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han de cuidarse todas las atenciones a grupos, lenguas y culturas,
descendiendo el nivel de los actos conmemorativos a todo tipo de
manifestaciones que acerquen la institucion a los principales servi-
cios publicos y sociales.

En definitiva, adoptar las medidas de modernizacién que se proponen
«se resumen en liberar a la monarquia de la controversia politica y dotarle de
una mejor estructura de asesoramiento y supervisién para que pueda concen-
trar su tiempo en desarrollar un simbolismo activo que refleje la unidad y
diversidad de una democracia avanzada y europeista» (pag. 154).

Remedio Sinchez Ferriz
Universitat de Valencia

ERrnNsT FRAENKEL: E/ Estado dual. Contribuciéon a la teoria de la dictadura,
Madrid, Editorial Trotta, 2022, 312 pégs.

Recientemente la editorial Trotta publicd, con prélogo e impecable
traduccién de Jaime Nicolds Muiiz, la obra de un jurista aleman apenas cono-
cido y largamente preterido, Ernst Fraenkel, escrita al filo mismo de los acon-
tecimientos en el temprano nazismo de los afios treinta del pasado siglo, antes
de verse obligado al exilio. El libro aborda un tema no demasiado tratado e
implica una visién distinta del fenémeno nacionalsocialista. Y lo hace de
manera rigurosa, con una heuristica y con una acribia tedrica encomiables.
Intentaré senalar las ideas fuerza que me parecen mds relevantes.

El mito de la «revolucion legaly del nazismo

Durante la segunda década del siglo xx circulé por Alemania el espé-
cimen de que el Partido Nazi iba a realizar una revolucién juridica profunda
de la teorfa y la practica del derecho del Reich. La verdad es que el mito resulté
tener las patas muy cortas porque pronto dos hechos contundentes vinieron a
dar al traste con el constructo propagandistico: el golpe de Estado como
método de acceso al poder y el estado de excepcién como modo de gobierno.
Ninguna de ambas cosas pueden calificarse de novedosas ni modernas, si acaso
posmodernas. Pero revisten una gran relevancia porque la una (el golpe) es
causa de la otra (estado de excepcién) y de ambas trae causa el modus operandi
del Estado y el derecho durante el III Reich, que tan certeramente denomina
y analiza Fraenkel como «Estado dual».
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La leyenda nacionalsocialista de la revolucién legal choca con la realidad
ilegal del golpe de Estado. Aunque la tesis oficial declarara que las medidas
adoptadas por Hindenburg eran legales en el marco weimariano, el uso
abusivo y la elongacién temporal de la ordenanza de necesidad, sistemdtica-
mente planeado. es tomar un engafio constitucional como revolucidn.

Hitler accedié al poder mediante un golpe de Estado

El golpe de Estado nazi constituye el arquetipo del golpe posmoderno.
Curzio Malaparte publicé su famoso libro en 1931, por lo que no entra en
analizar a fondo el golpe de Hitler. Sus reflexiones se contextualizan en el
periodo 1917-1930, cuando en Alemania se discutia sobre el llamado peligro
hitleriano, al socaire de las experiencias bolchevique y el formidable eco que
reflectaba el movimiento fascista italiano. Las expectativas se habian disparado
después del golpe fracasado de 1923, conocido como el «Putsch de la cerve-
ceria», de Hitler, Kapp y Ludendorft. Todos esperaban que el siguiente intento
cristalizara en un golpe de Estado cldsico mediante la insurreccién de las
tropas de asalto hitlerianas. Pero no fue asi, sino que se presenté a varios comi-
cios federales (y hasta incluso a uno presidencial), y en las elecciones de 1932
se convirtié en la minorfa mayoritaria del Reichstag. Esto rebajé la tensién y
tranquilizé al establishment hasta el punto de que algunos consideraran que el
peligro habia poco menos que desaparecido.

