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RESUMEN

Este articulo estudia las consideraciones de Carl Schmitt sobre el denominado
«tercer poder» del Estado. En primer término, con la propia ayuda del jurista se
expone la doctrina general de la divisién de poderes y su significacién politica. A
continuacion, su libro Ley y juicio sirve de punto de partida para analizar la critica
schmittiana al normativismo kelseniano. En un tercer momento, se examinaran las
invectivas del autor contra el Estado liberal de Derecho y su ideal de lograr un «Esta-
do de Justicia». Y, por dltimo, se contempla cémo el defensor de la Constitucion del
aleman despleg6 en la historia sus ilimitadas facultades facticas y juridicas.

Palabras clave: Poder judicial; Estado de Derecho; divisién de poderes; norma-
tivismo; decisionismo; dictadura; soberania; Fiihrertum.

ABSTRACT

This paper studies Carl Schmitt considerations on the so-called «third power» of
the State. First, with the help of the jurist own it outlines the general doctrine of the
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separation of powers and its political significance. Then, his book Law and judgment
serves as a starting point for analyzing the Schmittean criticism on Kelsen’s norma-
tivism. In a third stage, it will examine the author’s invective against the liberal State
of Law and its ideal of achieving a «State of Justice». And finally, it is contemplated
how the defender of the Constitution of the German jurist deployed in history its
unlimited factual and legal powers.

Key words: Judiciary; Rule/State of Law; separation of powers; normativism;
decisionism; dictatorship; sovereignty; Fiihrertum.

I. «EL PODER DE JUZGAR ES, EN CIERTO MODO, NULO»: LA SIGNIFICACION PO-
LITICA DE LA FORMULA DE MONTESQUIEU EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL

El poder judicial, integrado por los jueces de la nacién, no son mas que
«el instrumento que pronuncia las palabras de la ley («la bouche qui pro-
nonce les paroles de la loi»), seres inanimados, que no pueden moderar ni la
fuerza ni el rigor de las leyes», de ahi que el poder de juzgar («la puissance
de juger») sea, en cierto modo, nulo («en quelque facon nulle»). Estas cono-
cidas citas de Montesquieu suelen encontrarse repetidas a lo largo de la obra
de Carl Schmitt y con ellas se puede resumir el significado que esta potestad
estatal tiene para la teoria politica del jurista aleman.

Este trabajo se propone mostrar las consideraciones del «Viejo de Plet-
tenberg» sobre el denominado «tercer poder» del Estado. Para ello, en primer
lugar, el propio Schmitt nos guiard en la exposicién de la doctrina general
de la divisidn de poderes y su significacidn politica en la historia del consti-
tucionalismo y del Estado. A continuacién, su libro Ley y juicio nos servira
para expresar los postulados de la dogmética tradicional alemana acerca de lo
que debia ser la funcién judicial, su contexto histérico y la critica al norma-
tivismo, descubriendo su trasfondo ideolégico. Seguidamente, se examinara
la conceptualizacién schmittiana del Estado liberal de Derecho, cuyo ideal
es lograr un «Estado de Justicia» en el que todo se resuelva con arreglo a un
procedimiento previamente establecido. Pero, como se ver4, para nuestro au-
tor la defensa de la Constitucién no puede encomendarse a los tribunales de
justicia, sino a un ejecutivo fuerte. Por ello, en dltimo lugar, contemplaremos
c6mo el soberano schmittiano desplegé en la historia, de facto y de iure, su
poder sin limites.

desteskeksk

La novedosa formulacién de la teoria de la divisién de poderes por par-
te aquel aristdcrata liberal tenia vocacion de universalidad y de inmediato
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se convirtié en dogma del constitucionalismo revolucionario. Los autores
de El Federalista atribuyeron al «ordculo Montesquieu» el mérito de haber
expuesto este inestimable precepto de la ciencia de la politica (science of
polictics) y de recomendarlo eficazmente a la atencién de la humanidad
(mankind) (1).

La principal novedad de la férmula consistié en considerar que, dada la
inclinacion natural de todo hombre a abusar del poder, la libertad individual
y politica sé6lo se garantizarian dividiendo en distintos titulares las tres po-
testades que existen en cada Estado, pues el poder sélo puede ser limitado
por el poder («le pouvoir arréte le pouvoir»)(2). En palabras de Madison,
«la acumulacién de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales,
en las mismas manos, sean éstas de uno, de pocos o de muchos, hereditarias,
autonombradas o electivas, puede decirse que constituye la definicién misma
de la tirania» (3).

Ahora bien, como ya advirtié Publius para salir al paso de las objeciones
de los «papeles antifederalistas» mds conocidos, firmados bajo el pseudéni-
mo de Brutus (al parecer el juez neoyorquino Robert Yates), y como también
recalcé Schmitt, las ideas de divisién o separacién no son las que presiden la
teoria de Montesquieu, sino las ideas de armonia, de equilibro (balance), de
fuerzas contrarias que se neutralizan, ideas todas ellas que dominan el pensa-
miento europeo desde el siglo xv1. Aferrdndose a la palabra divisién en lugar
de a la imagen de balance, sostiene Schmitt, la teoria de Montesquieu resulta
incomprensible, puesto que el establecimiento de un sistema de controles
reciprocos, de freno y engranaje mutuos obedece a la necesidad de apoyar a
los cuerpos intermedios («corps intermédiaires») en su lucha contra el abso-
lutismo real (4). Por ello, se ha dicho que, «en realidad, no existe en Montes-
quieu una teoria juridica de la separacion de poderes, sino una concepcién
politico-social del equilibrio de poderes, equilibrio que tiende a consagrar a
un poder entre los demds: el de la aristocracia.» (5)

Sin embargo, como ocurre tantas veces en la historia de la ideas, la teo-
ria de la divisién de poderes se emancipé de su finalidad originaria y pasé a
formar parte fundamental de la ideologia liberal revolucionaria, junto a los

(1) El Federalista, capitulo XLVII, pags. 204-7. Publius fue el pseudénimo que utiliza-
ron HAMILTON, MADISON y JAY.

(2) MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, capitulo VI del Libro XI, pags. 175-87.
Para la teorfa de la divisién de poderes, su origen y evolucién en la doctrina constitucional,
véase GARCIA-PELAYO, «Algunos temas de Derecho constitucional contemporéneo» y «Divi-
sién de poderes».

(3) El Federalista, pag. 205.

(4) ScnMITT, La dictadura, pags. 137-45; Teoria de la Constitucion, pags. 187-8.

(5) ToUCHARD, Historia de la ideas politicas, pag. 311.
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postulados de soberania popular-nacional, imperio de la ley y garantia de
los derechos individuales, plasmandose en los textos constitucionales de la
época. Asi, por ejemplo, en el primer inciso del articulo V de la Declaraciéon
de Derechos de Virginia de 1776, al proclamar «Que los poderes legislativo
y ejecutivo del Estado deben hallarse separados del judicial. En el articulo
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:
«Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni
la separacidon de los poderes establecida, no tiene Constitucién». O en el
articulo 242 de la Constitucién espafiola de 1812: «La potestad de aplicar
las leyes en las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los
tribunales» (6).

Allf donde triunf6 el principio de soberania nacional, qued6 inmediata-
mente reconocido el principio de divisién de poderes. Sin embargo, donde
las fuerzas liberales no fueron capaces de acabar con el ya por entonces de-
bilitado principio mondrquico, la divisién de poderes se diluyd, aunque no
por ello se regreso al Antiguo Régimen. La monarquia tradicional, en verdad,
estaba muerta. En estos casos, como apunté Schmitt, lo que sucedié fue que
las monarquias de la Santa Alianza se volvieron constitucionales, pasando a
representar de hecho a la burguesia. De este modo, el principio legitimista de
la restauracion funcion6 como simple regla de calculo racional, y constituyd,
a juicio del jurista, una buena muestra de cémo la burguesia se las ingenié
para soslayar toda decision, situdndose en un delicado equilibrio entre la
monarquia absoluta y la democracia proletaria (7).

