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RESUMO

Pretende-se com o presente trabalho demonstrar que a suinocultura desenvolvida,
isolada ou integradamente com a piscicultura, é uma atividade potencialmente
poluidora de mananciais, além de gerar maus odores que afetam o bem-estar e a
satide da populacdo, sujeitando-se, pois, ao licenciamento ambiental previsto no
art. 60 da Lein. 9.605/95.
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ABSTRACT

The present paper aims at demonstrating that swineculture developed either isolatedly
or in parallel with fish culture is a potentially polluting activity for water sources,
and also generates bad odors which affect the well-being and the health of the popu-
lation, therefore being subject to the environmental licencing required in article 60
of Braglian law 9.605/95.

Key words: Swineculture, pollution of water sources, law 9.605/95, environmen-
tal licencing.
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Enquanto a atencio dos ambientalistas se volta para as regioes Norte e
Centro Oeste, onde os satélites tém identificado a destruicio de grandes 4reas
de florestas e de cerrados, provocadas pela acio criminosa de madeireiros e
agropecuaristas, e bem assim a polui¢io de rios com metais pesados utilizados
nos garimpos clandestinos, a suinocultura intensiva presente no Sul do Brasil
nio tem sido alvo de preocupacio daqueles que lutam por um meio ambiente
equilibrado, em que pese tratar-se de atividade altamente poluidora de ma-
nanciais e fontes de dgua.

Dados estatisticos publicados por 6rgaos ligados a Secretaria Estadual da
Agricultura de Santa Catarina indicam que o rebanho de 4 (quatro) milhoes
de suinos produz anualmente o equivalente a 10 milhdes de metros cibicos
de dejetos, volume suficiente para encher uma vala imaginaria, com 20 metros
de largurae 1 (um) de profundidade, ligando os dois extremos do territdrio (
QOeste — Leste).

Assim, embora seja a suinocultura uma atividade potencialmente
poluidora, sujeita ao prévio licenciamento ambiental ( art. 60 da Lei 9.605/
95), o que se verifica na pratica € que ainda prevalecem as propriedades rurais
com instalagdes inadequadas para o manejo e destinagio final dos dejetos
sufnos. Primeiro, porque as chamadas bio-esterqueiras ou cAmaras de fermen-
tacio, necessarias para depuracio dos dejetos em adubo orginico, via de regra
nao passam de buracos abertos no solo, revestidos de lona pléstica resistente,
onde os efluentes permanecem em depdsito a céu aberto, exalando maus odo-
res; segundo, porque a conformacio topogréfica do terreno dificulta a incor-
poracio dos dejetos ao solo, sendo constantemente carreado das encostas
para os mananciais.

Além desses fatores, h4 ainda as agravantes como a prevaléncia do
minifindio, cuja localizagio das benfeitorias deu-se originariamente com a
fixacao das pocilgas proximas as fontes de dgua, dada a inexisténcia de ener-
gia elétrica ao tempo da ocupagio dos imdveis. Convém mencionar, ainda ,
que o agricultor ainda custa compreender que é Onus seu produzir sem pro-
vocar a degradacio do meio ambiente, vale dizer, ao suinocultor compete
dar destinagdo adequada dos efluentes produzidos nos limites de sua pro-
priedade.

O tema sob enfoque, como se vé, é de indiscutivel importAncia num mo-
mento em que a aten¢ao da humanidade se volta ao que é de interesse de
todos : a preservacio do meio ambiente. Especialmente no caso da suincultura,
onde o impacto ambiental incide diretamente sobre a 4gua, seguramente o

206

Direito e Democracia



bem natural mais indispensavel para a sobrevivéncia do homem, afigura-se
urgente combater as atividades que causam a sua conspurcacio.

A dgua é a substancia que predomina na biosfera, mas segundo dados pu-
blicados na revista Satde, edicao de janeiro/97, p. 26, quatro quintos do glo-
bo terrestre sdo cobertos de 4gua, mas de todo o manancial existente na face
da terra, 97,6% ¢ de 4gua salgada e apenas 2,4% de dgua doce. Desta pequena
por¢ao, 79% esté sob a forma de geleiras, nas calotas polares; 20,96% correm
silenciosos nos subterraneos do planeta e apenas 0,04% da 4gua doce do Glo-
bo constituem rios e lagos.

Esses nimeros evidenciam que o bem “4dgua” serd um dos recursos natu-
rais mais escassos neste no milénio que se avizinha. A escassez, naturalmen-
te, nio reside no volume de dgua doce encontrada na biota terrestre, mas
devido a sua polui¢do generalizada, reduzindo a por¢ao disponivel para o con-
sumo humano. Dai o consenso mundial acerca da necessidade de garantir as
presentes e futuras geracdes o direito a um ambiente ecologicamente equili-
brado ( art. 225, CF), com qualidade razodvel que lhes permita viver com
dignidade e bem-estar.

No Brasil, sucessivas normas esparsas tém surgido com inegavel finalida-
de de proteger os mananciais de dgua, cuja preocupacio ja se fazia presente
no Cédigo Penal de 1890, que verbalizava como conduta tipica “Corromper
ou conspurcar a dgua potdvel de uso comum ou particular, tornando-a impossivel

de beber ou nociva a savide. Pena: prisdo celular de 1 (um) a 3 (trés) anos.” ( art.
162).

Com o advento do Codigo de Aguas, editado em 1934, época em que a
mata nativa e as fontes de 4gua potdvel eram ainda abundantes, o vetusto
estatuto j4 tracava regras de conduta ainda vélidas para os dias atuais, confor-
me se depreende de seus artigos 109 e 110.?

Ja 0 Cédigo Penal de 1940 reproduziu a figura penal de 1890, dispondo :
“art. 271 - Corromper ou poluir dgua potdvel de uso comum ou particular, tornan-
do-a imprépria para o consumo ou nociva a savide. Pena : Reclusdo, de dois a cinco
anos. Se o crime é culposo: pena: detencdo, de dois meses a um ano.”

A lei de protecdo da fauna ( 5.197/67), impropriamente chamada Cédigo

2“Art. 109 - A ninguém é licito conspurcar ou contaminar as dguas que ndo consome, com prejuizo de terceiros e 110 - Os trabalhos
para salubridade das dguas serdo executadas & custa dos infratores, que, além de responsabilidade criminal, se houver,
responderdo pelas perdas e danos que causarem e pelas multas que lhes forem impostas nos regulamentos administrativos.”
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de Caga, com as modificagdes introduzidas pela Lei n. 7.653/88, transformou
em crimes diversas figuras contravencionais, cominando a pena de reclusio
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos para quem “provocar, pelo uso direto ou indireto de
agrotéxicos ou de qualquer outra substancia quimica, o perecimento de espécimes
da fauna ictiolégica existente em rios, lagos, acudes, lagoas, baias ou mar territorial
brasileiro.” (Art. 27, par. 2°)

A aplicacido da norma penal protetora dos peixes mostrava-se mais eficaz
para proteger os mananciais do que os dispositivos especificos do Cédigo Pe-
nal, embora o estatuto em referéncia apresentasse exageros indiscutiveis, ao
rotular de inafiangdveis condutas que contavam com a tolerAncia do grupo
social. Cite-se, como exemplo, o sertanejo que, para saciar a fome de sua pro-
le, abatia um péssaro silvestre (art. 34).

Outras normas foram erigidas com a finalidade de proteger os cursos de
dgua. A propésito, o art. 15 da Lei n. 7.802/89, cominava uma pena de
reclusio de 2 (dois) a4 (quatro) anos para “ aquele que produzir, comercializar,
transportar, aplicar ou prestar servico na aplicacdo de agrotéxicos, seus compo-
nentes e afins, descumprindo as exigéncias estabelecidas nas leis e nos seus regula-
mentos.”

O coroamento do ordenamento legal de protecio ambiental veio com a
Constitui¢io Federal de 1988, que dispds no seu art. 225 : “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Puiblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracoes.”

Ja sob a égide da nova Carta Magna, a Lei n. 7.804/89 deu nova redacio
ao art. 15 da Lei n. 6.938/81, estabelecendo que “O poluidor que expuser a
perigo a incolumidade humana, animal ou vegetal, ou estiver tornando mais grave
situacdo de perigo existente, fica sujeito a pena de um a trés anos de reclusdo e multa

de 100 a 1.000 MVR.”

Mais recentemente, a Lein® 9.433/97 regulamentou o inciso XIX, do art.
21 da Constitui¢do Federal, instituindo a Politica Nacional de Recursos
hidricos e o seu gerenciamento, normatizando a utilizacdo dos recursos
hidricos, objetivando a sua preservacio e disponibilidade, em beneficio da
qualidade de vida da populacio, reconhecendo, expressamente, que “a dgua
¢ um bem de dominio priblico; um recurso natural limitado, dotado de valor econé-
mico e que, em situacdes de escasseg, o seu uso deve ser prioritdrio para o consumo
humano e para saciar a sede dos animais”
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A Regulamentagio da sobredita norma constitucional sobreveio com a
edi¢io da nova lei ambiental ( Lei n. 9.605/95). Esse novo estatuto, a par de
inovagdes como a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, procurou siste -
matizar as normas de caréter penal ambiental, facilitando a sua observancia e
aplicacéo pelos agentes do poder ptblico.

