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I. LA RELACION DE SCHMITT CON EL PENSAMIENTO ESPANOL

En el contexto del pensamiento juridico del presente siglo a Carl Schmitt (1888-
1985) se le suele reconocer como a uno de los intelectuales alemanes gue se vincu-
laron con el nacionalsocialismo alemdn. La constatacion de esta vinculacién quedd
refrendada con la publicacién en 1959 del estudio de Jinger Fijalkowski (1), en ¢l
que se analiza toda la obra de Schmitt durante la Repiblica de Weimar desde la pers-
pectiva del posterior apoyo prestado por Schmitt, a partir de 1933, al nacionalsocia-
lismo aleman. A primera visla, esta circunstancia seria razon suficiente para que en
la Espaiia posterior a 1939 se le prestara alguna atencidn a Schmitt, Sin embargo, el

(1) JUNGER FIIALKOWSKI: La trama ideoldgica del wotalitarismo, Tecnos, Madnd, 1966.
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interés prestado a la obra de Schmitt durante el franquismo no es comparable a la de
ningin otro intelectual extranjero vinculado con los regimenes fascistas europeos.
Este interés, como explicamos més adelante, no significa que se asuman sin mas los
planteamientos tedricos de Schmitt, sino que éstos serviran como referencia inexcu-
sable er el debate juridico-politico espanol de esta época. Asi, la relacion especial
entre Schmitt y el totalitarismo espaiiol, lo que José M. Beneyto ha llamade el
«efecto reciprocor {Wechselwirkung) entre Schmitt y el «Régimen de Franco» (2),
se debe, a nuestro entender, a dos motivos principales: uno, al excelente conoci-
miento que ya se tenia cn Espana de la obra schmittiana durante los afios treinta; dos,
al interés de Schmitt por el pensamicnto juridico tradicional espafiol (3), tan reivin-
dicado durante el franquismo.

UNO. Porlo que se refiere al conocimiento de 1a obra de Schmitt, iniciados los
anos treinta estdn traducidas en Espafia, junto a eotros textos menores, La defensa de
la Constitucidn y La teoria de la Constitucién (4), dos de las obras principales de
Schmitt. En la prescntacion a su traduccién de La Teoria de la Constitucion, Fran-
cisco Ayala hace mis que una simple presentacién y se atreve con un comentario ge-
neral a la trayectoria intelectual de Schmitt {5), advirtiendo sobre las «férmulas y so-

(2) «Dic Wirkung Schmitts auf das Franco-Spanien erweist sich dabei eigentlich als Wechselwir-
kung: palitische Theorie Carl Schmitts und politische Wirklichkeit von Franco-Spanien bedingen und be-
einflussen sich gegenseitig» (JosE Maria BENEYTO: Politische Theologie als politische Theorie. Eine Un-
tersuchung zur Rechis- und Staatstheorie Carl Schmitts und zu ihrer Wirkungsgeschichte in Spanien,
Duncker und Humblot, Berlin, 1983, pig. 18}.

() MaNUEL GARCIA-PELAYO ya ha dade cuenta de los lazos especiales entre Schmitt y Espaia: «El
nombre y algunas de las obras menores de Carl Schmitt eran conocidas en cicnios circulos restringidos de
ltalia y Francia en la época anterior a la 11 Guerra Mundial. Pero ha sido, sin duda, en Espana donde la
obra de Carl Schmitt ha tenido no sélo la primera, sine 1ambién la més extensa acogida y difusién. A esta
actitud receptiva del piblico académico espafiol ha correspondido el ilustre y agudo pensador alemén con
un interés por el pensamicnto juridico de nuestra patria excepeional para un profesor extranjero no espe-
cialista en temas hispanicos» (CARL SCHMITT: «Epflogos a la Teoria de la Constitucién, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1982, pig. 373).

(4)  Der Hiiter der Verfassung (La defensa de la Constitucion) se publicé en Alemania en 1931 y la
traduecién espafiola a cargo de MANUEL SANCHEZ SARTO €5 1ambién de 1931 (Editorial Labor, Barce-
lona); Verfassungsieire {Teoria de la Constitucidn), aparece en 1927 y la traduce FRANCISCO AYALA en
1934 (Revista de Dereche Privade, Madrid). También se publicaran en espafiol otros frabajos menores de
ScHMITT: «Donoso Cortés, su posicidn cn la historia de la Filosofia del Estado», Conferencia leida en
octubre de 1929 en ¢l Centro de Inicrcambio [ntelectual Germano-Hispano y que este mismo Centro pu-
blicars (Madrid, 1930). En la Revista de Occidente, ndm. 80, febrero de 1930, aparece ofro trabajo de
ScHMIT: «El proceso de neutralizacién de la culturas,