Llegados a este punto de no retorno, pues, como dijo Balmes, desde el
momento en que los pueblos calculan sobre la monarquia, en vez de amarla,
la monarquia muere o se convierte en una simple jefatura del Estado (8), el
liberalismo decimonénico hallé la clave del equilibrio constitucional en lo
que Benjamin Constant denominé el «poder moderador» del Estado, encar-
nado en la figura del monarca constitucional. Se trataria de un pouvoir neu-
tre, intermédiaire et régulateur, arbitro y garante del funcionamiento de los
demas poderes y de la propia Constitucién. Como destacé Schmitt, el influjo
de esta nueva técnica constitucional también serd grande. Quedd incorporada
de manera literal a la Constitucién (imperial) brasilefia de 25 de marzo de
1824, y a la Carta Constitucional de la Monarquia Portuguesa de 29 de abril
de 1826, cuyos articulos 98 y 71, respectivamente, definen el poder modera-
dor como la clave de toda la organizacién politica. A dicha técnica se debe

(6) Los textos se citan por la compilacion de VARELA SUANZES-CARPEGNA.

(7) ScnwMmirr, Teoria de la Constitucion, pags. 211, 274-81, 295-8.

(8) La cita estd tomada de GARCiA-PELAYO, Derecho Constitucional Comparado,
pag. 283.
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también el catdlogo tipico de prerrogativas y atribuciones del Jefe de Estado
(monarca o presidente): inviolabilidad, refrendo y promulgacién de leyes,
prerrogativa de indulto, nombramiento de ministros, disolucion de la cimara
de eleccién popular. Y ademds, todavia es posible hallarla en algunos textos
de entreguerras, como, por ejemplo, en el Anteproyecto de Constitucién de la
Monarquia Espaiiola de 6 de julio de 1929, durante la Dictadura de Primo de
Rivera, donde se instituia un Consejo del Reino como instrumento del poder
moderador y armodnico que correspondia al Rey (arts. 43 a 53)(9).

El constitucionalismo democrético y el Estado social, reconocidos para-
digmadticamente, entre otras, en las Constituciones mexicana de 1917, alemana
de 1919, austriaca de 1920 y espafiola de 1931, significaron, en esencia, la ex-
tension del sufragio universal y la superacion del Estado policia. El dogma de
la divisién de poderes paso a formar parte de la estructura de las nuevas formas
estatales, las cuales, por un lado, a excepcién del presidencialismo mexicano,
se decantaron por un régimen politico de parlamentarismo racionalizado en
el que ahora estarian representados los partidos y las organizaciones de iz-
quierdas; por otro lado, asignaron al Estado un papel activo en la economia;
y por tdltimo, contemplaron una mayor distribucién territorial del poder. Pero
del mismo modo en que hubo que esperar a las revoluciones para contemplar
el fin del Antiguo Régimen, llegar a esta nueva forma de Estado en la historia
constitucional sélo fue posible pasando por nuevos episodios de violencia co-
lectiva. En concreto, fue preciso que estallara la Primera Guerra Mundial, que
movilizo la totalidad de los recursos humanos y materiales de los Estados in-
tervinientes, y que la Revolucidn rusa amenazara con extender el comunismo.

Sintéticamente, durante la Republica de Weimar, Schmitt caracterizé
esta nueva situacion constitucional mediante tres conceptos: pluralismo, po-
licracia y federalismo, explicando que en la medida en que el sufragio uni-
versal posibilit6 que el sistema parlamentario reflejase un mayor pluralismo,
al estar representados en el parlamento distintos partidos econdmica, cultural
y confesionalmente diferenciados, la distincién entre Estado y Sociedad fue
desapareciendo. Ello dio lugar a que la Sociedad se organizase en el Esta-
do, convertido asi en Estado de partidos, el cual ya no podria permanecer
neutral frente a lo econémico, lo confesional o lo cultural, transforméndose
de ese modo en Estado econémico, Estado cultural, Estado previsor, Estado
bienhechor, Estado benéfico. Este nuevo Estado, a juicio del jurista, resulta
incapaz de mostrarse objetivo y neutral; es un mero instrumento al servicio
del partido politico ganador de las elecciones que deja subsistente la ame-
naza de guerra civil interior y exterior. La tnica posibilidad de conjurar esta

(9) ScHMITT, La defensa de la Constitucion, pags. 213-9.
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amenaza es apostar por un «Estado total cualitativo», representado por la
figura del presidente —punto de unidn del ejército y la burocracia— cuya le-
gitimidad plebiscitaria y aclamativa, auténtica manifestacién de democracia,
le permitiria imponer la voluntad estatal sobre el pluralismo disolvente de la
sociedad (10). La Italia de Mussolini materializaba en la practica su modelo
tedrico(11).

En otro lugar ya he realizado la critica de esta idealizacién schmittiana
del Estado como reino de lo objetivo. Alli concluia que el problema que se le
suscitaba a Schmitt no era que el Estado sucumbiese ante la Sociedad, sino
el hecho de que la extensién del voto propiciaba nuevos conquistadores (12).
Pero con independencia de esta critica, no puede negarse la sensibilidad del
jurista en advertir los nuevos problemas con los que se tenia que enfrentar el
constitucionalismo de entreguerras como consecuencia de la extension del
sector publico, la proliferacién normativa o la consolidacién de los partidos
de masas y su presencia en todos los 4mbitos estatales.

II. LEY Y JUICIO EN LA CRISIS DEL POSITIVISMO JURIDICO

La primera referencia de Schmitt a la funcién jurisdiccional la encontra-
mos en su primer libro Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem
der Rechtspraxis (Ley y juicio. Una investigacion sobre el problema de la
praxis juridica), publicado cuando estaba a punto de cumplir veinticuatro
afios y que dedico a su director de tesis, el penalista Fritz van Calker. Por ex-
trafio que les pueda parecer a quienes solamente identifiquen a nuestro jurista,
no sin llevar algo de razén, como el artifice de la dialéctica amigo-enemigo,
Schmitt defendid, en la Universidad de Estrasburgo, una tesis doctoral sobre
una de las cuestiones penales del momento: la culpa y sus formas (Uber
Schuld und Schuldarten), con la que obtuvo la méaxima calificacién (13).

(10) El «hundimiento del Estado en la Sociedad» es un lugar comun de la critica
schmittiana al sistema democrdtico, y aparece constantemente: El concepto de lo politico,
pags. 51-4; Teoria de la Constitucion, pags.306-7; La defensa de la Constitucion,
pags. 125-44, 151-3; «Starker Staat und gesunde Wirtschaft», pags. 71-91; «Die Wendung
zum totalen Staat», pags. 166-78; Staatsgefiige und Zusammenbruch des zweiten Reiches,
pags. 4y S; El Leviathan en la teoria del Estado de Tomds Hobbes, pags. 8-9, 50-4, 59, 70-1.

(11)  ScuwmrtT, «Die politische Theorie des Mythus», o en «Wesen und Werden des fas-
chistischen Staates».

(12)  Contrarrevolucion o resistencia, en especial, pags. 141-51.

(13) Sobre ScHMITT, su relacién académica con VAN CALKER y el Derecho penal de la
Escuela de Kiel, véase mi articulo «Carl Schmitt y el Derecho penal de los «6rdenes concretos».
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En esta acogedora Universidad de la corrediza frontera franco-alemana
dominaba el positivismo juridico de la Escuela Alemana de Derecho Publico
(GERBER, LABAND). Para esta Escuela, la ciencia juridica ni discutia ni justifi-
caba; el derecho positivo era dogma y la jurisprudencia habia de limitarse a una
labor de subsuncién(14). Nuestro autor censurd el método exegético en este
primer librito, en el que se ha querido ver la primera version de su decisionismo.
Sin embargo, tal conclusion puede resultar un tanto exagerada. El decisionismo
que dio fama a SCHMITT tiene que ver con su teorizacion sobre la fundacion o
el mantenimiento del orden politico, problemas propios de la Ciencia politica y
el Derecho politico y constitucional, y no con el proceso de toma de decisiones
judiciales objeto de este texto suyo tan académico, que podria encuadrase facil-
mente dentro del género de Derecho judicial, organico y procesal.

De tener la pretension de indagar sobre los antecedentes del decisionismo
en la obra schmittiana, habria que acudir a los diversos articulos sobre la dic-
tadura y el poder del Estado en tiempos de excepcion, que publicé durante la
Primera Guerra Mundial en la que estuvo destinado como oficial de intenden-
cia en la retaguardia de Munich. La verdad es que todavia habrd que esperar
diez afios hasta que SCHMITT sentencie en la Teologia politica su lapidario
«soberano es quien decide sobre el estado de excepcidn» (15). El soberano,
como dird en Legalidad y legitimidad, al estudiar los distintos tipos de Estado
segun el poder preponderante, legislativo, judicial, gubernativo-administrativo,
«es, ala vez, legislador supremo, juez supremo y comandante en jefe supremo,
la ultima fuente de la legalidad y el dltimo fundamento de la legitimidad» (16).