Oportuno anotar que a expressao poder publico deve ser compreendida
como sendo a Unifdo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. As
comunas, o constituinte concedeu, por via de competéncia comum ( art. 23),
a obrigagio de cuidar do meio ambiente. A competéncia para legislar sobre
matéria ambiental pertence concorrentemente a Unifo e aos Estados (art.
24, V1, VIl e VIII). H4 quem sustente que, dispondo o art. 30, - “Compete aos
municipios.... Il — suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber”,
caberia ao legislador municipal dispor complementarmente sobre matéria
ambiental de interesse local.

Na prética, o que se observa é a Administragdo Puablica atuando como
agente incentivador, quando nao poluidor direto do meio ambiente, figuran-
do reiteradamente no polo passivo de agdes civis piblicas aforadas com o
objetivo de embargar atividades nocivas ao meio ambiente. E como diz o in-
signe Hugo Nigro Mazzilli “Ndao raro, as pessoas juridicas de direito priblico inter-
no serdo legitimadas passivas para a acdo civil priblica, pois que, quando ndo parta
delas o préprio ato lesivo, muitas vezes para ele concorrem diretamente, quando
licenciam ou permitam a atividade nociva, ou entdo deixam de coibi-la” (A Defesa
dos Interesses Difusos em Juizo, Atlas, 1993, p. 156).

Sobreleva assinalar, nesta etapa, que a nova lei ambiental protege a 4gua,
tipificando como crime : “Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em
niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satide humana, ou que pro-
voquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora. Pena —
reclusdo , de um a quatro anos , e multa. (...) § 22— Se o crime (...) — ocorrer, por
lancamento de residuos solidos , liquidos ou gasosos, ou detritos, dleos ou substan-
cias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos.
Pena — reclusdo , de um a cinco anos.”

Assim, conquanto o ordenamento juridico brasileiro disponha de um
invejdvel aparato de leis tuteladoras do meio ambiente, é de se lamentar que
as normas de cardter penal nio estejam cumprindo a sua finalidade principal
de prevenir a ocorréncia do crime e, de conseguinte, o dano ao meio ambien-
te. Em que pese a publicidade que se deu a2 nova legislagio ambiental na midia,
nas escolas, em eventos comemorativos de datas relacionadas ao meio ambi-
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ente, nos pedégios educativos, etc., basta sair a campo para constatar que os
infratores continuam agindo como de antanho, e pior, sem que sejam moles-
tados pelo poder piblico, a quem a Constituicido Federal comete o dever de
combater todas as formas de poluicio ambiental.

De fato, basta percorrer alguns quildmetros de uma rodovia interiorana,
com os olhos voltados as suas margens, para perceber o quanto o homem
maltrata o meio ambiente. A primeira agressao ambiental de f4cil constataco
é em relagdo ao desmatamento das faixas de preservagio existentes nas mar-
gens das rodovias ( art. 3., “c”, do Cédigo Florestal). As demais formas de
agressido ambiental podem variar segundo a regifo observada. No caso especi-
fico de 4reas, onde se desenvolve a suinocultura em grande escala, nio sera
necessério sequer sair da rodovia para constatar a existéncia de pocilgas des-
pejando dejetos suinos em mananciais, além de causar incOmodos ao bem-
estar dos transeuntes com a producio de maus odores.

Ao observador também serd possivel verificar a existéncia de chiqueiros
sobre acudes, uma espécie de palafitas para abrigar suinos, cujos excrementos
sdo despejados diretamente na dgua e utilizados para criar e engordar alevinos,
técnica de manejo e aproveitamento dos dejetos suinos que infelizmente ja
faz parte da nossa paisagem rural e, nfo raro, tem recebido o aval de 6rgdos de
pesquisa ligados as Secretarias Estaduais de Agricultura, empenhados em
demonstrar que o método nio provoca a poluigdo da dgua, ao argumento de
que a matéria organica € integralmente absorvida pelos peixes.

A conduta, salvo naquelas hipéteses em que a condi¢io pessoal do agente
afastar a sua culpabilidade, por auséncia de potencial consciéncia de ilicitude,
subsume-se perfeitamente no tipo penal descrito no art.54 e seu inciso V, da
Lein. 9.605/98: “Causar poluicio de qualquer natureza em niveis tais que resul-
tem ou possam resultar em danos a savide humana, ou provoquem a mortandade de
animais ou a destruicdo significativa da flora (...) Se o crime ocorrer por lancamen-
to de residuos solidos liquidos ou gasosos, ou detritos, dleos ou substancias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos.”

E que a piscicultura, desenvolvida com o aproveitamento de detritos ge-
rados na suinocultura, é, sem ddvida, uma atividade poluidora, notadamente
porque a utilizacdo dos dejetos suinos in natura provoca a poluigido dos
corpos receptores, especialmente nos periodos de despesca, quando ocorre
o despejo da dgua represada e dos residuos organicos acumulados no fundo
dos agudes.
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Ja nas pequenas comunas, verificar-se-4 que os maus odores gerados com
a suinocultura estabelecida nas proximidades do perimetro urbano causam
transtornos e incomodos ao bem-estar e a saide da populagio urbana, cuja
situacdo se agrava nos dias em que os dejetos sdo espalhados sobre o solo e
aguardam a sua incorporagao.

Na hipétese acima mencionada, encontra-se presente o interesse local a
que se reporta o art. 30, II, da Constituicio Federal, legitimando os Munici-
pios a disporem, em seus Cédigos de Posturas e Regulamentos de Higiene,
sobre 0 manejo de dejetos suinos nas proximidades do perimetro urbano, esta-
belecendo regras eficazes para proteger a populagao dos maus odores.

Como se nota, todas as condutas acima mencionadas causam polui¢do
ambiental, incidindo os agentes poluidores nas penas cominadas em normas
penais de cardter ambiental, dada a perfeita correspondéncia entre a conduta
do poluidor e o tipo penal descrito abstratamente. Entretanto, a caréncia dos
Orgaos estatais encarregados de fiscalizar o cumprimento dessas leis, e bem
assim de autuar os eventuais infratores, acaba gerando a ineficacia da lei.

Diante desse quadro de polui¢do generalizada de nossos mananciais,
provocada com o manejo inadequado dos dejetos suinos , urge que o poder
publico das trés esferas de governo cumpra com o seu papel, garantindo um
meio ambiente saudével e equilibrado, emprestando plena eficicia as nor-
mas editadas com tal finalidade , inclusive as de natureza extrapenal previstas
nos regulamentos de higiene e nos Cédigos de Posturas Municipais.

SINTESE CONCLUSIVA

1. A suinocultura é uma atividade potencialmente poluidora, sujei-
tando-se ao prévio licenciamento ambiental e & observancia das
normas legais e regulamentos pertinentes, especialmente no tocan-
te as técnicas de manejo de dejetos suinos e as regras de higiene e
posturas municipais.

2. Ouso de excrementos de suinos “in natura” para alimentar alevinos,
com a manutengio do rebanho em pocilgas construidas sobre agu-
des ou tanques de 4gua, com o posterior despejo em mananciais re-

ceptores, configura , em tese, o crime de polui¢io hidrica tipificada
no art.54, combinado com o seu § 22, VI, da Lei n. 9.605/95,
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excluida a culpabilidade do agente se, pela sua condigio pessoal,
ficar demonstrada a auséncia de potencial consciéncia de ilicitude.

Observada a Legislagao Federal e Estadual, reconhece-se aos Mu-
nicipios competéncia suplementar para disporem, em seus C6digos
de Postura e Regulamentos de Higiene, sobre o manejo e a utiliza-
cdo de dejetos suinos em propriedades rurais estabelecidas nas
imediacoes do perimetro urbano, visando proteger a satde e o bem-
estar da populagio em face dos maus odores gerados pela
suinocultura.

Obs. A Segunda conclusdo sofreu emenda modificativa do MP/SB
ficando com a seguinte redagdo:

“2. O despejo, lancamento ou disposicdo de excrementos de
suino in natura em cursos de dgua ou mananciais receptores
configura, em tese, o crime de poluicdo hidrica tipificado no
art. 54, combinado com seu pardgrafo 2%, VI, da Lein 9.605/
95, excluida a culpabilidade do agente se, pela condicdo pesso-
al, ficar demonstrada a auséncia de potencial consciéncia de
ilicitude.
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“El Estado es el mds glaciar de los monstruos. Miente fria-
mente, y de su boca sale esta falacia: Yo, el Estado, soy el pue-

blo” (E Nietzche, Asi hablaba Zaratustra).