(5) Sirvacomao ejemplo el siguiente comentario de F. AvaLa: «Los clementos gque juegan en la cons-
truccién schmittiana —“decision”, “soberanc”, “dictador”, “poder consliluyente™, etc.— vienen i coin-
cidir en el vénlice de un concepto (mislico, en definitiva) de Pueblo, Volk, idéntico a Nacidn —totalidad ho-
mogénca—, la Verfassungslehre, que estudia sobre todo ¢l Estado constitucional, estd orientada en el
sentido de demostrar por €l anélisis céme bajo ¢l complicado artificio del Estado liberal burgués, del Es-
tado de Derecho —dondc [a Historia plasmé un afdn superador, marca elevada en el camino humana hacia
lo ideal-normativo—, se esconde siempre el hecho de la decisidn politica soberana» {«Presentacions
{1934} a la Teoria de la Constitucidn, citado por la edicidn de Alianza Editorial, Madrid, 1982, pig. 170].
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luciones de signo reactivo» (6) contenidas en la obra schmittiana. También Nicolas
Pérez-Serrano sefiala la excepcional agudeza de Schmitt: «Su sinceridad ruda y su
filiacién, que no oculta ni recata, dardn lugar a objecion explicable y hasta enconada;
ello no resta valor, por encima de alguna exageracion o de rencores nacionales com-
prensibles, a muchas de sus afirmaciones capitales, que podrdn incluso rechazarse,
pero que hoy no es posible desconocer» (7).

Por otro lado, en sus estancias en Alemania en la década de los treinta, tanto
Francisco Javier Conde como Luis Legaz Lacambra adquieren un conocimiento di-
recto de Schmitt. En concreto el pensamiento de Conde es impensable sin su refe-
rencia al de Schmitt (8). La influencia de Schmitt se inicia en su estudio sobre £/
pensamiento politico de Bodino, publicado en 1935, en el que Conde utiliza las cate-
gorias schmittianas de «teologia politica» y «tecnicidad estatal» (9), y se prolonga
con las traducciones que hard Conde en los anos cuarenta de miltiples trabajos de
Schmitt (10). En cuanto a Legaz, dejando de lado su permanente estudio de Kelsen,

(6) F. Avavra: ibidem, pig. 18.

{7)  NicOLAs PEREZ-SERRANO: Tratado de Derecho Politico (1936-1939), Madrid, Civitas, 1976, pig. 52.

{8) La referencia a esie conocimiento directo de Schmitt por parte de Conde, principalmente, y tam-
bién Legaz es fundamental. No en vano podemaos afirmar que la «icoria del Estado» de Conde y la «filo-
sofia juridica» de Legaz constifuyeren la mis sélida legitimacion idealégica de régimen franguista. En
otro lugar hemos desarrollado a fondo esta afirmacidn. Aqui 1an s6lo trataremos los escritos especificos
de Conde y Legaz sobre el pensamiento schmittiano.

{9) Conde utiliza la idea schmittiana de la «ieologia politica» para argumentar en favor de la exis-
tencia de un «minimum 1eligioso» en la teoria del Estado de Bodino (véase; £l pensamiento polftico de
Bodine, 1935; Anuario de Historia del Derecho espaiiol, pags. 12-13, y el capfulo 1V Teologia politica
¥ técnica juridica, pags. 57-70).