Con su «investigacion sobre el problema de la praxis juridica», el de
Plettenberg se limité mis o menos a seguir a los tratadistas (Biilow, Ehrlich,
Kantorowicz) del llamado «movimiento del derecho libre» (Freirechtsbewe-
gung), tomando partido en contra de la dogmatica juridica, en un texto de
iniciacién de una prometedora carrera universitaria; texto que, por lo demds,
resulta bastante repetitivo desde su inicio con la retdrica pregunta que le sirve
de tépico recurrente: ;cuando puede decirse que una decision judicial es co-
rrecta? Pero lo que si que puede ya rastrearse en esta obrita es su sempiterna
polémica con el llamado normativismo de Kelsen, quien, a juicio de nuestro
autor, con su «método de aplicacién del derecho» no resuelve ni el problema
de la validez del derecho ni el de la practica judicial (17).

(14) Para los postulados de la Escuela, véase GARCIA-PELAYO, Derecho Constitucional
Comparado, pag. 278.

(15) Teologia politica, pag. 23.

(16) Legalidad y legitimidad, pag. 261.

(17) ScHMITT cita y critica en este sentido la obra de KELSEN de 1911, Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatz (Principales problemas de la
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Segin la hermenéutica tradicional, dird Schmitt, una decisién judicial
resulta correcta si no es revocada por la instancia jurisdiccional superior o, lo
que es igual, cuando otro juez hubiera resuelto el caso de la misma forma o,
dicho de otro modo, cuando la decision es previsible y calculable. Para esta
direccién metodoldgica, el juez es una maquina de subsumir (Subsumtions-
maschine), un automata de la ley (Gesetzautomat), que debe resolver tal y
como estd ya previsto en la propia norma. Para ello, el principio que debe
orientar la prictica con el fin de alcanzar una decision correcta es el de buscar
la «voluntad del legislador» (Wille des Gesetzgebers), o «de la ley» (Wille
des Gesetzes).

Schmitt refutara tales postulados, observando, en primer término, que
el derecho positivo sélo establece que el poder judicial se ejerce con in-
dependencia con sujecién de los tribunales a la ley, pero nada dice sobre
como se produce esa vinculacién del juez a la ley o sobre la funcién judi-
cial en determinadas circunstancias. Pero ademads, el principio de indaga-
cién de la «voluntad de la ley» es, a su juicio, una mera ficcién por varios
motivos: Por lo pronto, como consecuencia de la dificultad que entrafia
averiguar cudl es el contenido psicolégico de la voluntad de una asam-
blea legislativa compuesta por «miltiples cabezas». En segundo lugar, se
estd partiendo del hecho de que la ley tiene un contenido inmutable cuan-
do, en realidad, es una fuerza en constante movimiento. Por otro lado, la
aplicacion de la ley conlleva, al menos, dos operaciones: encontrar la ley
aplicable al caso y subsumirlo correctamente, siempre, claro estd, que el
caso esté previsto en la ley. Finalmente, en tal busqueda, todavia resta por
averiguar donde queda la realidad social y el contexto histérico en que la
ley ha de aplicarse (18).

El trasfondo histérico del positivismo juridico se encuentra en la realidad
estatal propia de los Estados europeos del siglo x1x, caracterizados por cons-
tituirse en mayor o menor medida en Estados liberales de Derecho, en los
que habfa triunfado el liberalismo doctrinario y su ideario de soberania com-
partida, sufragio censitario, preponderancia del ejecutivo, bicameralismo y
defensa de la propiedad y libertad individuales. Este orden liberal burgués
resultaba intocable, de ahi que el jurista tuviera que ajustarse a la mera exé-
gesis e integracion de las lagunas del derecho positivo mediante operaciones
l6gico-formales, habida cuenta de la unidad del ordenamiento juridico, que
no admitfa ninguna laguna.

Teoria del Derecho publico, desarrollado a partir de la teorfa de la proposicién juridica). Véa-
se Gesetz und Urteil, pags. 56-7.
(18) Gesetz und Urteil, pags. 1, 6-9, 22, 26-7,32,35,71 y 111.
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Sin embargo, este orden politico quebré al estallar la Guerra del 14
y la Revolucién rusa. El antagonismo social pas6 a un primer plano y el
«cuarto estado» reclamé participacion real en el poder; ya no era posible
seguir contemplando la sociedad como una instancia autorregulada en la
que el Estado burgués sdlo debia intervenir para restablecer el orden in-
fringido (19).

Revolucién, democracia parlamentaria y dictadura constituian la nueva
realidad con la que los juristas tenfan que lidiar. Las soluciones ofrecidas por
los constitucionalistas para la articulacién del orden politico fueron distintas
en funcioén, claro estd, de su filiacién ideoldgica. En Alemania, el nuevo ré-
gimen politico de la Republica federal de Weimar tenia su marco normativo
fundamental de referencia en la Constitucion de 1919. Aceptando como pun-
to de partida la democracia parlamentaria, Kelsen formulé la «teoria pura del
Derecho», con su pretension de eliminar del ambito juridico todo resquicio
moral, politico o ideoldégico. La «teoria pura» entiende el Derecho como un
sistema de normas dotado de autonomia y objetividad, cuya validez reside en
su adecuacién a una norma fundamental (Grundnorm). El concepto de Es-
tado, para Kelsen, es una hipdstasis metafisica para representar la unidad de
un orden, puesto que el Estado es ante todo un sistema de normas, un orden
juridico y no un hecho o una persona (20).

Juristas de derechas (Schmitt, Rudolf Smend) y de izquierdas (Hermann
Heller), como desde muy temprano sefialé el discipulo espafiol de Kelsen,
Legaz Lacambra, tiraron a bocajarro contra la «teoria pura». La izquierda,
acusando su tradicional recelo frente al parlamentarismo y el Derecho como
instrumentos de la clase dominante, le reproché el hecho de que con esa
ecléctica «<nomocracia» cualquier Estado puede ser justificado, pues, todo
Estado, de acuerdo con este formalismo, es Estado de Derecho. ; Acaso no se
habian invocado —continda Legaz— las doctrinas de Kelsen para justificar
el carécter juridico de la dictadura de Primo de Rivera y negar que la misma
constituyese una violacién de la Constitucién? (21).

Pero tal vez, la principal objecion de los juristas frente a la «teoria pura»
consistia en que la misma dejaba sin explicacion el asunto de la positividad
de la norma y la «realidad estatal». No podia ser que el Estado fuese sélo una

(19) Para el trasfondo histdrico y la denominada crisis del positivismo, véase GARCIA-
PELAYO, Derecho Constitucional Comparado, pags. 282-93.

(20) KELSEN, Esencia y valor de la democracia, pags. 50, 127, 130, 156-7. Una breve
exposicién de los puntos esenciales de la «teorfa pura del Derecho» la realiza el propio KEL-
SEN en El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho.

(21) LEGAZ LACAMBRA, en el Prélogo a KELSEN, El método y los conceptos fundamen-
tales, pags. 15-9.
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ficcidn, abstraccidén o centro de imputacion normativa cuando desde €l se
alcanzaba la unidad. Se decia que una norma sin voluntad que la sostuviese
era o puro juicio légico o mera exigencia ética, pero no una norma juridico-
positiva. «Una norma —apuntaba Schmitt— nunca se establece por si misma
(éste es un modo fantastico de hablar)» (22).

Estas objeciones «cientificas» eran, es evidente, de signo politico. La
Reptiblica de Weimar no fue bien recibida por aquellos que rechazaban el
sufragio universal y la regla de la mayoria como instrumentos para estable-
cer el orden politico; en su lugar, se reivindicaba la generacion de mitos y
simbolos que suscitasen adhesion incondicional (Smend); o la imposicién de
una decision soberana (Schmitt).