Malaparte, también fue de los que se tranquilizaron, ya porque conside-
rara que Alemania no era tan vulnerable como Italia ya porque estuviera obse-
sionado por la idea de que el golpe de Estado o era insurreccional o no lo era,
o ya porque estaba abducido por la tictica bolchevique de Lenin y Trotsky.
Pero Malaparte si supo ver con claridad que la tdctica de Hitler habia cambiado
desde la insurreccional forma fascista o comunista hasta el abandono de la
violencia. Y asi se lo transmitié Ernst Rhm cuando trataba de apaciguar los
belicosos y fogosos requerimientos de los guardias de asalto: «Entraremos en
el Parlamento y lo iremos minando desde dentro, iremos socavando el
sisteman.

:En qué consistia la estrategia de Hitler? En conquistar el poder; en aban-
donar la violencia callejera de los domingos contra comunistas y otros grupos;
en, sobre todo, actuar bajo la cobertura de la constitucién de Weimar. Hitler
tenfa miedo a quedarse fuera de la ley, por lo que no se presenta como un revo-
lucionario, ni siquiera como un libertador de la patria, sino que se presenta
como un héroe civil, defensor de la ley, restaurador de la tradicién nacional y
restafiador de los males de la patria.

:En qué consistia su tdctica? En no llamar la atencién para evitar la reac-
cién de la Cancilleria (la repeticién probable de otro Gustav Bauer, incitando
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a la huelga general al proletariado y paralizando la actividad de las ciudades,
para neutralizar el golpe de Kapp de mayo de 1920). No queria tomar la
Cancilleria por la fuerza, sino de la mano del presidente, de la mano de la lega-
lidad. No queria precipitar acontecimientos ni quemar etapas.

El estado de excepcion estd en la base del Estado y del derecho nazi

Por eso, después de su nombramiento como canciller el 30 de enero de
1933, su aspiracién estaba cifrada en obtener la bendicién del presidente
Hindenburg, al amparo del famoso articulo 48, el articulo de la dictadura de
la Constitucién de Weimar, para declarar el estado de excepcién. Pero la espo-
leta que acelerd el proceso fue el incendio del Reichstag de 27 de febrero, que
utilizé Hitler para exigirle a Hindenburg la proclamacién del estado de excep-
cidn y la suspension sine die del orden constitucional. Como dice Fraenkel, «el
incendio de la Dieta del Reich supuso una sélida inversién politica».

El libro de Fraenkel se inicia con una declaracién directa y sin ambages:
«El estado de excepcién es el modelo en el que se basa la constitucién del
Reich. De hecho, la Ordenanza de necesidad para la proteccién del Pueblo y
del Estado de 28 de febrero de 1933 viene a ser el documento que encarna esa
constitucién».

Se habia consumado el golpe de Estado. No habia sustitucién de la Cons-
titucién ni derogacién juridica expresa alguna. El ordenamiento juridico
quedaba intacto y, por tanto, el estado de normas pervivia. Era el monomio
primero del binomio Estado dual. El esqueleto era bien enteco: el nombra-
miento de canciller, la ordenanza de seguridad y la ley de plenos poderes. Esos
tres actos estdn plenamente de acuerdo con la Constitucién de Weimar, o, al
menos, desde la perspectiva formal.

Que el estado de excepcidn sea la constitucion, o actiie como tal, significa
que la Constitucién de Weimar permanecia en estado de hibernacién politica
y, por ende, el Ejecutivo quedaba legibus solutus y su actuacién sin control més
alla del principio de conveniencia u oportunidad a que quisiera someterse. El
oscuro objeto del deseo de todo politico autdcrata.

En principio, la declaracién del estado de excepcién estaba insita en la
tradicién politica y juridica de Alemania, por lo que no tiene mucho de
extraio que el nacionalsocialismo aprovechara las facilidades que el ordena-
miento juridico le ofrecia tanto para acceder al poder como para convertir ese
poder en excepcional. «La Repuiblica de Weimar continud la tradicién, proce-
dente de la época de la Monarquia, que hacia de la declaracién del estado de
excepcién una prerrogativa del poder ejecutivo exenta de control jurisdic-
cional». El resto lo aportaria la jurisprudencia, cuya prictica estaba entrenada
y avezada en justificar esta situacion.
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También conté con el importante apoyo tedrico de Carl Schmitt. La posi-
cién schmittiana sobre el derecho de excepcién consideraba que, «en cuanto
derecho de excepcién es un “ius speciale”, frente al derecho de soberania normal,
que es un “ius generale”». Y mds adelante escribe que «quien domine el estado
de excepcién, domina con ello al Estado, porque decide cuando debe existir este
estado y qué es lo que la duracién de las cosas exige. Asi, todo derecho termina
por ser referido a la situacién de las cosas». De ahi también que quien ejerce
el poder en permanente estado de excepcidn sea el soberano.