RESUMEN

El articulo estd destinado a mostrar cudles son las principales cuestiones problemd-
ticas que subyacen al ejercicio del control de constitucionalidad, cuestiones todas
ellas que se derivan del innegable caracter politico de dicha tarea. Para comprender
mejor el alcance de la problemdtica planteada, la autora se introduce en uno de los
primeros debates que se suscitaron en torno a este tema, da saber, aquél que sostuvie-
ron Hans Kelseny Carl Schmitt”

Palabras claves: control de constitucionalidad, caracter politico, Kelsen, Schimitt.

ABSTRACT

This article is aimed at showing the main problematic questions which underline the
exercise of the control of constitutionality, all these questions generated from the
undeniable political character of the mentioned task. To better understand the scope
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of the problem in case, the author introduces herself in one of the first debates that
ever occurred on this subject, the one between Hans Kelsen and Carl Schmitt.

Key words: Control of constitutionality; political character; Kelsen;
Schmitt.

En la Argentina, rara vez los constitucionalistas se refieren a la grave com-
plejidad que plantea la justificacion de la revision de las leyes y otras normas
juridicas, por parte de los jueces. Se asume simplemente que esta institucidon
es una secuela incuestionable de los ideales del constitucionalismo norte-
americano. No obstante ello, atin en el 4&mbito donde surgid, fue sometida a
duros cuestionamientos y actualmente el problema de la justificacién del con-
trol judicial de constitucionalidad se ha convertido en una discusién de teo-
ria de la democracia.

Las diferencias comienzan cuando se toma en consideracién la naturaleza
de esta tarea, la cual generalmente era concebida s6lo como una actividad
tendiente a evitar que se dicten o se apliquen normas infraconstitucionales
que contradigan lo establecido en la constitucion. Sin embargo, interrogantes
tales como qué abarca la constitucién, en qué consiste su defensa, qué carac-
teristicas tiene la funcién del juez constitucional, cuéles son los limites del
control judicial, cémo deberia estructurarse un poder judicial democratico
capaz de llevar a cabo la tarea de control, cuil es el fundamento de su legiti-
midad, si es el control judicial de constitucionalidad un requisito indispensa-
ble de la democracia constitucional, cual es el alcance de las llamadas cues-
tiones 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 preservacion de esos derechos, etc., nos encontramos con una
infinidad de respuestas diferentes que llevan a poner en duda la originaria
concepcion del control de constitucionalidad como una actividad estricta-
mente técnico-juridica y a centrar la polémica -permanentemente abierta-
en torno a la politicidad del juez constitucional. Asi, el establecimiento en
muchos Estados democraticos, de 6rganos judiciales con competencia para
revisar en tltima instancia la constitucionalidad de disposiciones emitidas
por legislaturas elegidas democriticamente, no hizo méas que revelar y lle-
var a su punto maximo la inescindible relacién entre el &mbito juridico y el
politico.
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Dicho en otras palabras, si con el surgimiento de las constituciones rigidas
y la necesidad de determinar cémo atribuirles significado, cobré més relevan-
cia tanto tedrica como préctica la gran problemadtica de la interpretacion,
con la consecuente aparicién de la jurisdiccién constitucional, la cuestion se
ha vuelto atin mas compleja. Asi surgi6 el “formidable problema”; en palabras
de Mauro Cappeletti, de fundamentar la legitimidad democrética de este po-
der, que llegaria a ser calificado por muchos como contra-mayoritario. He
aqui las dos caras de la misma moneda: cémo decidir (interpretacién), y quién
y por qué decide (legitimacién). Ambas estan presentes en los debates acerca
de los fundamentos del control judicial de constitucionalidad, aunque de di-
versas maneras: mezcladas, separadas, negadas y/o ignoradas.!

Para quien aborde el tema desde la interpretacion, puede resultar una buena
gufa recordar la siguiente afirmacién de Robert Alexy, “la ciencia del dere-
cho, tal como es cultivada en la actualidad, es, ante todo, una disciplina prdc-
tica porque su pregunta central reza: {qué es lo debido en los casos reales o
imaginarios? Esta pregunta es planteada desde una perspectiva que coincide
con la del juez”.?

Los intentos por responder a la cuestién de la interpretacién generaron,
en las dltimas décadas, significativos y conocidos debates atn vigentes, acer-
ca del caracter de la toma de decisiones judiciales, los cudles se desarrollaron
en torno a tépicos tales como el poder creador del juez y la posibilidad de hallar
mediante interpretacidon soluciones correctas, sobre todo en aquellos casos ca-
lificados como dificiles -hard cases-. Las alternativas que se plantearon, se
correponden con alguna teoria respecto de la naturaleza del derecho, ya que
“lo que cuenta en tdltima instancia y de lo que todo depende, es la idea del
derecho, de la Constitucion, del c6digo, de la ley, de la sentencia”.’ Si de acuer-
do con Habermas,* desechamos la aspiracion del iusnaturalismo racionalista
que cree posible someter al derecho vigente a criterios suprapositivos, el de-
bate se genera entre tres posturas bien conocidas, a saber:

' A su vez, este debate acerca de la fundamentacién del control de constitucionalidad se inserta en otro de caricter més
general que surgid a raiz del creciente protagonismo social y politico de los jueces a lo largo de los tltimos doscientos
anos, protagonismo que generd multiples cuestionamientos a la labor judicial, sobre todo en lo atinente a su capaci-
dad, su legitimidad y su independencia. Es por ello que ahora se habla cada vez més 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 s6lo se asume piblicamente como poder politico en la medida en que pueda interferir con
los otros poderes.

? Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pag. 33.
3 Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia., Madrid, Trotta, 1995, p4g. 9.
# Jurgen Habermas, Facticidad y Vialidez, Madrid, Trotta, pag. 268.
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a) la positivista, que proclama el sentido normativo especifico de las
proposiciones juridicas que conforman los sistemas juridicos; los
cuales a su vez son descriptos como completos y cerrados reducien-
do asi el problema a la inevitable textura abierta de los lenguajes
naturales,’

b) la conformada por las tesis de la respuesta correcta,® la mas distingida
de las cuales es la de Ronald Dworkin al proponer la insercién de la
razén que en el contexto histérico de las tradiciones de que se trate,
a fin de reducir la indeterminacién del proceso circular de com-
prensién mediante referencia a principios que provean la mejor jus-
tificacién moral para la decisién de un caso,’

c) la escéptica que afirma la indeterminacién radical propia del dis-
curso juridico habitual y busca las tensiones propias del mensaje
politico escondido en la idea de justicia, para revelar la posibilidad
de interpretaciones alternativas, perfectamente coherentes con las
premisas declaradas por los jueces y mostrar asf la falta de neutrali-
dad valorativa que los distingue.®

Esta dltima posicidn, 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 métodos de una de-
cision judicial, y de ser asi cudles deben ser esos criterios y métodos.” De esa

> “A primera vista el espectéculo parece paradojal; ante nuestros ojos tenemos jueces ejerciendo potestades creadoras que
determinan los criterios tltimos para comprobar la validez de las propias normas que les confieren jurisdiccién en
tanto que jueces. {Cémo puede una constitucién conferir autoridad para decir lo que la constitucién es? Pero la
paradoja desaparece si recordamos que aunque toda regla puede ser dudosa en algunos puntos, es por cierto una
condicién necesaria de un sistema juridico existente que no toda regla sea dudosa en todos los puntos” (H.L.A. Hart,
El concepto de derecho, trad. de Genaro Carri6, 22 ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p4g. 189).

¢ En otros términos, implica afirmar que los tribunales tendrén 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.

"Véase por ejemplo R. Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Planeta-Agostini, 1993, capitulo IV.

8“{Cémo conjugar el acto de justicia que debe referirse siempre a una singularidad, a individuos, a grupos, al otro o0 yo como

el otro en una situacién tinica, 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”, Doxa, N°11, Alicante, 1992).

% Cfr. Francisco Fernandez Segado, “Reflexiones en torno a la composicién del Tribunal Constitucional en Espafia”,
Lecciones y Ensayos, N 55, Buenos Aires, 1991, pag. 37.
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manera, se inicia la discusién desde un reduccionismo que presupone la neu-
tralidad judicial y que evade toda consideracién acerca de la dimensién poli-
tica de esta funcién. Es justamente esta presuncion, la que generara los mayo-
res problemas a la hora de fundamentar la legitimidad del control judicial y la
que de origen a méas de una discusion circular y bizantina.

Como senala Gargarella,'° la estrategia consiste en demostrar que existen
formas més o menos obvias y no arbitrarias de interpretar la Constitucion,
para luego volver a afirmar que los jueces no gobiernan ni reemplazan a los
legisladores, sino que simplemente dan cuenta del significado del texto. Para
tal fin se apel6 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 conflictos de rango constitu-
cional, hizo que fuera cada vez mas dificil sostener la caracterizacién tradicio-
nal del poder judicial como el neutro equilibrio entre los verdaderos poderes
politicos, lo que implicaba negarle este caracter al primero. Como sostiene
Habermas:

“el Tribunal Constitucional habria de proteger precisamente
ese sistema de los derechos que posibilita la autonomia privada
y puiblica de los ciudadanos. El esquema cldsico de la separa-
cion 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 auto-
nomia privada. Pues la autonomia privada viene también
amenazada por posiciones de poder econémico y social...”!?