La «teoria de la integracion» de Smend significo, segin Kelsen, otro
intento mas de socavar la Constitucion de la Reptiblica alemana, a la vista
del conjunto de tautologias que encerraba con frases del tipo «especialmente
el Estado se realiza a si mismo mediante la continuada renovacién de su
realidad como asociacién de voluntades de todos sus miembros, por encima
de cualquier pasividad y de cualquier resistencia de individuos o de grupos,
o incluso de mayorias importantes» (23). Igualmente expresivo fue Legaz
Lacambra, para quien la teoria de la integracion de Smend fue «la defensa
embozada del monarquismo alemdn, asi como el decisionismo de Schmitt,
el autor que niega la justicia constitucional y erige al Presidente del Reich en
defensor de la Constitucidn, con el éxito que la realidad politica alemana ha
puesto de relieve», y que ha motivado que Kelsen, congruente con su teoria,
tenga que seguir afirmando que el nacionalsocialismo ha creado un orden ju-
ridico nuevo cuya norma fundamental reza: debes comportarte como ordene
el Fiihrer(24).

A la postre, la afirmacién schmittiana sobre el cardcter fantasmagoérico
de la «teoria pura» es una impostura consecuencia del afecto antiliberal y an-
tidemocrético de nuestro autor, quien se desentendié deliberadamente de los
escritos de Kelsen a favor del régimen democratico, fuente primigenia de le-
gitimacién. De hecho, con la critica al normativismo, lo que hizo Schmitt fue
renegar, via Kelsen, de la Constitucién de Weimar, que siempre considerd
fruto de las componendas entre los partidos politicos y las potencias vence-
doras. De ahi que, frente a la direccién normativista, mantuviera un concepto
existencial y agénico de Constitucién, entendida como la decisién politica de
un pueblo de vivir conforme a su propio modo de ser, y por ello considerase

(22) ScuwmiItT, Teoria de la Constitucion, pags. 34-5;y Sobre los tres modos de pensar
la ciencia juridica, pag. 16.

(23) KELSEN, El Estado como integracion, pags. 80-94, 134-5, 147.

(24) LEGAz LACAMBRA, en el Prélogo, op. cit., pag. 17.
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que de la Constitucién de 11 de agosto de 1919 s6lo merecia la pena salvar
su Predmbulo, es decir, la «consciencia» del pueblo alemdn de su propia
existencia como unidad. En definitiva, que la oposicién entre decisionismo y
normativismo no es una cuestion meramente cientifica, sino el resultado de
opciones politicas, que en el caso Schmitt se traducen en su inquebrantable
lucha contra Weimar, Ginebra y Versalles, ofreciendo soluciones autocréticas
a la articulacién del orden politico (25).

III. EL ESTADO LIBERAL DE DERECHO Y EL «ESTADO DE JUSTICIA»
COMO IDEAL

El Estado liberal burgués de Derecho habria sido clasificado por Aris-
tételes como una forma politica degenerada si el Estagirita hubiese seguido
a Schmitt. Este Estado, a juicio de nuestro autor, descansa en un individua-
lismo y un economicismo enfermizos, incapaces de exigir el sacrificio de
la vida que, en determinadas ocasiones, requiere toda unidad politica. Todo
el pathos liberal, con su teoria de los derechos fundamentales y la doctrina
de la division de poderes, estd dirigido en contra de la unidad politica esta-
tal (26).

Los derechos naturales e inalienables del hombre cercenan necesaria-
mente, segin Schmitt, la soberania estatal y ponen en peligro la paz interior.
Por ello, la teoria de los derechos humanos le resulta, propiamente, un sacri-
legio. Las formas politicas de la Antigiiedad no conocieron estos derechos
de libertad; hubiera parecido inconcebible una esfera privada frente a la co-
munidad politica y se hubiese considerado absurdo, inmoral e indigno de un
hombre libre pensar en una libertad independiente de la libertad politica de
su pueblo y Estado (27).

En efecto, en la linea de los tedricos de la Contrarrevolucion, el aleman
contempld la Reforma luterana como la raiz de esta teorfa individualista y
desviada. En palabras de su admirado Donoso Cortés, la Reforma supuso
gran escandalo, politico, social y religioso, fue germen de licencia y de
libertad religiosa que, como es sabido, lleva a la tirania, pues «no hay maés
que dos represiones posibles: una interior y otra exterior, la religiosa y la

(25) Para el concepto schmittiano de Constitucién y la articulacién del régimen politi-
co, véase Contrarrevolucion o resistencia, pags. 89-109, 151-86.

(26) ScHMITT, El concepto de lo politico, pags. 98-100, Teoria de la Constitucion,
pags. 138-9.

(27) ScuwmitT, Teoria de la Constitucion, pag. 165.
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politica. Estas son de tal naturaleza, que cuando el termémetro religioso
estd subido, el termémetro de la represion estd bajo, y cuando el termdémetro
religioso estd bajo, el termdmetro politico, la represion politica, la tirania
esta alta» (28).

La aparicién del Estado moderno en el siglo xvI dio paso a un pluriverso
politico que puso fin a la Christianitas medieval. La religion pas6 a ser un
asunto privado del individuo, el primero de todos los derechos fundamenta-
les, y tanto la Iglesia como el Estado se convirtieron en algo relativo que sélo
podian derivar su valor como medio auxiliar de aquél unico valor absoluto:
el individuo. El Leviatan estaba ya pues herido de muerte con el triunfo de
la libertad religiosa. A partir de ese momento, sucesivas generaciones de de-
rechos (civiles, politicos y sociales) pusieron coto al Estado y debilitaron su
potencial como reductor de conflictos (29).

En el dltimo tercio del siglo XX inici6 su andadura una timida «cuarta
generacion de derechos», que comprende un variopinto conjunto de potesta-
des, a veces sensibilidades, en defensa del medio ambiente, el paisaje o los
animales. Schmitt no se detuvo con estos derechos noveles, pero seguro que
con ellos habria confirmado que la comunidad politica estaba definitivamen-
te perdida en un conjunto de prescripciones normativas que desorbitan el
«yo» y lo prolongan hasta la mascota doméstica.

Como se comprueba, los derechos y las libertades individuales adquie-
ren en Schmitt la categoria de blasfemia. El autor todavia se ocuparia de
diferenciar estos derechos de las denominadas «garantias institucionales»,
definidas como el instrumento constitucionalmente previsto con el fin de
proteger el contenido minimo que permite reconocer determinadas institu-
ciones valiosas para una comunidad, como, por ejemplo, la administracion
propia de las entidades locales como garantia de la autonomia municipal o la
prohibicién de los tribunales de excepcién como garantia del derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley (30). Con esta diferenciacion, el jurista
se enfrentd certeramente al problema de los posibles abusos del legislativo en
la promulgacién de leyes que puedan llegar a desvirtuar el contenido esen-
cial de instituciones fundamentales del Estado. No hay nada que objetar a
estas pioneras consideraciones sobre las categorias de un todavia incipiente
Derecho constitucional. Sin embargo, si que cabe decir que nuestro autor
no guardé las mismas prevenciones frente a las acciones del ejecutivo, por

(28) Donoso CorTEs, «Discurso de la dictadura», pags. 20-22.

(29) ScuwMmITT, Teoria de la Constitucion, pag. 169-75.

(30) Ibid., pags. 175-8. También en «Freiheitsrechte und institutionelle Garantien»; en
la 2.7 edicion de la Teologia politica, y en Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica.
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lo que sus atinadas observaciones revelan, en el fondo, una prevencién més
contra la democracia parlamentaria.

La teorfa de la divisién de poderes constituye para nuestro autor, como
se ha dicho, el otro gran escollo estructural que mantiene en jaque al Estado.
Schmitt prefiere utilizar el término «distincién de poderes» (Gewaltenun-
terscheidung), en lugar de las voces mas comunes «division» (Teilung) o
«separacion» (Trennung), porque, a su juicio, la palabra «distincién» expresa
mejor la practica constitucional del «equilibrio de poderes».

A partir de esta teoria, segin el jurista, la burguesia liberal derivé las
garantias de legalidad, seguridad juridica y control judicial para el ejercicio
legitimo del poder. Las consecuencias que se desprenden de la técnica de
la distincién de poderes son, en primer lugar, que sélo por ley se puedan
realizar injerencias en la esfera de libertad del individuo; en segundo lugar,
que todas las manifestaciones del poder del Estado, incluso la legislacién y
el gobierno, quepa reducirlas a un previo funcionamiento calculable, segtin
normas fijadas de antemano; y finalmente, que el ejercicio legitimo del poder
esté controlado por jueces independientes.