(10) Durante los anos cuarcnta es FrRascisco Javier Conpe el encargado de traducir £ feviathan en
la teoriu del Estado de Thomas Hobbes (Haz, Madrid, 1941) publicada en Alemania en 1938. CONDE tra-
duce también bajo ¢l titule de Estudios politicos (Cultura Espafiola, Madrid, 1941) tres de los ensayos més
importantes dc Schmitt publicados en Alemania entre 1922 y 1934: La época de la neutralidad; La Teo-
logia politica; EI concepta de lo politice. Ademas, el mismo CoNDE traduciri parte de los numerosos tra-
bajos que Schmitt publica desde 1941 ¢n la Revisia de Estudios Peliticos a los que, debido a su extensidn,
haremos mencion mis adelante. A partir de estas traducciones de Conpe las traducciones de Schmitt irdn
en aumento. FRANCISCO DE Aslis CABALLERO traduce La interpretacién eurapea de Donoso Cortés (Rialp,
Madrid, 1952. Publicada en aleman en 1950). Durante los afos sesenta la propia hija de Schmitt, ANIMA
SCHMITT, traduce, Didlogo de los nuevos espacios (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962) y La
teoria del partisano. Acotacion al concepro de lo politico (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966.
En alemdn en 1963). También sc traducitin sin excesiva demora, menos de diez afos, trabajos impaor-
tantes coma Tierra y Mar (IEP, Madrid, 1952) y Ex Caprivitate Salus (Porto edit., Santiago de Compos-
tela, 1960). A pesar de todo, persisticin duranie algln tiempo lagunas imponanics: Legafidad y legiti-
midad, texto de 1932, no se traduce hasta 1971; La dictadura, texto de 1921, se traduce en 1963; Ef
«nomos~ de la Tierra, de 1950, se publica en espafiol en 1979 y, por iltime, de La sitwacién histdrico-in-
telectual del parlamentarismo, 1923, no hay traduccion hasta 19%). Si tomamos como referencia las bi-
bliografias sobre Schmitt que venia realizando hasta 1978 Piet Tommissen, Espafa aparcce a la cabeza de
los paises en traducciones de las obras de Schmitt. Los datos concretos son: de un total de 835 obras de
Schmitt estarian traducidas al castellano 34 (31 en Espana), mientras que ¢l segundo pais en traducciones,
Italia, queda lejos con 15 (véase P. TOMMISSEN: Miroir de Car! Schmitt, Cahiers Viliredo Pareto,16, 1978,
pags. 220-275).
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lo cierto es que las miltiples referencias a Schmitt que utiliza en su fntroduccion a la
Teoria del Estado Nacionalsindicalista, de 1940, no son circunstanciales sino que
provienen de otros trabajos suyos de los afnos treinta en los que Schmitt es una pieza
bésica (11). El hecho de que Conde y Legaz tuvieran un notable conocimiento de la
obra de Schmitt serd un factor definitivo para la ulterior presencia del pensamiento
schmittiano entre sus discipulos: Sanchez Agesta, Gémez Arboleya, Carlos Ollero,
Jesiis Fueyo, Manuel Fraga, José Caamano.

Por dltimo, la preocupacién por Schmitt de los «mondrquicos» Lopez-Amo
y Calvo Serer se debe a la particular interpretacion que de Donoso Cortés hard
Schmitt. Alvare d'Ors, por su parte, se convertira en el intérprete fradicionalista de
los estudios de Schmitt sobre la «Escuela espafola de Derecho Internacional», la
«Teologia politica» y sobre la modernidad de Francisco de Vitoria.

DOS.  En cuanto al segundo punto de la vinculacion de Schmitt con Espana,
hay que admitir que los conocimientos de Schmitt sobre el pensamiento tradicional
espaiiol no eran excesivos. Schmitt no es un especialista en temas espafoles, pero
tuvo la «agudeza» de recurrir a autores espafoles para sosiencr sus propios con-
ceptos. En concreto, sus nociones de dictadura y decision politica 1as encontrard en
el espanol Donoso Cortés que, debido a las necesidades de legitimacion politica del
franquismo, pasa de ser un «tradicionalista» oscuro y olvidado a constituirse en un
autor a recuperar en los afios cuarenta y cincuenta. En esta recuperacidn de Donoso
Coriés tiene Schmitt, como exponemos mas adelante, un pape! fundamental.

Otro capitulo importante de los estudios espaficles de Schmilt es el de la «Es-
cuela espafiola de Derecho Internacional. En la definicidn que da Schmitt del De-
recho Piblico Europeo, autores como Francisco de Vitoria van a ir adquiriendo cada
vez mas importancia. A partir de los afios cuarenta, y luego de derrotada Alemania
en la II Guerra Mundial, Schmitt se va a «refugiar» en diversos estudios que tendrin
como tema principal la «marginada» idea europea contenida en el fus gentium de
origen espaniol. A partir de entonces, las referencias de Schmitt a Espana como -
timo guardidn de la «Gran Tradicidn Cristiano-Evropea» son constantes, entron-
cando asi con una de las claves ideoldgicas en las que se legitimara cara al exterior
el totalitarismo franquista: la defensa de los valores cristianos.

Estas dos claras vinculaciones de Schmilt con temas espanoles no delerminan
por si solas su influencia en el pensamiento juridico espafol de la posguerra civil.
Damos por sentado que «el Schmitt» critico del liberalismo juridico y postulador de
la dictadura soberana estan en la base de esta influencia, tanto, al menos, como su
gusto por temas espanoles. Para esto dltimo el conocimiento espanol de Schmitt du-
rante los afos treinta aparece como el elemento culiural determinante. Aqui, ta ad-
mirada «germanofilia» de la filosofia juridica espanola desde el siglo XIX se impone
decididamente sobre todos los demds aspecios.

