelve que debe relegarse al Parlamento y
hacer del Presidente del Reich el defensor de la Constitucién.”

73. Op. cit., p. 167.

74. “La necesidad de instituciones estables y de un contrapeso al Parlamento representa en la
Alemania actual un problema de naturaleza distinta que anteriormente el control del monarca.
Ello puede aplicarse tanto al derecho de control general, difuso, de los jueces, como al control
concentrado en una sola instancia.|...] Esto significarfa algo apenas imaginable desde el punto
de vista democrético: trasladar tales funciones a la aristocracia de la toga” (ap. cit., p. 245).
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A esa conclusién llega luego de analizar y descartar una serie de medi-
das que califica como “remedios y reactivos’, tales como la adopcién de
una Constitucién econdémica como la soviética o el establecimiento de
incompatibilidades entre cargos parlamentarios e intereses econémicos.

El cardcter democritico del Presidente del Reich deviene asi de la legi-
timidad plebiscitaria, ya que en la unidad e identidad del propio pueblo
alemdn se encuentra la Unica fuente y el dnico limite del poder presiden-
cial, estableciendo asi una vinculacién directa entre el Presidente y el
pueblo considerado como un todo. Esa vinculacién la derivé de dos tipos
de consideraciones: por un lado, porque es elegido por medio de sufragio
directo; por otro lado, porque determinadas facultades suyas, como la de
disolver el Parlamento o la de promover un plebiscito, las entiende como
formas de “apelar al pueblo”.”

De este modo, el Presidente del Reich es considerado por Schmitt como
el punto de referencia que sirve para canalizar la expresién de la voluntad
popular en un sentido plebiscitario: como manifestacién de aprobacién o
repulsa frente a una determinada propuesta que el Presidente es el encarga-
do de formular.

Una vez equiparado el Estado democrdtico con la unidad politica de
un pueblo, afirma que no puede existir mds que una voluntad politica y que
para defenderla, el soberano, es decir el que decide, debe distinguir al ami-
go del enemigo, tanto dentro como fuera del Estado. Es a partir de la
relacién con ese enemigo virtual, que cobra significado para él la defensa de
la Constitucidn.

Schmitt lo explica sefialando una serie de mecanismos cuyo objetivo es
garantizar la independencia de los diversos érganos estatales: estos mecanis-
mos consisten en un conjunto de “incompatibilidades” ¢ “inmunidades”.”®
Ahora bien, el sentido de dicha independencia es diferente en unos casos y
en otros. En el caso de determinados érganos —como los jueces—, los meca-
nismos garantes de la independencia tienden a evitar la formacién de una
voluntad politica o que en sus decisiones influyan los grupos politicos. En
otros supuestos, de lo que se trata es de garantizar la formacién de una
voluntad politica fuerte por encima de las diferencias entre partidos y

75. Op. cit., p. 250.
76. Op. cit., pp. 238 y ss.
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teniendo como tnica referencia la unidad politica en su conjunto.”” Por
ello afirma que los mecanismos de garantia de la independencia del Presi-
dente del Reich —eleccién realizada por todo el pueblo, mandato de siete
afos y trabas que se oponen a su revocacién— son del tipo de los que tien-
den a asegurar la formacién de una voluntad politica fuerte por encima de
las que considera “tendencias disgregadoras” de los partidos y grupos socia-
les organizados. Al ser el presidente el érgano que para él puede establecer
una comunicacién més directa con el titular del poder constituyente, a la
cual ve materializada en la aclamacién del pueblo, lo convierte en el verda-
dero “guardidn de la Constitucién”.”®

Sin embargo, su defensa de la Constitucién no consiste —como en el caso
de Kelsen— en controlar la constitucionalidad de las leyes, sino que el Presi-
dente es una instancia “protectora y garante del sistema constitucional y del
funcionamiento adecuado de las instancias supremas del Reich”. La defensa
de la Constitucién consiste, entonces, en la preservacién de la unidad politi-
ca, y ello implica mantener la unidad del Estado frente a la disgregacién
partidista e impedir que los enemigos instrumentalicen la Constitucién para
Sus propositos.

El desarrollo de su planteo lo hace a partir de una interpretacién del
articulo 48 de la Constitucién de Weimar” y tomando como base la