La interpretacion ya no puede reducirse entonces tan fiacilmente a una
técnica juridica que posibilite llevar adelante una mera lectura de la Constitu-

1 Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Buenos Aires, Ariel, 1996, pag. 60.

1 Un andlisis critico y sintético de estas propuestas se encuentra en John Hart Ely, Democracia y desconfianza. Una teoria del
control constitucional, trad. cast. de Magdalena Holgin, Santafé de Bogot4, Siglo del Hombre Editores, Universidad
de los Andes- Facultad de Derecho, 1997, en especial capitulo I11.

121, Habermas, Facticidad..., op. cit., pag. 339.
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cidn, ni se puede eludir el cardcter politico y discrecional de la funcién del
juez ni adn por parte de quienes gustan de combinar normas con l6gica. Surge
asf la necesidad de nuevos argumentos que desarrollardn la otra cara de la
problemadtica, es decir la de la legitimidad del poder judicial para ejercer esta
funcion.

Como no es posible seguir negando el caracter 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 caricter vitalicio y aparente-
mente exentos de responsabilidad politica. De nuevo las opiniones que se
dieron fueron muchas, y todas intentaron resolver el “dilema entre la inope-
rancia o la ilegitimidad”" de los tribunales constitucionales, o dicho en otras
palabras entre optar por una concepcion restrictiva de esta actividad y con-
denarla a la inoperancia, o bien aceptar una amplia competencia con posi-
bles margenes de ilegitimidad.!* Aqui se revela con toda claridad como detrés
de cada una de estas teorfas subyace una concepcién diferente de la democra-
cia, y que este es el tema que en realidad se deberfa discutir. A tal fin resulta
util recordar uno de los primeros debates que se suscitaron durante los afios
veinte en torno a este tema, aquél que sostuvieron Hans Kelsen y Carl Schmitt.
Este tltimo por medio de su rechazo a la democracia liberal, cuestiond la legi-
timidad democratica de los procedimientos establecidos de defensa de la Cons-
titucién y sostuvo que la jurisdiccidon no podria 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 trataria de una funcion
netamente politica. Las proximas pAginas estaran simplemente dedicadas a
exponer ese debate, no porque encuentre valorable la conclusién a la que
llega este autor, sino porque tal como sostiene Chantal Mouffe, muchas de sus
criticas al liberalismo pueden prestar hoy en dfa un buen servicio en esta dis-
cusion, al poner de manifiesto que no se puede excluir el fenémeno de lo
politico creyendo que “el acuerdo sobre reglas de procedimiento deberia bas-
tar para regular la pluralidad de intereses de una sociedad”.?

B Cfr. José E. Estévez Araujo, La Constitucién como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Trotta, pag.69.
4 En relacién a losdebates acerca de los fundamentos de control judicial de constitucionalidad véase Gargarella, op. cit.

15 Chantal Mouffe, “De la articualcién entre liberalismo y democracia”, en El retorno de lo politico, Barcelona, Paidés, 1999.
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EL DEBATE ACERCA DEL GUARDIAN DE LA
CONSTITUCION

Multiples son los ejemplos que la historia nos da, sobre todo a lo largo de
este Ultimo siglo, de lideres politicos que reivindicaron para si la legitima y
tltima representacion de su pueblo. E.]. Hobsbawm nos recuerda que muchos
de los politicos nacionalistas, populistas y, en la forma mas peligrosa, los fas-
cistas, simplemente redescubrieron el tipo de relacién que Napoledn I1I esta-
bleciera con las masas campesinas francesas y que fuera lucidamente descripta
por Marx en el El dieciocho brumario de Luis Bonaparte.'®

La terrible ejecucion por parte del nazismo, de esta idea segtn la cual los
auténticos valores de la gente pueden ser descubiertos de manera mas confiable
por una elite hizo que la misma pasara a conocerse como “el principio del
Fiihrer”.!” La puesta en practica del mismo incluy6 en todos los casos, el reco-
nocimiento de margenes de accién amplios e incontrolados que permitieran
al lider tomar las decisiones necesarias para realizar lo que “el pueblo” le en-
comendd en forma directa. Muy comun 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 Reptblica de Weimar previa al
advenimiento del nazismo, argumenté en favor del fundamento democratico
del cargo de Presidente del Reich concluyendo que, en virtud del mismo, solo
él podia ser el legitimo defensor de la Constitucion.

A simple vista, pareciera subyacer a lo largo de su planteo la siguiente
idea: el poder no debe ser juzgado, el poder ejecutivo debe estar exento de
control judicial ya que el respeto a las normas juridicas supone en numerosas
ocasiones limitaciones al ejercicio de ese poder directamente encomendado
por el pueblo, por parte de jueces sin responsabilidad politica directa.

El desarrollo de sus argumentos lo hizo en un trabajo denominado La
defensa de la Constitucion,'® que fuera escrito en abierta polémica con Hans

16 Eric Hobsbawm, La era del capital, 1848-1875, trad.cast. de A. Garcfa Fluixa y Carlo A. Caranci, Buenos Aires, Critica, 1998).

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

18 Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, trad. cast. de Manuel Sanchez Sarto, 12ed., Madrid, Tecnos, 1983 (22ed., 1998),
por donde se citard. El mismo, originariamente publicado en 1931, es una versién ampliada y més elaborada -segtin
cuenta el propio Schmitt en el Prélogo- de una serie de estudios previos, el mas importante de los cugles ya habia sido
publicado en 1929. Observa G. Cassi6 (véase el Estudio Preliminar de ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? de
Hans Kelsen, trad.cast. de Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995, pag. IX) que en el primer escrito Schmitt habla de
“dictadura “ del Presidente, mientras que en segundo lo presenta como “defensor de la Constitucién”.
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Kelsen,' creador y miembro del Superior Tribunal austriaco; quien a su vez
respondié con la obra (Quién debe ser el defensor de la Constitucién?,?® en la
que rechaza la consideracion de aquél segtin 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 facistas y por el ocaso
de la Republica de Weimar,?! la cual hacia 1929 sufri6 una crisis econémica
que acabaria con el perfiodo de relativa estabilidad politica que habfa disfru-
tado desde 1925. A su vez, la coalicidon tripartita (socialdemocracia, SPD;
liberalismo democratico, DDE 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 re-
glamentos del presidente Hindenbourg,?? apoyandose en la segunda parte del
articulo 48 de la Constitucién del Reich Aleman referente a los poderes de
excepcion 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 més destacados especialistas de derecho publico de la época y en
torno a los problemas que encierra el ejercicio del control de

19 M4s elocuentes son las palabras del propio Schmitt, La defensa..., op. cit. pag. 81: “Toda la aberracién de esta especie de
légica que se manifiesta en una rara mezcla de abstracciones sin fondo y metéforas llenas de fantasfa se manifiesta
en el problema del protector o garante de la constitucién”. Al respecto sefiala C. Herrera en “La polémica Schmitt-
Kelsen sobre el guardian de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N9 86, octubre- diciembre
de 1994, pp. 195- 227, que si bien en este caso se trata de una confrontacién directa entre ambos autores, se trataria
de la consecuencia de un largo contrapunto que ya venia realizdindose 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 perfodo
de tiempo, se desarrollé fundamentalmente a partir de una “constante (aunque no siempre explicita)” contraposi-
cién 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 4mbitos académicos europeos contra la doctrina de 1a “escuela de Viena”.

2 Hans Kelsen, ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, trad.cast. de Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995, por donde

se citara.

' Véase ademds Claude Klein, De los espartaquistas al nazismo: La Repriblica de Weimar, Madrid, Sarpe, 1985 y Carlos M.
Herrera, op.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.

2 Schmitt argument6 a favor de esta medida en La defensa..., op.cit., pag. 68 y sig., y tuvo la oportunidad de ponerlas en
préctica en 1832, en un dictamen que como consejero juridico del gobierno central, hiciera ante el Tribunal Superior
de Liepzip, en un conflicto entre éste y el gobierno de Prusia. Al respecto véase C. Herrera, op. cit., pag. 214.
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constitucionalidad muestra una vez més la importancia politica de la misma y
cémo la forma de entenderla, fundamentarla y ejercerla, lleva insita una con-
cepcidn acerca de la democracia, tal como afirmaramos al comienzo.

LA TEORIA DE LA CONSTITUCION DE CARL
SCHMITT

Si bien en Teoria de la Constitucion®* Schmitt no se ocupa particularmente
del problema de la defensa de la Constitucion, alli deja sentadas las premisas
fundamentales con las que luego elaboraria su tesis sobre el tema.