(11) Véase LeGaz: «El Estado de Derecho en la actualidad», Revista General de Legisiacion y Ju-
risprudencia, 1933; también, LEGAZ: Lu Filosofia Juridica del Nacionatsociatismo, Revista Universidad,
Zaragoza, 1934,
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1. La recepcién de la distincidén schmittiana «amigolenemigo»
en el nuevo Estado espafiol

En los primeros trabajos posteriores a 1939 dedicados especificamente al and-
lisis de los conceptos schmittianos {12), plantea un especial problema la definicién
schmittiana de la politica como ba distincién entre el amigo y el enemigo. Como des-
cripcion de la realidad politica previa a la implantacién del Nuevo Estado franquista
se considera acertada la distincién amigo/enemigo: «Sus conceptos (de Schmitt)
estan extraidos de la realidad estatal, de sus situaciones historicas; son conceptos po-
liticos genuinos, €s decir, conceptos en los cuales ha sido comprendida la situacion
politica tal como es» (13). Contrariamente al enmascaramiento de la realidad poli-
tica practicada por el pensamiento liberal, criticado como la «dltima y degenerada
expresion de aquella ambicion moderna de que la ratio y la ldgica dominara sobre
toda decision y mandato» (14), los conceptos schmittianos abordarfan la verdadera
raiz politica del Estado.

La distincién amigo/enemigo, a juicio de los autores franquistas, ensefia que la
constitucion politica de la sociedad estd detrds de la legalidad defendida por el po-
sitivismo juridico-logicista. Pero esta critica es acertada para un sistema politico
empefiado en ocultar la distincidn amigo/enemigo o en pacificarla como lucha de-
mocritica entre partidos. Por contra, el Estado franquista asume en toda su radica-
lidad el pesimismo de la distincién amigo/enemigo: «Hay que reconocer que una
concepcion como la de Schmitt —aguda y certera, por lo demias— no puede sino
dejar en nuestra sensibilidad domesticada una impresion francamente congojosa y
desagradables» (15},

Esta postura «realista» de los tedricos franquistas ante la lucha politica del
amigo/enemigo, les permite enfrentarse a este aspecto fundamental de la constitu-
cidén politica moderna con la intencién de cambiarlo «envaolviendo, no en odio, sino
en misericordia y caridad, al enemigo pelitico cuando deja de serlo, cuando la paz
suprime la distancia inmensa que habia abierto la guerra» (16). El realismo politico
de Schmitt servia como instrumento de reconocimiento de la realidad espafiola bajo
¢l «Estado de Partidos» de la Il Repiiblica: «La nacion habia dejado de constituir un

(12) EusTaguio GALAN: «El criterio de le politicow, Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, num. 4, abril 1941; ENRIQUE GOMEZ ARBOLEYA: «Cuatro monografias de Carlos Schmitts, Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 5, encro 1942; Luis SANCHEZ AGESTA: «Las posiciones del pensamiento
politico y juridico de Carlos Schmitt», RGLJ, nim. 5, noviembre 1942; FRaNCISCO Javier CoNDE: fntrg-
duccion al Derecho Politico actual, Escorial, Madrid, 1942, pags. 190-210; Teoria y Sistema de las
Formas Politicas, Instituto de Estudios Politices, Madrid, 1944, p4gs. 69-78.

(13) F.J. ConpE: Introduccion al Derecho Politico actual, pag. 193. Subrayado y paréntesis mio,

(14)  EnRrIQUE GOMEZ ARBOLEYA: «Cuatro monografias sobre Carlos Schmitts, pig. 143.

(15) Eustaguio GALAN: «El criterio de lo politico», pags. 302-303.

{16} Eustaouio GaLAN: ibidem, pig. 303.
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Estado hallandose en realidad desgarrada en dos Estados distintos» (17). A partir de
aqui, el Nuevo Estado se propondrd como meta que tal enemistad interior no vol-
viera a suceder. Y no encontrd otro medio que: «Crear de nuevo el Estado Unitario
de la nactén espanola, eliminando al enemigo» (18).