77. Op. cit., pp. 245-248.
78. Op. cit., pp. 249-251.

79. Este articulo, que era aquel en el que se habfa apoyado el canciller Briining para disolver el
Parlamento, decia:

“Cuando un Territorio no cumple con los deberes que le imponen la Constitucion o las leyes del
Reich, el Presidente del Reich puede obligarle a ello con la ayuda de la fuerza armada. Cuando en
el Reich alemén el orden y la seguridad publicos estén considerablemente alterados o amenaza-
dos, el presidente del Reich puede adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento de la
seguridad y el orden publicos, incluso con ayuda de la fuerza armada en caso necesario. A este
efecto, puede suspender temporalmente, en todo o en parte, los derechos fundamentales consig-
nados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153 [se trataba de la libertad personal,
inviolabilidad del domicilio, secreto de correspondencia, libertad de opinidn, libertad de re-
unidn, libertad de asociacién y derecho de propiedad respectivamente]. De todas las medidas
que adopte con arreglo a los parrafos 10y 2° de este articulo, el Presidente del Reich deberd dar
conocimiento inmediatamente al Parlamento. A requerimiento de éste, dichas medidas queda-
ran sin efecto. El gobierno de un Territorio podré aplicar provisionalmente las medidas expresa-
das en el pérrafo 2° de este articulo cuando el retraso en adoptarlas implique peligro. Tales
medidas quedardn sin efecto a instancia del Presidente del Reich o del Parlamento. Los porme-
nores serdn regulados por una ley del Reich.” Cf. G. Gasid, op. cit., p. XXVI, nota 36.
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teorfa del pouvoir neutre, intermédiaire y régulateur de Benjamin Constant,®
por la que identifica los “poderes excepcionales” del presidente del Reich
con la funcién de “defensor de la Constitucién”. Tales poderes excepcio-
nales estdn para él constituidos por una serie de prerrogativas y atribucio-
nes del Jefe de Estado, creadas como elementos y posibilidades de inter-
vencién en su calidad de powvoir neutre, a saber: posicion privilegiada del
Jefe de Estado, refrendo y promulgacién de las leyes, prerrogativa de in-
dulto, nombramiento de ministros y funcionarios, etc.

Segtin él, la Constitucién de Weimar, al establecer un Estado parla-
mentario representativo, procura dar al Presidente del Reich una suma de
atribuciones de ese tipo, que lo colocaran como un auténtico “poder neu-
tral, mediador, regulador y tutelar™® dentro de la clésica divisién de po-
deres, como “un cierto centro en la Constitucién” frente a las antitesis
sociales y econédmicas de la sociedad, cuya actividad se produciria activa-
mente sélo en casos de necesidad. Este poder neutro serfa el llamado a
constituir el “eficaz remedio contra la desintegracién automdtica propia
del estado pluralista”, ya que en este tltimo cuanto mds numerosas fue-
ran las elecciones colectivas —ya fuera por referéndum, en el Consejo del
Reich, en los Consejos obreros, etc.—, mayor serfa la necesidad de dispo-
ner “de un punto fijo, al cual concurran todos los hilos, ideolégicamente

por lo menos.”®

La respuesta kelseniana

En su obra ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Hans Kelsen
contesté a Schmitt diciendo que su concepcién de la jurisdiccién como
mera aplicacién no controvertida de la regla al supuesto de hecho es una
caricatura, un fantoche que ningtn jurista conocedor de la naturaleza
actual de la jurisdiccién puede tomar en serio, y que parece creada adrede

80. “Tanto en el orden constitucional como en la teorfa politica es esta doctrina de méximo
interés. Descansa sobre una acepcién politica, que reconoce claramente la posicién del rey o
del presidente del Estado en el Estado constitucional, y la expresa en una férmula certera.”

(Schmitt, La defensa..., op. cit., pp. 215-216).
81. Op. cit., p. 225.
82. Op. cit., p. 221.
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por su antagonista para facilitar su funcién polémica especifica: la des-
truccién de las premisas de un posible control judicial sobre la
constitucionalidad de las leyes.

Sefiala Kelsen que a tal fin, el razonamiento de Schmitt parte del presu-
puesto erréneo de que existe una contradiccién esencial entre la funcién
jurisdiccional y las funciones politicas, y que en especial la decisién acerca
de la constitucionalidad de las leyes y la anulacién de leyes inconstituciona-
les son actos politicos, a partir de lo cual concluye que tal actividad no serfa
justicia. Recuerda, ademds, que quienes como en su caso defendicron la
instauracién de un Tribunal Constitucional, nunca habfan negado que el
mismo tiene un cardcter politico en una medida atin mucho mayor que el
resto de los tribunales, ni habian desconocido el significado politico de sus
sentencias. Agrega también que cuando se califica a un conflicto como “no
arbitrable” o politico, no es porque haya algo en su naturaleza que determi-
ne tal condicién y por lo tanto lo convierta en no justiciable, sino que una
de las partes o ambas no quieren por algiin motivo que sea sometido a una
instancia “objetiva”.*’

Para Kelsen, Schmitt cae en el error de considerar al Parlamento como
el dnico 6rgano creador de derecho. Por ello concluye diciendo que la
concepcién de Schmitt:

“es falsa porque presupone que el proceso de ejercicio del poder
se remata en el proceso legislativo. No se ve, o no se quiere ver,
que el ejercicio del poder encuentra su muy esencial continui-
dad e incluso hasta su efectiva iniciacién en la jurisdiccién, no
menos que en la otra rama del ejecutivo, cual es la Administra-
cién.[...] (T)odo conflicto juridico es, por cierto, un conflicto
de intereses, es decir, un conflicto de poder; toda disputa juridi-
ca es consecuentemente una controversia politica, y todo con-
flicto que sea caracterizado como conflicto politico o de intere-

ses o de poder puede ser resuelto como controversia juridica.”®

Por otro lado, en relacién a la objecién de Schmitt segin la cual el
control abstracto de normas no constituye una genuina aplicacién de
83. H. Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 20.