El ideal pleno del Estado burgués de Derecho culmina asi en la judi-
cializacién de toda la vida del Estado, que se convierte en un «Estado de
Justicia», en el que para cualquier litigio, ya sea entre autoridades, o entre
autoridades y particulares, o entre particulares, existe un procedimiento judi-
cial que lo resuelve. Pero, a este ideal de la burguesia liberal, nuestro autor le
reprochard que dicha construccién olvida que para que pueda darse el Estado
de Derecho es presupuesto necesario que tengan vigor y que sean obedecidas
las normas que apliquen los 6rganos judiciales, lo que no depende de que
exista una Constitucién que consagre el principio de divisién de poderes,
sino de que el poder estatal no se encuentre apresado en una red de compe-
tencias. La division de poderes no tiene por qué quedar por encima de toda
reforma o revision de la Constitucién (31). Por encima de la Constitucion lo
que el jurista colocard, como veremos, serd un soberano que la protege sin
sujecion a limite alguno.

De este modo, en la teoria constitucional de Schmitt, el dogma de que
toda sociedad en la que no esté establecida la separacién de poderes no tie-
ne Constitucioén, no resulta imprescindible para contar con un orden poli-
tico respetuoso con los derechos y libertades individuales, lo que, por otra
parte, se compadece perfectamente, como se ha indicado, con su particular
concepto de Constitucién y con su recelo hacia cualquier tipo de pluralis-
mo politico. Una vez més, la opcidén politica del autor en contra de Weimar

(31) Scuwmitt, Teoria de la Constitucion, pags. 93-4, 142-5, 187-8, 197, 200.
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queda patente en su andlisis de la técnica de la «distincién de poderes». Con
tal de perder de vista a dicha Republica, no encontrard razones para ponerle
frenos y contrapesos a un poder que en un momento dado le puede poner fin.
La consideracion negativa de la naturaleza humana no le impide confiar en la
bondad de los gobernantes en el ejercicio del poder; al contrario, le sirve de
argumento para prescindir de cualquier limitacién.

IV. EL DEFENSOR DE LA CONSTITUCION

El Estado liberal de Derecho atribuye a los tribunales la solucién de todo
tipo de controversias, incluidas las de orden constitucional. Si esta funciéon
apenas si se discute cuando se trata de conflictos de naturaleza civil, penal
o administrativa, la cuestién se torna problemadtica cuando hay que resolver
litigios de naturaleza politica, como cuando, por ejemplo, debe enjuiciarse
la constitucionalidad de una determinada ley o decidir sobre un conflicto
de competencias entre el Estado y uno de sus territorios. El tema de fondo
que subyace es el de con qué legitimidad puede un tribunal enjuiciar actos o
normas procedentes de otros poderes del Estado elegidos democraticamente.

1. ;Quién debe proteger la Constitucion?

El dogma de la divisién de poderes conlleva, como acabamos de ver, que
el poder judicial sea en cierta medida «nulo» o, como mucho, como dirfa
Schmitt, que el poder del juez sea mas bien auctoritas que potestas(32).
En el pensamiento mds ortodoxo de este principio, el juez debe limitarse a
aplicar la ley al caso que se le ofrece y no puede entrar a juzgar si la ley se
ajusta o no a la Constitucién con el fin de garantizar la prevalencia de ésta. El
sentido, la fundamentacidén y la confirmacion de la decisién del juez redun-
dard en su prestigio, en su auctoritas, pero se habra limitado simplemente a
subsumir, lo que no quiere decir que no pueda recurrir a la analogia legal o
que utilice cualquiera de los métodos de interpretaciéon de normas (literal,
teleoldgico, histérico y sistematico).

Sin embargo, la historia constitucional puso en evidencia dicha ortodo-
xia desde el principio. El poder judicial norteamericano pronto se sumé a los
«heterodoxos» para garantizar la aplicacién de la Constitucion de la Union.

(32) ScHMITT, La defensa de la Constitucion, pag. 219.
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El Federalista considerd a los tribunales como un cuerpo intermedio entre el
pueblo y la legislatura, al que le incumbe la interpretacion de las leyes, inter-
pretacién que debe preferir, cuando hay discrepancia entre la Constitucion
y la ley ordinaria, la Constitucion, la intencién del pueblo a la intencién de
sus mandatarios, sin que ello supusiera de ningin modo la superioridad del
poder judicial sobre el legislativo. De este modo irrumpia en la Teoria Cons-
titucional el control difuso de la constitucionalidad de las leyes contrarias a
la Constitucion. Sélo quedaba para el juez Marshall desarrollarlo y aplicarlo
como lo hizo en el famoso caso de Marbury c. Madison (24 de febrero
de 1803) (33).

El constitucionalismo europeo, gracias a Kelsen, sobre todo desde la ins-
tauracion de un primer Tribunal Constitucional en la Constitucién austriaca
de 1 de octubre de 1920 (arts. 137 a 152), también acab6 encomendando a
un 6rgano judicial, si bien de manera concentrada, la defensa de la Constitu-
cion. La propia evolucion del constitucionalismo en el continente ha venido
a realzar, igualmente, la funcién de la judicatura en general como uno de los
poderes esenciales para la defensa del orden democrético y de sus valores ju-
ridicos permanentes: libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico, debido
a la profusién normativa que caracteriza a los modernos Estados de partidos
y que obliga a desarrollar una gigantesca tarea de interpretacion que abre la
via, como indicaba Garcia-Pelayo, a una creacién normativa a través de la
jurisprudencia y a un Derecho de creacion judicial (34).

Ni el Estado de partidos, ni el fenémeno de la sobreactuacién o los po-
sibles abusos del legislador pasaron desapercibidos a Schmitt. A €l se debe,
como se vio, una de las primeras criticas de dicho Estado, centrada en la
acusacion a los partidos de Weimar de penetrar en las instituciones estatales
y utilizarlas en su propio interés, provocando el hundimiento del Estado.
Y también, recuérdese, a su genio obedece la famosa expresion «legislador
motorizado» («der motorisierte Gesetzgeber»), que acuiié en una conferen-
cia, pronunciada en los afios 1943 y 1944, en Bucarest, Budapest, Madrid,
Coimbra, Barcelona y Leipzig, en la que se hizo eco de los modos de pro-
duccién normativa, a base de incesantes decretos, reglamentos y ordenanzas,
caracteristicos de los paises europeos, tras pasar todos ellos, en alguna me-

(33) El Federalista, LXXVIII, pag. 332. Sobre la influencia de la posiciones de El Fe-
deralista y también de las primeras sentencias del Tribunal Supremo norteamericano en la
configuracion de la Judicial Review véase FERNANDEZ SEGADO, «La Judicial Review en la
Pre-Marshall Court».

(34) GARciA-PELAYO, «Algunos temas de Derecho constitucional contemporaneo»,
pégs. 2818-21; El Estado de Partidos, pags. 2030-32. También FERNANDEZ SEGADO, «La Ob-
solescencia de la Bipolaridad Tradicional (Modelo americano-Modelo Europeo-Kelseniano).
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dida, por las experiencias de la guerra y la posguerra, la movilizacién y la
desmovilizacion, la revolucién y la dictadura, la inflacién y la deflacion (35).

En este estado de cosas, ;puede la Justicia proteger la Constitucién,
fijar de modo auténtico el contenido de preceptos constitucionales impreci-
sos o establecer un contrapeso al poder legislativo? La respuesta de nuestro
autor serd negativa. Para el jurista, atribuir a un tribunal de justicia la pro-
teccioén del orden constitucional supone partir de la idea falsa y abstracta
que se tiene del Estado de Derecho de que éste puede resolver juridicamen-
te cualquier litigio, incluso los de naturaleza politica. Un tribunal asi seria
facil de captar y de influir. La extensién de competencias de la Justicia
al &mbito de la politica sélo puede acarrearle perjuicios a ésta. Acudien-
do a la autoridad de Guizot, afirmara que nunca se repetird bastante que
con tales juridificaciones «la politica no tiene nada que ganar, y la Justicia
puede perderlo todo». La Constitucién, para él, como sabemos, no es nin-
glin contrato ni ningdin compromiso, como acusa a Kelsen de proclamar
con desenfado; es una decisién politica positiva establecida mediante un
acto unilateral, aunque la situacién de federalismo, policracia y pluralismo
haya llevado a las distintas facciones a «hacer valer su Constitucién», sus
derechos en el contrato, ante la Justicia Constitucional. La institucion de
semejante protector de la Constitucidn, concluye Schmitt, seria diametral-
mente opuesta al principio democratico, al trasladar tales funciones a una
«aristocracia de toga» (36).