La dictadura como modo de gobierno

Aunque pueda parecer desde fuera que el régimen nazi se fue formando
de manera aleatoria, en realidad respondia a un plan preconcebido de instala-
cién en el poder. Respondia a esa estrategia a la que me referia antes de insu-
rreccidn institucional, de penetracién para subvertir el sistema desde dentro,
utilizando los resortes que la frdgil democracia weimariana (;solo la weima-
riana?) ponia a su disposicién. Y sobre todo a esa téctica de no querer llamar
la atencidn para asegurarse el triunfo sin reacciones excesivas, por lo menos en
los primeros momentos.

Con la ley habilitante de 23 de marzo de 1933, en apenas dos meses,
Hitler consiguié los instrumentos Jegales para instaurar una dictadura. En
principio era comisarial en la terminologia schmittiana, que de alguna manera
la justificaba en el bien entendido de que «suspende la constitucién en concreto
para proteger la misma constitucién en su existencia concreta», es decir, que
«la Constitucién puede ser suspendida sin dejar de tener validez, pues la
suspensién solamente significa una excepcién concretar.

Esa dictadura era el traje juridico con el que se vestia la realidad de la
correlacién de fuerzas sociales, econdmicas y politicas alemanas en el temprano
nazismo. A ello se refiere Ramén Campderrich, inspirado en Neumann,
cuando califica al Reich como una «policracia autoritaria» porque, al menos
en el primer nazismo hasta la iniciacién de la II GM, las directrices de la poli-
tica nazi eran «el resultado del consenso entre los cuatro grupos dirigentes de
la sociedad alemana de aquellos tiempos: propietarios y gerentes de la gran
industria, los altos funcionarios de la Administracién civil, los mandos del
Ejército y los jerarcas del partido nazi y de sus organizaciones auxiliares mds
poderosas».

El siguiente paso en la consolidacién de la dictadura se lo proporcioné la
biologfa. Cuando el 3 de agosto de 1934, muere el presidente Hindenburg,
Hitler, en sintonia con su tdctica seguida hasta ahora, no convocé elecciones
presidenciales, como hubiera sido lo normal, ni se produjo un asalto a la Presi-
dencia. Simplemente, unificé de facto ambas dignidades, asumié el cargo de
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presidente-canciller, jefe de Estado, comandante de las Fuerzas Armadas, y se
proclamé Fiihrer, lider indiscutido del I1I Reich.

Fueron los tltimos momentos del gobierno democrético antes de que se
instaurase el llamado Tercer Reich, que segin el dictador tenia como propé-
sito prolongarse durante mil afios y que duré finalmente apenas once. Fue el
momento del paso de la dictadura comisarial a la constituyente o soberana, en
terminologia schmittiana.

Cabe preguntarse, como hace Bobbio, si es contradictorio que se
invoque una situacién de estado de excepcidn para transformar la excepcién
en una regla. La teoria cldsica de la dictadura siempre ha considerado esta
como una situacién temporal, por lo que «en el mismo momento en que se
vuelve perpetua o, en cualquier caso, tiende a perpetuarse mds alld del
tiempo predeterminado, se transforma en una forma diferente de gobierno,
la tirania o el despotismo». El régimen se transforma, por tanto, en un
régimen totalitario, denominacién esta que es causa de intenso debate, tanto
fuera como dentro del Reich. Fraenkel recoge ese debate y lo trata con una
acertada aportacién argumental desde el punto de vista tedrico e histérico.
Pero fue un asunto que lo distanci6 de la escuela de la teoria critica, més en
linea con los andlisis de Hannah Arendt —y, por supuesto, también de
Neumann—, que consideraban el régimen como totalitario. Fraenkel no lo
define abiertamente asi, aunque lo considera «un régimen de burocracia al
margen de toda ley».