84. Op. cit., pp. 18-21.
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normas, Kelsen replica que el objeto del control no es el contenido de una
norma problematizada, sino la constitucionalidad de su produccién: “El
hecho que en las decisiones sobre la constitucionalidad de una ley se
subsume bajo la norma que representa la Constitucién, no es la norma
[...], sino la produccién de la norma”.®

Sin embargo, sus argumentos mds importantes se situan en el terreno
de las concepciones politicas que lo separan de Schmitt, ya que tal como
vimos, ante la crisis del sistema juridico-politico de la Constitucién de
Weimar, mientras Kelsen busca la conciliacién de intereses en un Estado
parlamentario controlado jurisdiccionalmente,® Schmitt reclama un li-
der politico que distinga al amigo del enemigo y adopte decisiones en el
Estado total. Por ello en este trabajo se dedica sobre todo a defender a la
Constituciéon del “defensor” propuesto por Schmitt.?”

Comienza por recordar que “defensor de la Constitucién” significa un
érgano cuya funcién es defender la Constitucién contra las violaciones
del Estado subordinado directamente a la misma, y que la funcién politi-
ca de la Constitucién es la de poner limites juridicos al ejercicio del po-
der. Por eso concluye que si algo es indudable es que ninguna otra instan-
cia es menos idénea para tal funcién que aquélla, precisamente, a la que la
Constitucién confiere el ejercicio total o parcial del poder y que por ello,
tiene en primer lugar “la ocasién juridica y el impulso politico para vio-
larla.”® Quienes por el contrario sostienen que la garantia de la Constitu-
cién es una tarea del Jefe de Estado, sélo estdn disfrazando su inexplicable
y verdadero objetivo politico, que consiste en impedir las garantias efecti-
vas de la Constitucién. Sefiala que esta tltima situacién en general no
puede verse claramente porque se la oculta mediante la ficcién de un

85. Op. cit., p. 25.
86. Cf. C. Herrera, Op. czz, pp. 201-202.

87. “Como precisamente en los casos mds importantes de vulneracién de la Constitucion el
Parlamento y el gobierno son partidos en pugna, lo recomendable para dirimir esta disputa es
recurrir a una tercera instancia que esté fuera de esa oposicion y que de ningtin modo esté
implicada ella misma en el ejercicio del poder que la Constitucién distribuye en lo esencial
entre Parlamento y Gobierno. El que esta instancia obtenga por esta via un cierto poder, es
inevitable. Pero se da una gran diferencia entre dotar a un 6rgano del Estado de un poder que
se reduce al poder de control institucional, o reforzar atn mds el poder de uno de los dos
principales portadores del poder del Estado, asigndndole ademds la funcién de control cons-
titucional” (Kelsen, La defensa..., ap. cit., p. 54).

88. Op. cit., p. 5.

106



El cardcter politico del control de constitucionalidad

interés general o de una unidad de intereses, que es la “tipica ficcién” de
la que se echa mano “cuando se trabaja con la ‘unidad’ de la ‘voluntad’ del
Estado, o con la ‘totalidad’ de lo colectivo, en un sentido distinto al pu-
ramente formal, con el fin de justificar una determinada configuracién
del orden estatal.” Un ejemplo de esto es el referéndum, que constituye
para Schmitt una garantia de la expresién del pueblo como unidad, mien-
tras que para Kelsen en el mejor de los casos sélo constituye la voluntad
de una mayorfa.

Concluye sefialando que la afirmacién de Schmitt, segtin la cual las ame-
nazas a la Constitucién provienen solamente del poder legislativo, es abso-
lutamente injustificada ya que “estd en contradiccion directa con los he-
chos”,” recorddndole a su oponente que el Tribunal austriaco a través de su
jurisprudencia habfa entrado en un conflicto con el gobierno que practica-
mente puso en peligro su existencia; y que en relacién a Weimar, no se
podian “cerrar los ojos” frente a la relevante expansién legislativa que tenfa
lugar cuando el “derecho del Gobierno a reglamentar tomalba] el lugar del
derecho legislativo del Parlamento.”!

89. Op. cit., p. 43.
90. Op. cit., p. 74.
91. Op. cit., pp. 74y 53.
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