(A quién incumbe entonces ostentar el cargo de Lord Protector? Al Pre-
sidente del Reich, magistratura, segin Schmitt, construida sobre fundamen-
tos plebiscitarios, que por su configuracion constitucional estable, indepen-
diente respecto de los partidos politicos, y con facultades excepcionales, se
revela como institucién neutral y ejecutiva que enlaza de modo directo con
la voluntad del pueblo alemén con la suficiente autoridad para erigirse en
guardidn de la unidad constitucional y de la integridad de la nacién (37).

La opcidn presidencial de nuestro autor significaba, en palabras de Kel-
sen, exhumar el trasto mas viejo del desvan del teatro constitucional: la doc-
trina del pouvoir modérateur de Constant. Dado que no se podia explicitar
el verdadero objetivo politico de sustraerse a las garantias y limites que esta-
blecia la Norma Fundamental, se disfrazaba el asunto con la doctrina de que
la garantia de la Constitucion correspondia al Jefe del Estado en contra de
un principio tan elemental como el de que nadie puede ser juez de su propia

(35) «Die Lage der europdischen Rechtswissenschaft», pags. 404-8.

(36) ScHMITT, La defensa de la Constitucion, pags. 57-9, 61-4, 71, 75, 93-4, 113-16,
243-5.

(37) Ibid., pags. 245-51.
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causa, y en contra de la experiencia histdrica que demostraba que el gobierno
era quien principalmente ponia en peligro la Constitucion (38).

(Pero a quién si no al Presidente del Reich podia designar Schmitt como
defensor de la Constitucion? ;Quién podia ostentar dicha magistratura cuan-
do Ia Constitucién habia sido previamente definida existencialmente como
la decisién de un pueblo de vivir con arreglo a un modo de vida; cuando el
Estado era exaltado como la unidad politica ideal de convivencia pacifica de
un pueblo en un territorio cerrado frente al exterior; cuando se habia certifi-
cado la defuncién de la monarquia y sostenido que la democracia consistia
en que un pueblo homogéneo aclamase a su lider, recelando del voto secreto;
se consideraba al parlamento como el principal enemigo del orden politico
interior, vehiculo ademads del pluralismo partidista; y se decia que la protec-
cion que se desprendia del Estado judicial no servia, porque normalmente era
a posteriori 'y carecia de legitimidad democrética?

La figura del Presidente del Reich se descubria pues, segin estas pre-
misas, como la mds idonea para defender la Constitucion. En primer térmi-
no, seglin nuestro pensador, por razones de eficacia histdrica: la revolucién
de 1848 fue contenida en Alemania gracias a que la politica bismarckiana
mantuvo al rey en la direccién politica del Estado, que desplazé la amenaza
parlamentaria. La burguesia liberal calificé aquel régimen de pseudoconsti-
tucionalismo y no lleg6 a salirse con la suya, es decir, con que el gobierno
dependiese del parlamento (Reichstag) hasta la derrota militar en 1918, pero
tal triunfo burgués habia nacido, en cierto sentido, muerto, pues con la ex-
tension del «cuarto estado», el parlamentarismo ya no servia para contener
la amenaza revolucionaria.

Asimismo, por razones de l6gica constitucional y espiritual: la inica op-
cién para mantener el orden ante el agotamiento de la monarquia, la irrup-
cién del principio democrético y el caracter perturbador del sufragio univer-
sal es la de una «direccién politica basada directamente en la confianza de
las masas. Si se logra tal direccion (Fiihrung), se habrd creado una nueva
representacion llena de vigor. Pero entonces es una representacion contra
el Parlamento, cuya pretension tradicional de ser una representacion habria
concluido».

La citada jefatura se alcanzaria mediante la aclamacién ptiblica del presiden-
te, lo que le otorgaria legitimidad democratica, convirtiéndolo en el auténtico po-
der neutro, instancia mediadora, pouvoir modérateur, representante del Reich y
defensor de la Constitucién, por encima de las coaliciones y burocracias partidis-
tas. Hindenburg serfa el ejemplo, pues «la autoridad y confianza que encuentra el

(38) KELSEN, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, pags. 5-11.
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Presidente Hindenburg en la mayor parte del pueblo alemdn, por encima de los
limites de partido, procede todavia de tradiciones e impresiones que se formaron
antes de la presente situacion constitucional. Esa autoridad y confianza surgi6 en
la guerra y durante la catastrofe.» (39)

Puesto que en el presidente —dice Schmitt— se redne la confianza de
todo un pueblo y es verdaderamente el tnico érgano representativo y con
legitimidad suficiente para actuar en defensa del Reich, carece de sentido
tenerlo como figura decorativa, reduciendo su papel al de pronunciar discur-
sos inaugurales. Debe robustecerse su posicion dentro de la Constitucién y
para ello hay que interpretar extensivamente sus prerrogativas de disolucién
del Reichstag, como instrumento para evitar los bloqueos de las cambiantes
mayorias partidistas, asi como sus amplias facultades de actuacién durante
el estado de excepcion, justificandose asi una «dictadura de comisario» para
proteger al pueblo alemén de sus enemigos (40).

Como ya demostré Kelsen, hacer del Presidente del Reich el mas ge-
nuino defensor de la Constitucién republicana carecia de sentido. En las
democracias parlamentarias, el Jefe del Estado representa visiblemente su
unidad, pero sélo desde un punto de vista simbdlico. Pretender que este
monarca secularizado sea el artifice de la unidad politica, todo ello presen-
tdndolo «cientificamente», no es sino otra forma mds de ocultar la contra-
posicidn real de los intereses existentes en la sociedad y la propia opcién
politica e ideoldgica, abusando de la valoracidn positiva que suele merecer
la ciencia. Pero es que ademds, el Jefe del Estado no genera la Constitu-
cidn, sino que estd sometido a ella. La elecciéon democratica del Jefe del
Estado tampoco garantiza su independencia ni su papel equilibrador de
intereses antagénicos, pues estd bajo la presion de los partidos politicos.
Diagnosticar el fracaso del parlamentarismo era algo que desmentia una
mirada a Austria, Francia, Inglaterra o los Estados nérdicos, pero conde-
narlo como enemigo del Estado, que queria destruir su unidad, frente a
quien lo defiende no era sino reproducir «con atavios de Derecho piblico
la leyenda de Ormuz y Ahrimén.» (41).

El esfuerzo y la paciencia empleados por Kelsen para desvirtuar punto
por punto la ideologizada doctrina de Schmitt sobre el defensor de la Consti-
tucién son dignos de admiracidn. El jurista traté de rebatir la lectura dictato-
rial que el alemén estaba realizando de la Constitucién de Weimar, poniendo

(39) ScuwMITT, Teoria de la Constitucion, pags. 303, 315-22, 333-5.

(40) Ibid., pags. 126, 337-8. La defensa de la Constitucion, pags. 187-211. La dictadu-
ra, pags. 257-63.

(41) KELSEN, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, pags. 59-72, 79-82.
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al descubierto su opcién ideoldgica, contraria a toda forma de democracia,
no sélo parlamentaria, sino también presidencialista.

La dnica democracia valida para Schmitt es la que funciona sin sufragio
universal y por aclamacién nacionalista de un presidente que pone fin al plu-
ralismo partidista, creando y manteniendo el orden politico, pero tal forma
de gobierno suele recibir la denominacién mds propia de dictadura plebis-
citaria, bonapartista o populista, resultando confuso llamarla «democracia
auténtica» o «dictadura soberana», por muy espiritual o plena de sentido que
parezca la locucion.