La ruptura del Estado de derecho

Aunque se mantenga la constitucién de Weimar como un zombi, lo
cierto es que todo parecido con la situacién de normalidad de cualquier Estado
de derecho era pura coincidencia. Como dice Bobbio, «en contraste con el
gobierno doblemente legal del Estado de derecho, el gobierno en el estado de
excepcién es un poder doblemente ilegal, es decir, arbitrario, en dos sentidos:
con respecto a la forma en que se ejerce, es decir, sin restricciones constitucio-
nales, y con respecto a la forma en que se lleva a cabo este ¢jercicio, es decir,
sobre la base de meros juicios de conveniencia». Se produce, por asi decitlo,
una inversién de la fuente legitimadora del sistema. Fraenkel lo sintetiza acer-
tada y concisamente cuando dice que «se podia formular la diferencia entre el
Estado de derecho y Tercer Reich como sigue: en el Estado de derecho los
tribunales controlan la Administracién desde el punto de vista de la legalidad;
en el Tercer Reich, las autoridades policiales controlan los tribunales desde el
criterio de la oportunidady.
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El Estado dual

La tesis central del libro, de la que es causa el titulo del mismo, es la defi-
nicién del Estado nacionalsocialista alemdn como un Estado dual. En sintesis,
para Fraenkel el Estado de normas es el sistema de gobierno que estd dotado
de amplios poderes para el mantenimiento del orden juridico expresado en
leyes, en resoluciones judiciales y en actos administrativos del Ejecutivo;
puede decirse que se trata del aparato estatal que contintia operando sobre la
base del ordenamiento juridico con rigor burocrético, aunque no segtn los
valores de un Estado de derecho. Por el contrario, el Estado de medidas es el
sistema politico de arbitrariedad y violencia ilimitadas cuya actuacién no se ve
restringida por ninguna clase de garantias juridicas; puede decirse que se trata
de las estructuras del partido, omnipresentes y operantes sobre la base de
medidas circunstanciales no sujetas a la racionalidad de las normas, ni siquiera
dictadas por el propio Estado.

Fraenkel se da cuenta que el nacionalsocialismo tenia claro dos objetivos,
a saber: de una parte, apuntalar el sistema capitalista alemdn y, por otra, conse-
guir una esfera de autonomia, independencia y hegemonia decisoria para la
politica. Para lograr el primero de los objetivos solo le bastaba cauterizar al
méximo la produccién juridica salvo en lo necesario o en lo tocante a la higie-
nizacién del sistema de la contaminacién judia y, sobre todo, tranquilizar y
garantizar a los rectores de las fuerzas productivas que se iba a respetar la
libertad de empresa, el cumplimiento de los contratos, la propiedad privada,
la libre competencia, el derecho de los bienes inmateriales y el derecho al
trabajo...

Para el segundo de los objetivos, precisaba deslindar y desligar el mundo
juridico del mundo politico, para lo que necesitaba dos cosas: una, la delimi-
tacion de la esfera politica, sobre la base de legitimar las medidas por su
cardcter de imprescindibles para la lucha contra la amenaza comunista
primero, después contra el peligro judio y, finalmente, contra los enemigos del
régimen fueran quienes fueran, y dos, proclamar la superioridad de las deci-
siones sobre las normas.

El problema, por tanto, se remitia a encontrar un modo de delimitacién
entre los actos politicos y los no politicos. No era fécil porque no se trataba de
una cuestion de técnica juridica, sino de marcar el campo propio de cada
dmbito. No era una mera cuestién tedrica, sino de una gran impronta prdc-
tica. La catalogacién de una actividad como politica o no politica determina
si se va a enjuiciar de acuerdo a normas juridicas o en virtud del arbitrio de las
instituciones politicas. La posicién nacionalsocialista era muy radical en este
tema: como punto de partida, el nazismo era contrario al derecho formal. Y
maximalista: lo que pretendia en el fondo «era que el derecho quedara excluido
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por definicién del dmbito de lo politico y que la decisién acerca de lo que se
debia considerar politico se confiara en exclusiva a las esferas politicas». En
conclusién, resume Fraenkel, «es politico lo que las instancias politicas
declaran politico».