A) La imposibilidad ontolégica del «enemigo politico interior»

La afirmacidn schmittiana de la existencia de un «enemigo interior» significaba
que dentro de un Estado podian darse, al menos, dos concepciones distintas de la po-
litica. Ademas, siendo fiel a la concepcidn schmittiana del amigo/enemigo, resultaba
imposible eliminar la presencia constante del enemigo. En su obra El concepto de lo
politico, Schmitt habia observado que las diferencias privadas que se dan en la eco-
nomia, la moral o la religion, podian intensificarse hasta el extremo de constituirse
en diferencias politicas:

«Todo antagonismo confesional, moral, econdmico, élnico, etc., se torna en anta-
gonismo politico apenas sc ahonda lo suficiente para agrupar efectivamente a los hom-
bres en amigos y enemigos» (19).

La influencia de Schmitt en el pensamiento de F. ). Conde, segiin habiamos con-
siderado anteriormente, llegaba hasta el extremo de que éste advirtiera que dicho
pirrafo ponia en peligro la unidad politica del Nuevo Estado surgido de la guerra
civil. Segiin Conde se contenia en el parrafo de Schmitt: «La verdadera y més pro-
funda raiz del error schmittiano de lo politico» (20). Se trataba de un error ontolé-
gico en los planteamientos de Schmitt:

«El supuesto ticito del que Schmitt parte no resulta dificil de averiguar. Es la dis-
tincion ontoldgica entre dos regiones de la existencia humana: una puramente natural,
lo que é] mismo llama Dasein, y otra espiritual, a la que denomina Existenz» (21).

En la region «puramente natural» (Dasein) se desarrollaria la actividad econé-
mica y la vida moral, es decir, aquel grupo de acciones netamente privadas. La re-
gion espiritual (Existenz) queda reservada para el actuar politico. Pero el error de
Schmitt no esta tan s6lo en haber dividido el obrar humano en dos regiones, porque

(17) Luwis LEGAZ LaCaMBRA: Introduccién a la Teorla del Estado Nacionalsindicalista, Bosch, Bar-
celona, 1940, pag. 170.

(18) Lecaz: ibidem, pag. 170. Es necesario precisar que Legaz se refiere a la efiminacién politica
del enemigo, a la eliminacion de sus «figuras representativas... ideologias y simboles» (pag. 171).

{19y ScHmMITT: «El concepto de lo politico», Estudios Politicos, Culiura Espanola, Madrid, 1942,
pig. 129.

(20) Cowopk: Teoria v sistema de las formas politicas, pag. 72.

(21) Cowoe: ibidem, pag. 74-75.
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«tratindose del hombre, no es licito hablar de actos puramente naturales o pura-
mente espirituales» (22). El problema esta en que para Schmitt ambas regiones, la
natural-privada y la espiritual-politica, se diferencian entre si solamente por razén de
intensidad. De ahi que: «Basta que la naturaleza entre en tensién para que se con-
vierta en espiritu» (23). Esto es lo inaceptable para Conde de la posicidn schmit-
1iana: que hace posible la conexion de la region de lo natural-privada con la politica,
admitiendo, al menos ticitamente, que entre el obrar privado y el politico existe con-
tinzidad. Y es precisamente esta continuidad enire «lo privado» y «lo politico» lo
que s un error:

«El error es patente. Entre lo que €l hombre hay de “naturaleza” vy lo que en él hay
de “espiritu”, no cabe, desde el punto de vista ontolégico, continuidad alguna. Ambas
dimensiones son irreductibles» {24).

Lo que Conde trata de evitar es que los actos privados pudieran tener un estatuto
politico. Dicho de otra manera, lo que queda imposibilitado es el pluralismo poli-
tico. La vision que tenia Conde del pluralismo politico era que conducia inevitable-
mente a la guerra civil, circunstancia que deb{a impedir el Nuevo Estado. Aqui
Conde lleva hasta el limite otra tesis de Schmitt scgin la cual el Estado moderno
apareci6 con el fin de evitar la guerra civil permanente. En el trabajo de Schmitt pre-
ferido por Conde, Ef Leviathan en la teoria del Estado de Tomas Hobbes, 1a pacifi-
cacion interior es la razdn principal del Leviathan: «El Estado —dice Schmitt— es
para Hobbes evitacién permanente de la guerra civil gracias a un poder gigantesco.
De ahi que uno de los dos monstruos, el Leviathan, “el Estado”, sojuzgue siempre al
otro, el “Behemoth”, la Revolucions (25).

El pluralismo puede ser adecuado para la economia o la moral, la regién de lo
privado, pero no lo tolera Conde para la actuacién politica:

«El sentido objetivo de los actos politicos consiste precisamente en reducir la plu-
ralidad de actos sociales antagdnicos a unidad, mediante la organizacién y activacion
de la realidad social historica dentro de un espacio determinado. He ahi lo especifico
de los actos politicos y lo que deslinda la realidad resultante de todas las demds re-
giones que integran la realidad social histéricar» (26).