Parlamentarismo o presidencialismo no son opciones de gobierno para
nuestro autor, pues en ellas todavia subsistirian el sufragio universal y el plu-
ralismo partidista, los peores enemigos para la unidad politica. La apoteosis
interpretativa que realiza sobre las posibilidades del articulo 48 de la Cons-
titucion da a veces la falsa impresion de que Schmitt se mueve dentro de los
pardmetros constitucionales del régimen, buscando una forma de robustecer
el ejecutivo. Pero a decir verdad, esta conclusion no es acertada. Schmitt fue
siempre contrario al voto secreto y al pluralismo politico. Sus reservas res-
pecto a un presidente elegido a través de las elecciones aparecen en todo mo-
mento: tal presidente seria indeseable, pues en su eleccidn se veria expuesto
a la contaminacién de la politica de partido, «toda persona que penetra en lo
publico-politico se sitia muy pronto en la politica de partido».

Una vez mas, acude a Donoso, «frente a la maldad radical, la dicta-
dura». Pero no una «dictadura comisaria», prevista como magistratura de
excepcidn por el propio Estado de Derecho y de la que el citado articulo
48 daba buen ejemplo, sino una «dictadura soberana», que no apela a la
Constitucion existente, sino a la que pretende implantar, cuya legitimidad
derivard de su ejercicio y de manera inmediata del poder constituyente
informe del pueblo (42).

Aunque las palabras de Schmitt puedan resultar confusas, la traduccién
es sencilla: como la Constitucidon de Weimar es un texto formalista y abierto
a un pluralismo partidista y federal que disuelve la unidad politica, no puede
decirse que el pueblo alemén esté constituido con arreglo a su verdadero
modo de ser, por lo que una toma de poder sin anclaje en aquel texto vacio,
que tenga como objetivo implantar una Constitucion auténtica, estaria legiti-
mada tanto por si misma como por el propio poder constituyente del pueblo,
todavia informe y, por tanto, ordenable, hasta que no quede definitivamente
constituido con arreglo a su propia sustancia. En menos palabras, que, una
vez mds, el putsch contra Weimar, Ginebra y Versalles es legitimo.

(42) ScHMITT, La dictadura, pags. 182-3, 192-3.
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2. El caso del «golpe de Estado contra Prusia»

La cuestién de la defensa de la Constitucién no s6lo quedé para el debate
académico, sino que tuvo su aplicacion practica inmediata con ocasién del
llamado «golpe de Estado contra Prusia» (Preufienschlag), de 20 de julio de
1932, que segun los historiadores marcé el comienzo del fin de la Republica
de Weimar. Por aquella época, Schmitt estaba vinculado a los gobiernos de
Papen y Schleicher, apoyados por los nacionalsocialistas (NSDAP) y los na-
cionalistas (DNVP), encargdndose de justificar juridicamente el programa de
sustitucién de la Republica federal por un Estado unitario.

El caso puede resumirse de la siguiente forma: haciendo uso de los po-
deres del articulo 48 de la Constitucion, el canciller Papen fue nombrado por
decreto Comisario del Reich para Prusia. El gobierno de coalicién del Land
prusiano, presidido por el socialista Otto Braun, fue depuesto, se declar6 el
estado de sitio y se asign6 al ejército (Reichswehr) el cometido de mantener
el orden. La autonomia del principal estado aleman quedd eliminada. La
alianza entre los nazis (vencedores en las elecciones de 31 de julio de ese
afio), el gobierno y el ejército garantizoé el triunfo del golpe. Con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion, Prusia planteé el conflicto ante
el Tribunal de Estado de Leipzig (Staatgerichtshof), sumandose a la deman-
da los estados de Baviera y Baden, los cuales habian sido sometidos a una
actuacion similar. Para defender la posicion del Reich, Papen conté con los
profesores Schmitt, Jacobi y Bilfinger que tuvieron como contrincantes a los
profesores Anschiitz, Nawiasky, Heller, Giese, Peters y Brecht. El Tribunal,
en su fallo de 25 de octubre de 1932, confirmé parcialmente la constitucio-
nalidad del decreto, en lo referente al control de Prusia por la Federacion,
poniendo fin al dualismo Reich-Prusia (43).

La argumentacién de Schmitt a favor de la constitucionalidad de la me-
dida, resumida en su alegato final, se centr6 en dos conceptos clave: el «de-
fensor de la Constitucion» (Hiiter der Verfassung) y «el honor y dignidad
de Prusia» (Ehre und Dignitdt Preuflens). Para nuestro abogado, no podia
discutirse que el Staatsgerichtshof fuera el defensor de la Constitucién, pero
sélo a titulo juridico. Dado que la Constitucién era ante todo un orden politi-
co, tal proteccion juridica resultaba a todas luces insuficiente, y precisaba de
una instancia politica que fuese capaz de preservar el orden constitucional;
tal instancia no era otra que el Presidente del Reich, cuyos actos, amparados
en el articulo 48, le convertian en el verdadero garante constitucional. En ese
sentido habfa que entender el nombramiento de un Comisario para Prusia,

(43) CumIN, Biographie, pags. 119-27.
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cuyo «honor y dignidad» habian quedado salvaguardados por Hindenburg.
El Presidente, como sucediera en 1866, volvia a garantizar la unidad nacio-
nal, obra de la vieja Prusia, amenazada entonces por la Federacién y ahora
por el Estado federal de partidos (44).

A comienzos del afio 1933, Schmitt constat6 el fin de las posibilidades
que habia cifrado en la «dictadura» del Presidente del Reich. Ahora le toca-
ba el turno al Tercer Reich y al Fiihrerprinzip para garantizar el triunfo en
su secular lucha contra el liberalismo, el Diktat de Versalles y la amenaza
comunista.

3. El Fiihrer protege el Derecho

En breve espacio de tiempo, combinando legalidad y coaccién, Hitler
y su partido se hicieron con todo el poder en Alemania. La poblacién acep-
té mayoritariamente una dictadura totalitaria de partido dnico en un Estado
unitario dispuesto a suprimir cualquier amenaza interna y a corregir las con-
secuencias de Versalles (45).

El 1 de mayo de 1933, Schmitt guardé cola en la agrupacién local de
Colonia y «como muchos otros se dejo inscribir» en el Partido Nazi, con
nuimero de afiliacién 298.860. El periddico oficial del partido en Renania, el
Westdeutscher Beobachter, se hizo eco de «tan buena noticia». Gracias a las
recomendaciones de Goring, Popitz y Frank, Schmitt fue nombrado conse-
jero del Estado prusiano, acept6 la plaza de catedratico de Derecho publico
que le hizo la Universidad de Berlin, fue acogido como miembro de la Aca-
demia de Jurisprudencia y de la Comisién para la reforma de la ensefianza
superior, encargada de depurar la Universidad y de formar a la élite del par-
tido, dirigi6 la Liga Nacionalsocialista de Juristas Alemanes, y lleg6 a ser el
director de la Deutsche Juristen-Zeitung, la revista juridica mas prestigiosa,
sustituyendo en el cargo a Otto Liebmann (46).

Con el nuevo régimen, Schmitt alcanzaba la cima de su carrera, celebra-
ba «das gute Recht der deutschen Revolution» (el buen Derecho de la revo-
lucién alemana) y festejaba la liquidacion de Versalles, del Estado liberal de
Derecho y la conjura de la amenaza comunista. La hora de esta liberacién y

(44) ScHMITT, «Schlufirede...», pags. 208-10. También defiende la constitucionalidad
del Preuflenschlag en «Die Verfassungsmdfigkeit...», pags. 953-8.

(45) Para la llamada «revolucién legal» y el proceso de toma de poder (Machtergrei-
fung) por los nazis, véase Contrarrevolucion o resistencia, pags. 169-75, y la bibliografia alli
citada.

(46) NOACK, Carl Schmitt. Eine Biographie, pag. 178.
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de la fundacién del nuevo orden llegd, segtin nuestro autor, cuando, el 30 de
enero de 1933, el mariscal Hindenburg nombr6 a un soldado politico, Adolf
Hitler, canciller del Reich, auténtico defensor de la Constitucién y protector
del Derecho.

Expresivos de esta euforia son los textos de los afios 1933-34, en los
que, sin renunciar a la idealizacién del Estado, ni a su decisionismo, ni a su
afecto antidemocrético, se cuid6 de estar atento para adaptarse al vocabulario
del régimen. En lugar de hablar crudamente de decisionismo, teoriz6 sobre
«6rdenes concretos». Si hasta ese momento habia acusado a los partidos po-
liticos de devorar la carne del Leviatan, a partir de ahora el Partido Nazi se
iba a convertir en una de las piezas clave para la articulacion de la nueva
situacion constitucional, caracterizada porque la unidad politica descansaba
en la triple articulacién del Estado, el Movimiento y el Pueblo, como explic
en Staat, Bewegung, Volk. Die Drei Gliederung der politischen Einheit (47).