Esta posicién se ve reforzada por el apoyo de la jurisprudencia que,
aunque al principio se mostrara renuente a aceptar la hegemonia del Estado
de medidas, poco a poco va adaptindose a la nueva situacién y, finalmente, se
rinde con argumentos que vistos desde la ptica actual y desde el prisma de la
teorfa juridica nos parecen inconcebibles. Baste una muestra de una sentencia,
entre las decenas de ellas que cita Fraenkel, que puede resultar significativa, la
del Tribunal Administrativo Superior de Prusia (28-01-1937), que dice: «En
la lucha por su autoafirmacién que el pueblo alemdn lleva a cabo en la actua-
lidad ya no hay, como lo habia antes, una sola esfera vital que quede al margen
de la politica». De tal manera que en la Alemania de la época no hay ninguna
materia que pueda escapar a la intromisién de instancias politicas, para que
sobre ellas recaiga una decisién politica sin ninguna clase de garantias juri-
dicas.

Debo senalar que Estado de normas y Estado de medidas no son poderes
que se complementen reciprocamente, sino formas alternativas del ejercicio
del poder que se yuxtaponen. Adquiere, por tanto, centralidad en el derecho
publico nacionalsocialista el problema de cudndo el Estado de medidas debe
ceder ante el Estado de normas. Cuestién muy dificil de dilucidar cuando en
la base se encuentra la idea hobbesiana de que «auctoritas non veritas facit

q
leges» y el pensamiento schmittiano de que «lo mejor que hay en el mundo es
y y
una ordeny.

Esta idea del Estado dual fue criticada por Neumann, ya desde el titulo
mismo de su libro: Behemoth, en la escatologia hebrea es un monstruo, como
Leviatdn; ambos son monstruos del caos. Agustin de Hipona ve incluso en
Behemoth la rencarnacién de Satands. Hobbes los incorporard a la laicidad
politica. A Neumann, como cree que «el nacional-socialismo es —o tiende a
ser— un no-Estado, un caos, un imperio de la anomfa y la anarquia», le parece
apropiado denominar al sistema nacionalsocialista como Behemoth. Neumann
se pregunta si el nacionalsocialismo es un Estado, a lo que contesta: «Si lo que
caracteriza al Estado es el imperio del derecho, nuestra respuesta a esta
pregunta serd negativa, pues negamos que en Alemania exista el derecho». Y
rematando su pensamiento, ahora ya en una dcida critica directa hacia
Fraenkel, pero sin nombrarlo, remarca que: «Se ha dicho que el nacionalsocia-
lismo es un estado dual [...]. No compartimos esta opinién porque creemos
que en Alemania no existe ningtin dominio del derecho, aunque haya miles de
normas técnicas que sean calculables».
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En cualquier caso, hay que decir que el propio Fraenkel es consciente de
lo insuficiente, equivoco y erréneo de una interpretacién simplista del cons-
tructo. Evidentemente, la tesis central del libro de Fraenkel no deja de ser un
constructo tedrico cuya verificacién prictica no siempre confirma fehaciente-
mente los postulados de partida. Pero en nada esta circunstancia desmerece ni
al autor ni al constructo en si. La idea de describir el Estado nazi como un
estado dual estd cargada de plasticidad. Eso, con independencia del juicio
sobre su originalidad, pero no me quiero adentrar en esa discusién, que nos
llevaria mds espacio del que dispongo.

O de la posibilidad de haber utilizado otras expresiones para decir lo
mismo, como apunta Bobbio, que se plantea si no «habria sido mds correcto
y mds simple hablar, en lugar de doble Estado, de dos caras del Estado, una
cubierta por la ley, la otra abierta al ejercicio del poder puro, dos caras del
Estado que se encuentran en diversa medida y en diverso grado en cada sistema
politico».