(22) CoNDE: ibidem, pig. 76.

(23) ConDE: ihidem, pig. 75.

(24) ConDE: ibidem, pag. 75.

(25) ScumrrT: El Leviathan en la teorfa del Estado de Tomas Hobbes, Ediciones Haz, Madrid,
1641, pag. 34, Coincide con Conde un comentarista mas actual «partidario» de las ideas de Schmitt, Ju-
lien Freund, quien observa que para Schmitt: «’Fiat ni¢ recherche pas I'inimitié intéricure; son 16le est
précisément de I'étouffer, de la supprimers (J. FREUND: L'essence du politique, Sitey, Parfs, 1965,
pag. 449).

(26) Cowpe: Teoria y Sistema de las Formas Politicas, pig. 81.
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Analizando el mismo texto de Schmitt, Carlos Ollero llegaba a la misma conclu-
sién que su maestro Conde. En su exposicion, el pluralismo politico no era posible
porque es «ta politica» lo que cierra y consolida la unidad sustancial de la persona:
«Lo politico se da en la actividad humana no como ejercicio o despliegue unilateral
de un estrato o cualidad humana, sino come acto de la persona entera, unidad sus-
tancial» (27). En el interior del Nuevo Estado franquista, por tanto, no cabe la fi-
gura del enemigo politico, porque lo politico es un «pbrar comiin» y nunca una acti-
vidad plural: «Por eso, en el orden de la politica interna es algo ¢quivocado, e
incluso patoldgico, una doctrina pluralista del Estado, pues una teoria de esta indole
sélo puede ser.. un instrumento de ncgacién o disolucién consciente del Es-
tado» (28).

El efecto mas importante del no recenocimiento del enemigo pablico interior es
que toda actividad politica diferente a la franquista sélo puede quedar en la esfera
privada «en la cual no hay “enemigo” propiamente dicho, no hay hestis, sino ini-
micus» (29). Llegamos asi a otra categoria schmittiana, la del enemigo privado, sin-
gularmente el tipo del delincuente. Reducido todo a la esfera privada, la oposicidn
politica al franquismo solamente podia desarrollarse como actividad privada: como
oposicidn ético-privada o como delfito (30).

Por tanto, la idea schmittiana del «enemigo interior», asi como ¢l reconoci-
micnto de su estaruto politico, se desplaza como realidad politica de las democracias
liberales, singularmente la democracia de la II Repiiblica espanola. Pero dentro del
Nuevo Estado se predica la «eliminacién politica» del enemigo (Legaz), dado que es
ontolégicamente imposible su estatuto politico para la configuracion de la realidad
politica de} franquismo (Conde).

B) £l «enemigo exteriors schmittiano y la defensa
de la Espaina franquista en el contexto internacional

El concepto de «enemigo exterior», que aparece solamente csbozado cn £/ con-
cepto de o politico, va a ser abjeto de un especial tratamiento por Schmitt a partir de
1939. En 1941 empiezan las traducciones en Espafa de distintos trabajos de Schmitt
sobre temas de politica internacional y Derecho internacional. Como sintesis de
todos estos trabajos aparecerd en 1950 la gran obra de Schmitt posterior a la

(27) CarLos OLLERO: «Introduccién a una Teoria de la Politicar, REP, Madrid, 1945, pdg. 33. Su-
brayade mio.

{28y Eustaquio GaLAN: «El criterio de lo politicon», pigs. 300-301.

(29) ConpE: Introduccién al Derecho politico aciual, pag. 200.

(30} Por lo que se refiere a la criminalizacién de la oposicién politica, un penalista del régimen
como Juan del Resal lo jusiificaba ast: «La necesidad que el Eslado tienc de defenderse de aquellas per-
S0N3s Que SON sus encmigos... No cabe duda que el Estado lieva su poderio hasta donde necesites (Juan
DEL RosaL: «Politica y criminalidad», REP, nim. 4, 1941, pig. 759).
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I1 Guerra Mundial, £ nomos de la Tierra. En ciena medida, Schmitt siempre vio la
Espafa franquista como una «realizacion» de las mismas ideas que quedaron trun-
cadas en Alemania por la suerte de la Segunda Guerra Mundial. En una de sus con-
ferencias en Espana de los afios cuarenta’en la que, entre otras cosas, protestaba por
la inminente intervencion militar en Europa de los Estados Unidos, hacia expresa
esta vinculacion politica e intelectual con Espana:

«S¢ muy bien que me dirijo —decia Schmitt— a miembros de una nacién que
desde hace sicie afos, desde 1936, ha mantenido su posicicn en la gran lucha del
mundo y cuya gran historia estd doblemente vinculada al tema de esta conferencia: por
la hazafia militar, maritima, administrativa y culwral del descubrimiento y europeiza-
cion de un Nuevo Mundo y por 1a hazafa simultanez en el terreno de 1a ciencia y del
espiritu de la fundacion de un nuevo derecho de gentes europeow (31).