La propuesta que realizard Schmitt en oposicion 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 americana. Sefiala
Estévez Araujo,” que en dicho pais influyeron fundamentalmente dos tipos
de factores, por un lado, una reaccién historicista contra las pretensiones
universalizadoras del pensamiento ilustrado en general y del
constitucionalismo francés en particular, y por otro, la ausencia de un proceso
revolucionario que lograra poner en cuestion la existencia de la monarquia e
instaurara un sistema politico ex-novo.

La concepcion historicista supuso asi un rechazo de la concepcién del dic-
tado de la Constitucién siguiendo el modelo del contrato social, y por lo tan-
to la Constitucién no serfa un acuerdo formalizado por escrito, sino el fruto
de un proceso de decantacion histérica que convierte a cada Constitucién en
un producto particular de su pueblo. De ese modo se dio preeminencia al
concepto de pueblo como “estirpe” frente a una concepciéon de pueblo como
conjunto de los individuos vivos dotados de uso de razén.?® Asi se generd “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”.”

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

5. A. Estévez Araujo, La Constitucion..., op.cit., pag. 43.
26 Op.cit., pag. 44.
7 Ibidem.
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Posteriormente con la culminacién de la unificacién alemana y la pre-
eminencia del positivismo juridico en el &mbito del derecho piblico, se im-
pondria un concepto de Constitucién estrictamente formal y despojado de
exigencias politicas por el cudl, ésta seria considerada como una ley diferen-
ciada 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 interpretacion del texto constitucional, el método utiliza-
do por el iuspublicismo aleman privilegi6 el anélisis de la norma entendida
como texto legal plasmado por escrito, y su aplicacion fue concebida de acuerdo
al modelo silogistico sin consideracién de cuestiones histdricas, socioldgicas
y o politicas.?®

Schmitt en su obra Teoria de la Constitucion, intenta darle nuevamente a
esta dltima un sentido unitario dada la disgregacién que se habia producido
en virtud de la adopcién por parte de la Escuela Alemana de Derecho Publi-
co, de ese concepto formal de Constitucion.

Segiin él, la caracterizacién de la Constitucién como una ley con procedi-
miento agravado de reforma convierte a las diversas disposiciones que la in-
tegran, en leyes constitucionales y a la Constitucién en una simple suma de
esas leyes. Esa caracterizacidn positivista careceria asi de un criterio para de-
terminar qué disposiciones deben tener necesariamente cardcter constitucio-
nal y cuéles no. Afirma que el criterio necesario para otorgarle a las disposi-
ciones que integran la Constitucién ese sentido unitario, consiste en que se
trata de decisiones acerca de la forma de existencia de una determinada uni-
dad politica. Esa es la caracterizacién de la Constitucién que sostiene y que
califica como concepto “positivo” de Constitucién: la Constitucién es una
decision consciente acerca del modo de existencia de una unidad politica
realizada por el titular del poder constituyente. Remarca especialmente la
nocion de poder constituyente, insistiendo en que deben distinguirse norma
y existencia. De esta forma intenta refutar que la Constitucion puede ser de-
finida como “norma de normas”; atacando asi la “teoria normativa del Esta-

do”, es decir, la teoria del Estado de Kelsen “en tantos libros repetida”.?

A partir de esa definicién de Constitucién, marca la diferencia entre esta, y
las meras “leyes constitucionales”. Segtn él, la primera est4 integrada tnica-

BOp.cit., pag. 47.
¥ Op. cit., pp.45-46.
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mente por aquellas disposiciones que atafien al modo de la existencia politica
del Estado, mientras que las restantes disposiciones no son més que leyes cons-
titucionales que valen en base a una Constitucién y que la presuponen.® De esa
distincién, sobre la que se basa toda su teorfa de la Constitucion, extrae dos
consecuencias: por un lado, que la Constitucién no puede reformarse por me-
dio del procedimiento de reforma previsto por el propio texto constitucional,
ya que el mismo sélo es utilizable para reformar las leyes constitucionales. Por
otro lado, que el juramento de fidelidad a la Constitucion se refiere a las deci-
siones fundamentales contenidas en la misma y no se agota su contenido a ate-
nerse al procedimiento de reforma constitucional.’!

En relacion al poder constituyente del pueblo, afirma que es de cardcter
“inconstituible” y que el mismo persiste una vez aprobada la Constitucién.*
Cuando habla del cardcter “inconstituible” del poder constituyente del pue-
blo se refiere a que la expresion de su voluntad no esta vinculada a determi-
nadas “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 determinadas formas o procedi-
mientos supondria constitucionalizar el poder constituyente, o bien supon-
drfa afirmar que por encima del poder constituyente existe otra instancia que
le impone la observancia de determinadas formas.

Acerca de la persistencia del poder constituyente del pueblo tras la aproba-
cién de la Constitucién, 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 constitucionales que afectan “a
las bases mismas de la decision politica de conjunto”,* el segundo se refiere a las
lagunas de la Constitucién que “pueden llenarse, tan s6lo, mediante un acto del
poder constituyente”.’* En los dos casos se darfa una manifestacion del pueblo
en cuanto poder constituyente en el marco de un sistema politico constituido
para resolver problemas graves que afectan a su esencia, pero sin que llegue a
darse una situacién de crisis global de dicho sistema. En tales casos el pueblo
como poder constituyente se encontrara por arriba de la Constitucién, ya que
eventualmente podra modificarla o reemplazarla por una nueva.

3 Op.cit., pag. 48.

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

32 Op. cit., pp-97-99.
3 Op. cit., pp.94-95.
34 Ibidem.
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Por lo tanto en la concepcion de Schmitt, la Constitucién abarca ademds
del propio texto, la voluntad de una instancia dotada de legitimidad que pue-
de manifestarse en el marco del sistema constituido, al margen de los procedi-
mientos de reforma de la Constitucién. Es esa posibilidad de apelar al pueblo
para resolver conflictos o para eliminar lagunas, la que convierte a esta solu-
cién en un criterio decisorio integrante de la Constitucion.

También senial6 otros casos en los que el pueblo no actia en su calidad de
poder constituyente sino que lo hace como poder constituido, en virtud de
ciertas competencias atribuidas por la Constitucién; esto es, ejerciendo una
facultad reglada que debe ajustarse por disposicion constitucional a ciertos
requisitos procedimentales y formales, como por ejemplo el derecho a voto
para elegir al Presidente, el referéndum, etc.”> No obstante esta circunstancia,
cabe aclarar que Schmitt niega que sélo puedan tener valor las manifestacio-
nes de la voluntad popular expresadas mediante un procedimiento especifico
preestablecido, ya que para él la forma natural de manifestacion de la volun-
tad popular es la aclamacién,*® y por ello considera en particular al sufragio
individual y secreto como una forma inadecuada de manifestacién de la vo-
luntad popular. La aclamacion supera, desde su punto de vista, los inconve-
nientes que plantea la mera suma de voluntades del sufragio universal y se-
creto, cComo mecanismo apto para configurar una auténtica voluntad general.

EL PRESIDENTE DEL REICH COMO DEFENSOR DE
LA CONSTITUCION

Mas tarde en La defensa de la Constitucién, Schmitt retoma ciertos aspec-
tos de su teorfa constitucional, y, desarrollé diversas lineas de argumentacién
en defensa de su tesis segtin la cual la interpretaciéon de la Constitucién no es
una actividad de carcter jurisdiccional como sostenia Kelsen,*” sino que por
el contrario se trata de una funcién netamente politica motivo por el cual

3 Op.cit., pp. 108y 114.
% “la voz de asentimiento o repulsa de la multitud reunida” (op.cit., pag. 100).

37 “la manera usual de ser actualmente tratada esta dificil cuestién de Derecho Constitucional hallase atn muy influida
por las “ideas judicialistas ~ que se inclinan a encomendar simplemente Ia solucién de todos los problemas a un
procedimiento de tipo judicial y desprecian 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., pag. 31).
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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 Constitucion utilizando diferentes argumentos. Sostiene en
primer lugar que el “derecho de control general (accesorio) ejercido por los
jueces, y también llamado material”, no constitufa en Alemania, una defensa
de la Constitucién “en sentido estricto”.” Dicho en otras palabras, para este
autor, el comprobar si las leyes simples estdn de acuerdo, en su contenido, con
los preceptos constitucionales, negando en caso de colisién y por aplicacién del
principio de supremacia constitucional vigencia a las leyes que no cumplan
con ese requisito, no constituye una defensa de la Constitucién. El error de
considerar a los tribunales como “garantia maxima de una Constitucién” lo
atribuye a ciertas opiniones generalizadas acerca del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, que para algunos juristas alemanes de la época se habia conver-
tido “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 defensor del orden social y
econdmico existente.*! Por el contrario, en un Estado como el Reich aleman de
esa época, el control debfa apoyarse exclusivamente en normas que permitan
una “subsuncién concreta”, de no ser asi el juez dejarfa de ser independiente
“sin que pueda aducirse en su descargo ninguna apariencia de judicialidad”.*

De esta manera concluye reconociendo a la independencia judicial sélo el
reducido 4mbito del ejercicio de la subsuncioén silogistica precisa y delimitada
de la norma al caso concreto. Para él la posicion del juez en el Estado de Dere-
cho, su objetividad, su situacién por encima de las partes, su independencia e
inamovilidad, descansa sobre el hecho de que falla sobre la base de una ley, y
su decision deriva, en cuanto al contenido, de otra decisién definida y con-
mensurable, que se haya contenida en la ley.¥ Un buen resumen de esta pri-
mera argumentacion es el siguiente parrafo del propio Schmitt:

38 Op.cit., pag. 43 y sig.
¥ Ibidem.

# Para Schmitt los Estados pueden ser clasificados de acuerdo a la funcién que en ellos predomina, de la siguiente manera:
Estado de jurisdiccion 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., pag. 210.