Mas es de notar, como lo hace también Bobbio, que un autor de tan
s6lida formacién no haya ubicado de modo mds explicito su vélida construc-
cién tedrica del binomio Estado de normas/Estado de medidas en el cauce de
la permanente alfaguara que riega el pensamiento occidental desde sus
origenes, desde Platén y Aristételes. Mds aun cuando «ha tocado continua-
mente, pero nunca ha abordado completamente, la antitesis cldsica que atra-
viesa toda la historia del pensamiento politico [...] entre el gobierno de las
leyes y el gobierno de los hombres». Porque no se trata solo de una digresién
filos6fica, sino de que la vieja aspiracién de los hombres «a establecer un
“gobierno de leyes” frente al poder ejercido mediante decisiones impredecibles
y arbitrarias dio lugar en la cultura juridica europea al ideal del imperio de la
ley o rule of law, que es quizd la piedra angular en que se sustenta la legiti-
midad de los ordenamientos juridicos vigentes», como dice Francisco Laporta.
Pero si Fraenkel no lo hace, no es por desconocimiento, pues él mismo trae a
colacién, en esa direccidn, el didlogo entre Basanio y Porcia, cuando este es
requerido a saltarse la ley, y contesta que «no hay poder en toda Venecia que
pueda saltarse lo que estd escrito en un decreto. Pues seria tomado por un
precedente, y a través de ese ejemplo serian muchos los desafueros que pene-
trarfan en el Estado. {Imposiblel».

El Estado dual, ;un cldsico?

Y el reconocido fildlogo espanol Eduardo Valenti Fiol, consideraba que
eran cldsicos aquellos autores u obras que cada generacién era capaz de leer y
reinterpretar con provecho desde su propio contexto espacio temporal como
si fueran coetdneos con el cldsico.
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En ese sentido, sel libro de Fraenkel es un cldsico? Mi respuesta es afir-
mativa. Yo creo que si. Aunque me apresuro a calificarlo de cldsico de culto. El
libro trasciende su contenido y su época y se ofrece como un vivero de suge-
rente lectura sobre temas que son muy de nuestro tiempo y sobre los que la
mirada de Fraenkel puede servir de inestimable ayuda. Me estoy refiriendo a
la fragilidad de la democracia y las ensenanzas que se pueden extraer del
derrumbamiento de la Republica de Weimar; la importancia del debate sobre
lo politico, hasta qué punto la hegemonia de lo politico sobre las leyes contri-
buye a la pérdida de democracia; sobre las declaraciones de estados de alarma
o excepcidn a la luz de los recientes procesos ocurridos durante la pandemia;
sobre los conflictos interpoderes del Estado, en especial con la Judicatura; de la
confusién entre publico y privado; de la yuxtaposicién y confusién entre
Estado y partido politico; de la fina raya que separa el Estado de derecho de
los Estados autoritarios; de la desvinculacién de la politica de la ética... En fin,
por todos estos temas el libro amerita una lectura atenta.

Félix Muriel Rodriguez
Academia Espanola de Administracién Puablica

LeoroLpo J. PrieTO-JOSE y Luts CENDEJAS (eds.). Projections of Spanish
Jesuit scholasticism on British thought: New horizons in Politics, Leiden, Brill,
2023, 60 pags.

Los trabajos de historia intelectual excelentes, como este libro, brindan
un estimulo saludable tanto para filésofos y tedricos politicos como para histo-
riadores. En ellos, los primeros pueden encontrar una visién mds compleja de
las tramas de ideas que a menudo se presentan de forma cristalizada y estdtica
en la historia de la filosoffa. Los segundos, por su parte, pueden apreciar
cémo, en muchos de los conflictos de la historia politica, se movilizan argu-
mentos de naturaleza filoséfica que no solo entran en conversacion con sus
contempordneos, sino con diversas tradiciones de pensamiento.

La emergencia de la modernidad, considerada habitualmente como la
ruptura histérica por excelencia, es uno de los temas donde resulta mds inte-
resante la incorporacién de este tipo de subtextos. Por ejemplo, Etienne
Gilson probé con gran precisién las continuidades de la obra cartesiana con
la filosoffa escoldstica, o Alastair C. Crombie desarrollé estudios exhaustivos
sobre las raices medievales de la metodologia cientifica moderna. Esta polié-
drica coleccién de ensayos, editada por los profesores Leopoldo ]. Prieto
Lépez y José Luis Cendejas Bueno, ofrece al lector un incontable material
sobre la influencia del segundo escolasticismo de los jesuitas espanoles en el
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