Siempre tuvo presente Schmitt que la mayoria de los conceptos que manejaba en
su teoria del orden internacional guardaban una relacién especial con Espana. Pues,
Espafia estd tanto en el origen moderno de estos conceptos del Derecho de gentes eu-
ropco, como en su defensa politica en pleno siglo xx. Para el pensamiento de Sch-
mitt, las relaciones internacionales debian regirse por el principio del «enemigo de
derecho» (fustus hostis). Segin este principio, cada Estado vivia cn un estado de na-
turaleza tespecto de los demds Estados. Ninguna norma internacional podia modi-
ficar la politica estatal. El mundo, a los ojos de Schmitt, aparece como un «campo de
lucha» en donde la Ginica organizacion competente era el Estado:

«La unidad politica presupene la posibilidad real del enemigo y, por consiguiente,
otra unidad politica coexistente. De ahi que mientras haya Estado habrd siempre en la
tierra varios Estados y jamis podrd darse un “Fstado” mundial que abarque la Hu-
manidad entera» {32).

Estos argumentos schmittianos, que tan apropiados parecian para justificar la
politica internacional franquista durante los anos cuarenta, traerdn su inspiracidn
teorica de un autor espafiol: el dominico Francisco de Vitoria. Asi fue como Schmitt
daba un buen argumento para aquellos que quisieron ver en la tradicion espafiola una
explicacidn del aislamiento internacional del Estado franquista.

En efecto, durante el franquismo la disputa sobre la que debia ser la «verdadera»
interpretacion del pensamiento de Vitoria, fundador del moderne Derecho interna-
cional, tenfa detrds una clara referencia a la situacién politico-internacional de Es-
pana. Se trataba, eso si, de un auténtico cruce de argumentos del mejor estilo esco-
lastico. Pero, conociendo cuéles eran Jas coordenadas del pensamiento juridico
franquista restaurador del tradicionalismo espafiol, no era un asunto menor decidirse

(31) ScuMmmT: Cambiv de estructura del Derecho internacional, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1943, pdgs. 3-4. Subrayados mios.
(32} ScHMT: £l concepto de lo politico, pag. 153. Subrayado mio.
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por una u otra interpretacion de Vitoria: la racional-humanista o la escoldstico-
medieval.

Por lo que se refiere a Legaz, éste consideraba a Vitoria como precursor del De-
recho intermacional que englobaba a toda la Humanidad: «A la comunidad interna-
cional la llama Vitoria totus orbis, es decir, ia unidad total del mundo» (33). El des-
acuerdo de Schmitt con esta interpretacién de Vitoria era frontal. Segin Schmitt, 1a
idea de la Humanidad como sujeto del Derecho internacional no aparecié en el
siglo Xv1, sino afios mas tarde durante la flustracidn: «Vitoria es quiza erasmista, pero
no es defensor de la humanidad absoluta al estilo de los siglos xvir y xix» (34). Las
razones de Schmit para oponerse a una interpretacion humanista de Vitoria prove-
nian de la defensa de sus propios planteamientos sobre el Derecho internacional. Si
Vitoria era visto como un defensor de la Humanidad como sujeto del Derecho inter-
nacional, toda su argumentacién sobre el iustus hostis (enemigo de Derecho) y sus
distinciones europeo-céntrica contra un Derecho internacional de dmbito mundial no
se sostenian. De ahi que realizara una interpretacion medieval de Vitoria. Para Sch-
mitt «la argumentacidn de Vitoria aiin se apoyaba totalmente en la ordenaci6n del es-
pacio del Derecho de gentes de la Repiblica Cristiana, que se basaba en la distincidn
entre el suelo de los soberanos y pueblos cristianos... y el de los no-cristianos» (35).