# Op.cit.,. pp- 44,46y 52.
# Op.cit., pag. 53.

# “Laindependencia judicial es solamente el otro aspecto de la sujecion del juez a las leyes, y, por esa razdn, es apolitica.”

(op. cit., pag. 248).
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Ante todo la justicia queda sujeta a la ley, pero por el hecho de
situar a la ley constitucional por encima de la sujecion a la ley
simple, el poder judicial no se convierte en protector de la Cons-
titucion. En un Estado que no es un mero Estado judicial, no
es posible que la justicia ejerza semejantes funciones. Precisa,
ademds, tener en cuenta que la observancia del principio de
legalidad y, por ariadidura, de legalidad constitucional, no cons-
tituye por si misma una instancia especial. De lo contrario,
cada organismo priblico v, en fin de cuentas, cada ciudadano
podria ser considerado como un eventual protector de la Cons-
titucion.*

Vemos asi como no sélo considera improcedente el atribuir la defensa de
la Constitucién a los tribunales, ya que la no aplicacién de leyes
anticonstitucionales a lo sumo solo “puede contribuir” a que sea respetada,
sino que ademads concibi6 a esa tarea en términos excluyentes atin de la pro-
pia ciudadania. De hecho afirma que una buena prueba de la existencia 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 desobedienciay a
la resistencia.”®

El segundo argumento desarrollado por Schmitt en defensa de su posicion
contraria al control jurisdiccional, apunta a mostrar los “limites reales de todo
poder judicial”* cuestionandose qué es lo que en general puede hacer la justi-
cia para proteger a la Constitucién y hasta qué punto es posible organizar
dentro de su esfera instituciones especiales cuyo sentido y fin sea asegurar o
garantir la Constitucién. Que esa pregunta no haya sido planteada en los afios
de la primera posguerra sino que directamente se haya optado “con manifies-
ta 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 “tendencia orientada contra el democrético principio de ma-

yorfas”. "

# Op. cit., pag. 55.

# Schmitt, op. cit. pag. 56.
% Op. cit., pag. 57.

# Op. cit., pags. 57y 61.
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La primera de las razones citadas, la atribuye a la comodidad que implica
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 expan-
sién del campo de intervencion 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 enfrentd asi directamente a Kelsen*® afir-
mando que este Gltimo por concebir al Estado de Derecho en términos abs-
tractos no reconoce las distinciones “concretas” e ignora las diferencias “efec-
tivas” que existen entre Constitucién y ley constitucional, concluyendo sar-
casticamente que con tal criterio més sencillo hubiera sido “hacer que el Tri-
bunal supremo estableciera a su leal saber y entender las normas de la Politi-
ca, orientadas a perfeccionar, en sentido formal, el Estado de Derecho.”

La tendencia orientada contra el democratico principio de mayorias, la
atribuye a una alteracién de las funciones de gobierno tendiente a asegurar
intereses determinados, en especial de una minoria contra las mayorias parla-
mentarias de cada momento. Asf se intentarian proteger ciertas actividades e
intereses que s6lo competen al legislador, contra el legislador mismo. Inten-
cién que para él, sélo encuentra sustento en la teorfa de la separacién de po-
deres con su tradicional division tripartita,” y en la vigencia de la tradicion
del Estado judicial propio de la Edad Media que sélo podia conducir a “las
aspiraciones “naturalisimas™ de un Tribunal soberano”.

Explicitados los motivos por los cudles se optd por el control jurisdiccio-
nal, se pregunta si el ejercicio de tal actividad “aunque aureolado con apa-
riencia de judicialidad” sigue siendo en la practica justicia o si se trata de “un
disfraz engafoso” de atribuciones de marcado cardcter politico.”® Llega a esta
tltima conclusion diciendo que si efectivamente se tratara de una practica
judicial desarrollada mediante un procedimiento regular controvertido entre
partes, ripidamente se encontrarian las limitaciones de la justicia para ejercer
la tarea de proteccion de la Constitucién. En otras palabras, dado que todo
Organo jurisdiccional posee limites objetivos por ocurrir post eventum,®' y por
lo tanto su mision s6lo puede ser sancionadora o absolutoria, reparadora o

# “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 indtil luchar.” (Op. cit., pag. 57).

# Op. cit., pp.61y 62.
0 Op. cit., pag. 63.

>1“Lalégica interna de toda judicialidad llevada hasta sus tltimas consecuencias conduce inevitablemente al resultado de

que el fallo judicial genuino sélo se produce post eventum” (Op. cit., pag. 71).
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represiva, pero siempre de hechos pasados, y teniendo en cuenta ademds que
por ser incidental, accesoria y aplicable exclusivamente al caso concreto y
especifico que fue sometido a proceso,’? s6lo puede virtualmente servir como
precedente judicial pero no como protectora de la Constitucién.” Si se inten-
tara corregir ese inconveniente facultando a los tribunales para dictar “reso-
luciones previsionales”, el juez se enfrentarfa a la posibilidad de adoptar me-
didas politicas o de impedir otras, procediendo activamente en el orden poli-
tico quedando asf convertido en un “factor dominante de la politica inte-
¢ )
rior”.

Subyace a este razonamiento su concepcién material de jurisdiccion, se-
gun la cual “juzgar”, “dictar sentencia”, etc., quiere decir adoptar una decisién
sobre un caso concreto “en base a una ley”. Lo cual, a su vez, significa que la
decision 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
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 excepcion en razén de las atribuciones que le otorga la Constitucién no
realiza subsuncién alguna.’® Pareciera que la diferencia entre aplicar una ley y
aplicar la Constitucién radica para él en que esta tltima otorga facultades
para adoptar decisiones, pero sin determinar el contenido de las mismas, mien-
tras que la ley si predetermina la decisién para el caso concreto.””

Consecuentemente su tercer argumento en contra de la jurisdicciéon como
protectora de la Constitucién, consiste en afirmar que la determinacién pre-
cisa de un precepto constitucional dudoso en cuanto a su contenido, es mate-
ria de la legislacion constitucional y no de la justicia. Aqui pone en cuestion,

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

>3 “la proteccion judicial de la Constitucién no es mas que un sector de las instituciones de defensa y garantfa instituidas
con tal objeto, pero revelarfa una superficialidad notoria el hecho de olvidar la limitacién extrema que todo lo judicial
tiene, y que por encima de esta proteccién judicial existen otras muchas clases y métodos de garantizar la Constitu-
cién.” (Op. cit. pag. 41).

* Op.cit., pag.79.

% “En el Estado civico de Derecho sélo existe Justicia en forma de sentencia judicial sobre la base de unaley.” (Op. cit., pag.

78).
% Op.cit., pag. 80, nota 58.

57 “Es un abuso dejar que se borre la diferencia entre indicacién de competencia y regulacién concreta.” (Op. cit., pag. 81).
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por un lado, que el control abstracto de normas sea una cuestién de aplica-
cién de normas, es decir una operacién genuina de la practica de toma de
decisiones judiciales. Afirma que “las reglas generales s6lo 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 ope-
racién légico-juridica -en particular, en la “subsuncién en el supuesto de he-
cho”-, que, segiin la tradicién del positivismo, es la tinica a la que habrfa podi-
do referirse el término “aplicacion”.

Claro que para ello, utiliza nuevamente su concepto muy estricto de “apli-
cacién” en virtud del cual “aplicar” un ley se refiere inicamente a la opera-
cién 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.”

Senala ademds, que con la concepcién jerdrquica del orden juridico, las
cuestiones més dificiles de resolver y de mayor trascendencia préictica que
son aquellas que se presentan dentro de los mismos preceptos legales formu-
lados en la Constitucién, seguian 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 colisiéon no puede resolverse
con ayuda de una “jerarquia de normas*”.%° Para él, por el contrario, debe
concebirse en términos politicos y atribuir su competencia a érganos com-

prometidos y responsables politicamente.