Antes de caer en desgracia en el afio 1936, acusado por sus enemigos
dentro del régimen, Alfred Rosenberg y Reinhard Hohn, de ser un «violeta
de marzo», ain le darfa tiempo al «Viejo» de elogiar y calificar una de las
acciones mds implacables de Hitler como un caso tipico de ejercicio de so-
berania para la defensa del orden constitucional, que, innegablemente, dir4,
le rechinaria a una mentalidad liberal.

La conquista del poder por los nazis fue un éxito, pero todavia esta-
ba pendiente una segunda revolucién: la de participar en la gestién de las
grandes empresas y ocupar los puestos de mando civiles y militares. Sin
embargo, en julio de 1933, Hitler ya habia certificado el fin de la revolucién
y expresado su deseo de trabajar estrechamente con los grandes industriales,
lo que chocé con la oposicién de las Secciones de Asalto (SA) y con la de
algunos miembros del partido que reclamaban un desarrollo corporativo de
la economia nacional.

Los circulos conservadores —en cuyo entorno se encontraba Schmitt—
se inquietaron y se colocaron frente a los «camisas pardas». Las exi-
gencias de las SA brindaban una segunda oportunidad para arrinconar a
Hitler y establecer un Estado autoritario sin partidos. El 17 de junio de
1934, Von Papen pronuncié su discurso de Marburgo, en el que denunci6
la «escoria» producida por la situacion revolucionaria: «Quien amenace
con la guillotina serd el primero en caer bajo su cuchilla». No se habia
experimentado —dird— una revolucidn antimarxista para poner en mar-
cha el programa del marxismo.

(47) ScHMITT, Staat, Bewegung, Volk, pags. 12-4, 32-3 y 41-2. NEUMANN, Behemoth,
pags. 86-88.
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Hitler se encontraba entre dos frentes. El 30 de junio de 1934, resolvié la
doble amenaza desembarazdndose de su «montafia». Ordené arrestar y eje-
cutar a los dirigentes de las SA, a los que se acusé de alta traicion, y también
a otros personajes incomodos. Ernst R6hm, jefe de las SA, que habia lanzado
a Hitler en su carrera politica desde Minich, fue ejecutado; el general Von
Schleicher, su predecesor en la cancilleria, fue asesinado junto a su mujer; y
también lo fueron Gregor Strasser, su antiguo rival en la direccién del parti-
do, o Edgar Jung, paladin de la «revolucién conservadora» y autor material
del discurso de Von Papen.

Satisfechos con la «Noche de los cuchillos largos», Blomberg y Hinden-
burg enviaron a Hitler sendos telegramas de agradecimiento. Su accion fue
legalizada inmediatamente con la sancién y promulgacién de la Ley de Me-
didas en caso de Emergencia del Estado (Das Gesetz iiber Mafsnahmen der
Staatsnotwehr, de 3 de julio de 1934). El 13 de julio, el Fiihrer se dirigi6 al
Reichstag y justificé la utilizacion del terror en su condicién de suprema au-
toridad juridica del pueblo aleman. Nadie debia reprocharle no haber hecho
uso de los tribunales ordinarios para dictar sentencia; en aquella hora, €l era
el responsable del destino de la nacién alemana y, por tanto, juez supremo
del pueblo alemdn. No queria condenar al joven Reich al mismo destino que
sufrié el viejo (48).

El 1 de agosto de 1934, un dia antes del fallecimiento de Hindenburg, se
fusionaron los cargos de Presidente y Canciller del Reich. Se materializ6 el
Fiihrerstaat y el Fiihrerprinzip, es decir, la identificacién de la voluntad de
Hitler con la del pueblo y el Estado. El Fiihrer se convirtié en gobernante,
legislador y juez supremo e infalible; habia que jurarle fidelidad hasta el sa-
crificio de la propia vida (49).

En esa misma fecha, la Deutsche Juristen-Zeitung proporciond el titular
para las «acciones especiales» de aquella Noche, con un articulito de Schmitt
titulado «El Fiihrer protege el Derecho», en el que nuestro autor comentaba
el discurso de Hitler de aquel 13 de julio y en el que el Fiihrer era elevado
a la categoria de protector de la Constitucién y dictador soberano. El jurista
subrayaba también su valentia a la hora de conjurar la traicién de sus subor-
dinados y justificaba sus actos en la eximente de legitima defensa del Dere-
cho, del Estado y de la Sociedad contra los peores abusos de sus enemigos
internos y externos, abiertos u ocultos, actuales o futuros. El Fiihrer hizo
frente al peligro de manera directa y actué como juez supremo facultado por
su condicién de lider. Para nuestro autor, una mentalidad liberal, guiada por

(48) Los discursos de PAPEN y HITLER ha sido tomados de NOLTE, La guerra civil
europea, pags. 235y 238.
(49) NEUMANN, Behemoth, pags. 83-84, 107-9.
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la previsibilidad legal, el cdlculo racional y el propio provecho, habria sido
incapaz de arriesgar nada en una situacién semejante. Pero son este pensa-
miento estéril y la legalidad huera de una neutralidad falsa y no la accién del
Fiihrer los que de verdad conducen a la autodestruccion del Estado (50).

Se ha discutido un tanto bizantinamente sobre si la intencién de Schmitt
al escribir este articulo fue la de prestar apoyo expreso a Hitler o si més bien
lo que pretendia era indicar sutilmente al Fiihrer que, a partir de entonces,
debia de ajustar su conducta a Derecho. Con esta polémica artificial se pierde
de vista que el papel de Lord Protector que nuestro jurista asigno al Fiihrer
no era sino otro ejemplo mds de la ténica general de su pensamiento de pres-
cindir de cualquier forma de control o limitacién del poder. En aquella «No-
che» no habia ninguna situacién excepcional, ni se aplicé ningtin derecho de
excepcidn, ni tampoco existia legalidad ordinaria a la que remitirse tras las
ejecuciones. Lo unico que hubo fue una dificil coyuntura politica para Hitler,
amenazado con ser rebasado tanto por la izquierda como por la derecha. El
Fiihrer no querfa ver truncada su lucha y para ello era fundamental el apoyo
del ejército y la gran industria, de modo que, siendo prictico, acabé con las
ya por entonces bastante impopulares SA, a través de brutales asesinatos en
los que se prescindié de todo procedimiento, ordinario o sumario. La legali-
dad ordinaria o el Estado de Derecho que debia servir de punto de referencia
no existian. El Fiihrer estaba exento de cualquier limite juridico y Schmitt le
presto su «dictadura soberana» como vestimenta, pues, echando cuentas, con
Hitler, los sanos industriales y los decorosos oficiales quedaban protegidos
por un Estado fuerte.

sheskoskoskosk

En la teorfa politica de nuestro autor, en definitiva obsesionada con exor-
cizar la amenaza comunista, y con clausurar la situacién de capitidisminu-
cién de Alemania, a causa del Diktat de Versalles, no tiene cabida la imposi-
cion de ningtn limite al poder con tal de que éste haga lo que tenga que hacer
para cancelar dicha situacién. Aunque Schmitt sea consciente de la mdxima
politica de que todo poder ha de institucionalizarse si quiere perdurar, esto
es, transformar su facticidad en juridicidad, la solucién que ofrece para la
articulacién del régimen politico conduce a un estado de excepcién perma-
nente, sin sujecién a ninguna normatividad. Dado que su pensamiento se
enfoca primordialmente a lo excepcional es 16gico que incida en el momento
de la decisién constitucional, pero desentenderse del desarrollo ulterior de

(50) ScuwmitT, «El Fiihrer defiende el derecho», pags. 114-8. El discurso del Fiihrer
también es reproducido, en parte, en la conclusién de su librito Staatsgefiige und Zusammen-
bruch des zweiten Reiches, pag. 49.
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la comunidad politica tras esa situacién fundacional y desdefiar toda técnica
de control del poder politico, como, por ejemplo, la division de poderes o el
control judicial de los actos del gobierno o del legislativo lo convierten en el
mayor tedrico de la dictadura de todos los tiempos y en una dictadura, natu-
ralmente, el poder judicial es nulo.
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