La estructura de las formulas constitucionales de principio las atribuye asi
al campo de la utilizacién o gestion “politica”, irremediablemente incompati-
ble con la naturaleza de las funciones que se consideran auténticamente judi-
ciales desde el positivismo. Esta circunstancia no sélo derivaria del caracter

8 Op. cit., pag. 85.

5 “cuando la ‘norma’ es tan amplia y vacfa 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., pag. 81, nota 58).

0 Op. cit., pag. 87.
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impreciso y no rigido de los principios y, por tanto, del carécter inevitable-
mente creativo insito de la determinacion de su significado, sino también, y
sobre todo, de su pretensién de generar adhesién y participacién en la con-
cepcion “politica” de la que son expresion.©!

Por dltimo, en apoyo de su idea Schmitt desarrolla una linea de argumen-
tacion con la finalidad de demostrar que en las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional el componente decisionista es el determinante a diferencia de lo
que ocurre en las sentencias judiciales. Schmitt admitie que en toda senten-
cia judicial hay un “componente decisionista”, pues la resolucién del caso
concreto no puede derivarse por completo de la norma general, pero en las
decisiones que ponen fin a la discusion acerca de las interpretaciones de los
preceptos legales dudosos contenidos en la Constitucién, este elemento
decisionista no es s6lo un componente, sino el “sentido y objeto” de la deci-
si6n.%* Por lo tanto, cuando el Tribunal Constitucional fija el sentido de una
disposicién constitucional de contenido impreciso el componente normati-
vo desaparece quedando dnicamente el componente decisionista de poner
fin a la discusion.®

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 cues-
tién. Es esa facultad, y no la calidad de sus argumentos, lo que fundamenta sus
decisiones. Por ello, para él, el Tribunal Consitucional no pone fin a la discu-
sién porque sea el “maximo experto”® en derecho constitucional y sus argu-
mentos sean los mas fundados y sélidos, sino porque tiene la facultad de deci-
dir en dltima instancia el contenido “de una ley formulada en la Constitu-
cién, y como consecuencia esto significa una determinacion del contenido
legal: es decir, legislacion, y hasta legislacion constitucional, pero no Justi-
cia.”®

61 Zagrebelsky, op. cit., pag. 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.

& “podemos decir que la decisién, es como tal, sentido y objeto de la sentencia, y que su valor no radica en una

argumentacién aplastante, sino en la autoritaria eliminacién de la duda...” (Op. cit., pag. 91).

& Op. cit., pag. 90.

& Op. cit., pag. 80.
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El corolario de todas estas argumentaciones es que cuando el Tribunal
Constitucional determina el contenido impreciso o dudoso de una disposi-
cién constitucional, esté realizando una “interpretacién auténtica de la mis-
ma”. La operacién del Tribunal Constitucional consistente en determinar
autoritariamente el contenido dudoso e impreciso de una norma constitucio-
nal, es pues para Schmitt, legislacién 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 legislacion
y labor de asesoramiento.”®” Opcién que ademds presenta para él dos dificul-
tades previas, por un lado el definir quién decide qué se entiende por litigio
constitucional ya que si fuera el propio tribunal “el protector se convertiria
en dominador de la Constitucion”;® y por otro el determinar quiénes even-
tualmente podran ser parte en ese litigio. En relacion a esta tdltima cuestiéon
nuevamente da una solucidn restrictiva y excluyente, al afirmar que el admi-
tir como partes a los mas variados grupos sociales, darfa lugar a una concep-
cién pluralista del Estado, en virtud de la cual la Constitucion pasaria de ser
“una decision politica del titular del poder legislativo”, a ser un sistema de
derechos contractualmente adquiridos.®

En tal caso, los diversos grupos sociales tenderfan a reclamar el derecho al
ejercicio del poder politico que surge de la Constitucion, por haber sido ellos
quienes la han llevado a término, provocando de esa manera la fragmenta-
cién pluralista del Estado.™ Situacion, a la que ve més acorde con una socie-
dad estamental propia de la Edad Media que con la situacién que atravesaba
el Reich aleman de esa época, cuya Constitucion “afirma la idea democréatica

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

67 Op. cit., pag. 96. Llegados 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 precaucién politica o como mezquindad de subalterno, ni
debe tildarse por esa razén como un acto reprobable, psicolégica o sociolégicamente. Con ello més bien se demuestra
solamente que es improcedente atribuir a la Justicia ciertas funciones que rebasan el &mbito de una subsuncién real,
es decir, que traspasan las fronteras establecidas por la sujecién a normas de contenido preciso.”

8 Op. cit., pag. 101.

¢ “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 s misma), descansa de manera dualista o acaso
pluralista sobre un convenio o compromiso de varias partes.” (Op. cit., pag. 111).

© Op. cit., pag. 111 y sig. En este punto nuevamente se distancié de Kelsen, afirmando que este Gltimo negaba con
“desenfado” esta situacion al calificar al Estado parlamentario como un compromiso, negacién que tendrfa origen en
la tipica confusién liberal entre liberalismo y democracia. Cfr. op. cit., pag. 114, nota 88.
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de la unidad homogénea e indivisible de todo el pueblo aleméan, que, en vir-
tud de su poder constituyente, se ha dado a si mismo esta Constitucién me-
diante una decision politica positiva, es decir, mediante un acto unilateral.””!

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 aleman unificado como titular del poder consti-
tuyente, en virtud del cual el Reich alemén era una democracia constitucio-
nal, podrian ver que la cuestién relativa al protector de la Constitucién hu-

biera podido resolverse de otra manera que mediante una “ficticia
p q
judicialidad”.”

A esta altura ya se puede advertir porqué 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 insistencia para
descalificar a la jurisdiccién como protectora de la Constitucién es que en tal
caso se estarfa aceptando que realice tareas legislativas.

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

Las crisis del parlamentarismo y de la representacién las asocia con la
emergencia de una ciudadania ampliada a los sectores populares y de los con-
siguientes partidos de masas. Estos tltimos habfan acabado para €l, con la
discusién abierta y la competencia de argumentos, ya que en la nueva demo-
cracia de partidos la verdadera formacién de politicas y leyes no se hace pu-
blicamente, sino desde una u otra comisién y conforme a las decisiones 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 impli-
ca que si se acepta que la Constitucién funcione como una regla de juego para

" Op. cit., pag. 113, lanegrita es nuestra. Aqui se advierte claramente como volvi6 sobre sus conceptos de la Teoria de la
Constitucion.

20p. cit., pag. 124.
BOp. cit., pég 167.
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la lucha entre partidos politicos, la unidad politica desapareceria 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 nor-
mal. Asialo largo de su razonamiento opone al “parlamentarismo liberal” el
“presidencialismo democratico” mediante las antinomias: votacién- aclama-
cién, pluralismo- unidad; y al “pluralismo” el “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 homoge-
neidad “que le es propia y aniquilar las diferencias que la amenazan”. Por ello,
afirma que el 6rgano legislativo no sélo resulta un imposible defensor de la
Constitucidn, sino que es el propio generador de esa necesidad de defensa de
la misma. Por ello, plante6 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 Constitucion.™

A esa conclusién llega luego de analizar y descartar una serie de medidas
que califica como “remedios y reactivos”, tales como la adopcién de una Cons-
titucién econdémica como la soviética o el establecimiento de incompatibili-
dades entre cargos parlamentarios e intereses econémicos.

El cardcter democratico del Presidente del Reich, deviene asi de la legiti-
midad plebiscitaria, ya que en la unidad e identidad del propio pueblo aleméan
se encontra la tnica fuente y el tnico limite del poder presidencial, estable-
ciendo asf una vinculacién directa entre el Presidente y el pueblo considera-
do 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 re-
pulsa frente a una determinada propuesta que el Presidente es el encargado
de formular.

™ “Lanecesidad 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” (op. cit., pag. 245).

B Op.cit., pag. 250.
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Una vez equiparado el Estado democréatico con la unidad politica de un
pueblo, afirma que no puede existir mas que una voluntad politica y que para
defenderla, el soberano, es decir el que decide, debe distinguir al amigo 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 Constitu-
cién.

Schmitt lo explica sefalando una serie de mecanismos cuyo objetivo es
garantizar la independencia de los diversos 6rganos estatales, estos meca-
nismos consisten en un conjunto de “incompatibilidades” e “inmunidades”.’
Ahora bien, el sentido de dicha independencia es diferente en unos casos y
en otros. En el caso de determinados 6rganos -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 vo-
luntad politica fuerte por encima de las diferencias entre partidos y tenien-
do como tnica referencia la unidad politica en su conjunto.” Por ello afir-
ma que los mecanismos de garantia de la independencia del Presidente del
Reich -eleccién realizada por todo el pueblo, mandato de siete afios y trabas
que se oponen a su revocacion- son del tipo de los que tienden a asegurar la
formacién de una voluntad politica fuerte por encima de las que considera
“tendencias disgregadoras” de los partidos y grupos sociales organizados. Al
ser el presidente, el 6rgano que para él puede establecer una comunicacion
m4s directa con el titular del poder constituyente a la cual ve materializada
en la aclamacién del pueblo, lo convierte en el verdadero “guardidn de la
Constitucion”.™

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 Constitucion consiste, entonces, en la preservacion de la unidad politi-
ca, y ello implica mantener la unidad del Estado frente a la disgregacién par-
tidista e impedir que los enemigos instrumentalizen la Constitucién para sus
propdsitos.

©Op. cit. , pag. 238 y sig.
" Op.cit., pp- 245-248.
B Op.cit., pp. 249-251.
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El desarrollo de su planteo lo hace a partir de una interpretacion del arti-
culo 48 de la Constitucién de Weimar™ y tomando como base la teoria del
pouvoir neutre, intermédiaire y régulateur de Benjamin Constant,* por la que
identifica los “poderes excepcionales” del presidente del Reich con la fun-
cién de “defensor de la Constitucion”. Tales poderes excepcionales estan para
él, constituidos por una serie de prorrogativas y atribuciones del Jefe de Esta-
do, creadas como elementos y posibilidades de intervencién en su calidad de
pouvoir neutre, a saber: posicion privilegiada del jefe de Estado, refrendo y
promulgacién de las leyes, prerrogativa de indulto, nombramiento de minis-
tros y funcionarios, etc.

Segiin €l la Constitucién de Weimar al establecer un Estado parlamenta-
rio representativo procura dar al Presidente del Reich una suma de atribucio-
nes de ese tipo, que lo colocaran como un auténtico “poder neutral, media-
dor, regulador y tutelar™! dentro de la clasica divisién de poderes, como “un
cierto centro en la Constitucién” frente a las antitesis sociales y econdmicas
de la sociedad, cuya actividad se producirfa activamente s6lo en casos de ne-
cesidad. Este poder neutro serfa el llamado a constituir el “eficaz remedio contra
la desintegracidn automatica propia del estado pluralista”, ya que en este ulti-
mo cuanto mas numerosas fueran las elecciones colectivas ya sea por referén-
dum, en el Consejo del Reich, en los Consejos obreros, etc., mayor serfa la
necesidad de disponer “de un punto fijo, al cual concurran todos los hilos,
ideoldgicamente por lo menos.”®

¥ Este articulo, que era aquél en el que se habia apoyado el canciller Briining para disolver el Parlamento, decfa: “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 piblicos
estén considerablemente alterados 0 amenazados, 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 consignados en los
articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124y 153 [se trataba de la libertad personal, inviolabilidad del domicilio, secreto de
correspondencia, libertad de opinién, libertad de reunién, libertad de asociacion y derecho de propiedad respectiva-
mente]. De todas las medias que adopte con arreglo a los parrafos 1.2y 2.2 de este articulo, el Presidente del Reich
deber4 dar conocimiento inmediatamente al Parlamento. A requerimiento de éste, dichas medidas quedaran sin
efecto. El gobierno de un Territorio podr4 aplicar provisionalmente las medidas expresadas en el parrafo 2.2 de este
articulo cuando el retraso en adoptarlas implique peligro. Tales medidas quedaran sin efecto a instancia del Presiden-
te del Reich o del Parlamento. Los pormenores serdn regulados por una ley del Reich.” Cfr. G. Gasid, op.cit., pag.
XXVI, nota 36.

% “Tanto en el orden constitucional como en la teorfa politica es esta doctrina de maximo interés. Descansa sobre una
acepcién politica, que reconoce claramente la posicion del rey o del presidente del Estado en el Estado constitucio-
nal, y la expresa en una férmula certera.” (Schmitt, La defensa..., op. cit., pp. 215-216).

81 Op. cit., pag. 225.
82 Op. cit., pag. 221.
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LA RESPUESTA KELSENIANA

En su obra (Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Hans Kelsen con-
testé a Schmitt diciendo que su concepcién de la jurisdiccién como mera
aplicacién no controvertida de la regla al supuesto de hecho es una caricatu-
ra, un fantoche que ningin jurista conocedor de la naturaleza actual de la
jurisdiccién puede tomar en serio y que parece creada adrede por su antago-
nista para facilitar su funcién polémica especifica: la destruccién de las
premisas de un posible control judicial sobre la constitucionalidad de las leyes.

Senala Kelsen que a tal fin, el razonamiento de Schmitt parte del presupues-
to erréneo de que existe una contradiccién esencial entre la funcién jurisdic-
cional y las funciones politicas, y que en especial la decisién acerca de la
constitucionalidad de las leyes y la anulacién de leyes inconstitucionales son
actos politicos, a partir de lo cual concluye que tal actividad no serfa justicia.
Recuerda ademds, que quienes como en su caso defendieron la instauracién de
un Tribunal Constitucional, nunca habfan negado que el mismo tiene un ca-
racter politico en una medida atin mucho mayor que el resto de los tribunales,
ni habfan desconocido el significado politico de sus sentencias. Agrega tam-
bién que cuando se califica a un conflicto como “no arbitrable” o politico, no es
porque haya algo en su naturaleza que determine tal condicién y por lo tanto lo
convierta en no justiciable, sino que una de las partes 0 ambas no quieren por
algtin motivo que sea sometido a una instancia “objetiva”.®

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

es falsa porque presupone que el proceso de ejercicio del poder se
remata en el proceso legislativo. No se ve, 0 no se quiere ver, que
el ejercicio del poder encuentra su muy esencial continuidad e
incluso hasta su efectiva iniciacion en la jurisdiccién, no menos
que en la otra rama del ejecutivo, cual es la Administracion.|... ]
todo conflicto juridico es, por cierto, un conflicto de intereses, es
decir, un conflicto de poder; toda disputa juridica es consecuen-
temente una controversia politica, y todo conflicto que sea ca-
racterizado como conflicto politico o de intereses o de poder pue-
de ser resuelto como controversia juridica %

8 H. Kelsen, {Quién debe ser el defensor de la constitucién?, pag. 20.
8 Op. cit., pp. 18-21.
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Por otro lado, en relacién a la objeciéon de Schmitt segiin la cuél el control
abstracto de normas no constituye una genuina aplicacién de 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 més 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, mien-
tras Kelsen busca la conciliacién de intereses en un Estado parlamentario
controlado jurisdiccionalmente,® Schmitt reclama un lider politico que dis-
tinga al amigo del enemigo y adopte decisiones en el Estado total. Por ello en
este trabajo se dedica sobre todo a defender a la Constitucién del defensor
propuesto por Schmitt.®’

Comenza por recordar que “defensor de la Constitucién” significa, un 6r-
gano cuya funcién es defender la Constitucién contra las violaciones del Es-
tado subordinado directamente a la misma; y que la funcién politica de la
Constitucién es la de poner limites juridicos al ejercicio del poder, por lo que
concluye que si algo es indudable es que ninguna otra instancia es menos
idénea para tal funcién que aquella, 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 violarla.”®® Quienes por el
contrario sostienen que la garantia de la Constitucion es una tarea del Jefe de
Estado, sélo estan disfrazando su inexplicable y verdadero objetivo politico
que consiste en impedir las garantias efectivas de la Constitucién. Sefiala que
esta tdltima situacién, en general no puede ser vista claramente porque se la
oculta mediante la ficcién de un interés general o de una unidad de intereses,

8 Op. cit. , pag. 25.

8 Cfr. C Herrera, “La polémica Schmitt- Kelsen sobre el guardian de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), N2 86, octubre-diciembre de 1994, pp. 201-202.

87“Como precisamente en los casos mas importantes de vulneracién de la Constitucién el Parlamentoy el gobierno son
partidos en pugna, lo recomendable para dirimir esta disputa es recurrir a una tercera instancia que esté fuera de esa
oposicién 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 atin m4s el poder de uno de los dos principales portadores del poder del Estado, asignandole
adem4s la funcién de control constitucional” (Kelsen, La defensa..., op. cit., pag. 54).

8 Op. cit., pag. 5.
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que es la “tipica ficciéon” 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 puramente formal, con el fin de justificar una deter-
minada configuracién del orden estatal.”® Un ejemplo de esto es el referén-
dum, el cuél constituye para Schmitt una garantia de la expresién del pueblo
como unidad, mientras que para Kelsen en el -mejor de los casos- sélo consti-
tuye la voluntad de una mayorfa.

Concluye sefialando que la afirmacién de Schmitt, segin la cual las ame-
nazas a la Constitucién provienen solamente del poder legislativo, es absolu-
tamente injustificada ya que “estd en contradiccion directa con los hechos™®,
recondédndole a su oponente que el Tribunal austriaco a través de su jurispru-
dencia habfa entrado en un conflicto con el gobierno que practicamente puso
en peligro su existencia; y que en relacién a Weimar, no se podian “cerrar los
ojos” frente a la relevante expansion legislativa que tenia lugar cuando el
“derecho del Gobierno a reglamentar toma[ba] el lugar del derecho legislativo del
Parlamento.”"
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