El otro autor franquista interesado en Vitoria, Alvaro d'Ors, hacia una interpre-
tacidn similar a la de Legaz. Para d'Ors, la concepcién vitoriana se encuadraba
dentro del proceso de secularizacién que caracteriza al pensamiento de la Europa
moderna: «Al plantear Vitoria —dice d'Ors— el orden universal sobre la base de cri-
terios racionales, de Derecho natural... ¢l nuevo Derecho internacional perdid todo
entronque con la idea de la Cristiandad y se asentd sobre el principio racional y
neutro de la necesaria sociabilidad humana» (36). Sin embargo, las consecuencias
que extrae d'Ors de la posicién de Vitoria se asemejan mas a la interpretacion de
Schmitt, partidaria de ver en Vitoria un defensor del amigo/enemigo internacional:

«El hallazge —dice d'Ors— del terreno neutral sobre el que poderse entender con
los herejes: ese fue el gran descubrimiento de Vitoria. Ahora bien, yo creo que ese fue
también su pecado. Vitoria hizo traicion a la Edad Media: fue moderno. La cuestion
estd en saber si el plantcamiento medieval de las cuestiones internacionales era mejor
o peor que ¢l inventado por Vitoria. Yo creo que era mejor. Es inds, creo que hay que
volver a é1: que hay que volver a la construccion de un Derecho de gentes partiendo de
la base de que sdlo puede darse un régimen juridico entre pueblos que integren la co-
munidad cristiana» (37).

{33) Lecaz: «Vilkerrechsgemeinschaft, Ideologie, Utopie und Wirklichkeit», publicade en
Festschrift fiir Carl Schinin, Verlag Duncker und Humblot, Berlin, 1959, pag. 127.

(34)  SCHMITT: El romos de la Tierra, pag. 115-116. Subrayado mio.

(35} ScumITT: El romos de la Tierra , pig. 112.

(36} ALvaro D'ORs: «Ordo orbis», REP, vol. X1X, 1947, pig. 48. Subrayado mio.

(37} ALvaro D'ORs: «Vitoria y la crisis del Imperio», contenido en: Francisce de Vitoria, Univer-
sidad de Santiago de Compostela, 1947, pdg. 64 (subrayados mios). Legaz tachd de «interpretacion su-
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Estas distintas interpretaciones de Vitoria, a pesar de su sentido escoldstico, de-
terminaron las dos posiciones fundamentales para entender las relaciones internacio-
nales del Estado franquista hasta, al menos, mediados los afos cincuenta:

Por un lado, la posicién que mantuvo Legaz, abierta poco a poco a la integra-
cién internacional del Estado franquista:

«Desde que nos hemos planteado —dice Legaz— el problema de la pertenencia a
las comunidades europeas... se es perfectumente consciente de las implicaciones juri-
dico-politicas de orden interno que ello comporta... Hoy mucho de lo que se hace en
nuestro pais se hace con la mira puesta en la integracién en esas comunidades y con el
convencimiento de que, primariamente, esa es la obligacién politica o una de las fun-
damentales obligaciones politicas que gravitan sobre Espafa en estos momen-
tos» (38).

Por atre fado, ta posicion del «schmittiano» Alvaro d'Ors (39}, partidario de la
defensa espafola de una comunidad (cristiana) fuera del moderno orden mundial,
posicion que llevd a cabo a través de una interpretacion «cristiana» de la distincidn
internacionalista schmittiana entre amigo/enemigo, es decir, en términos cristiano/
no-cristiano; fiel/infiel:

«Pensar —dice d'Ors— que una asamblca de naciones que no se reconocen miem-
bros de una comunidad moral superior, de una comunidad que consista en algo méds
que una serie de tdpicos filantrdpicos y cosmopoelitas sin arraigo religioso; pensar,
digo, que una tal asamblea puede Ilegar a concretar un sistema de principios que racio-
nalmente se deriven del Derecho natural y le sirvan de complemento, es insistir en una
via ciega» (40).

Las barreras con que d'Ors entendia las relaciones internacionales no podian
sino llevar, cada vez mds, hacia la consolidacién del aislamiento politico de Espafia.
La contra-secularizacion en que se basaba la teoria del amigo/enemigo podia scrvir,
eso si, para poner al descubierto el caracter abstracto y homogeneizadoer del me-
derno Derecho internacional, pero, la Teologia politica (41) en la que d'Ors embar-
caba a Espana era absolutamente ignorante de los efectos reales de la secularizacion
moderna.

perficial» la tesis de d'Ors (LEGAZ: «La fundamentacién del Derecho de gentes en Sudre», Revista Espa-
Rola de Derecho Internacional, vol. |, ndm, 1, 1948, pag. 14).

(38) Lecaz: «La primacia del Derecho de pentes sobre el Derecho interno como problema juridico
y politico», Revista de Politica Inrernacional, nim. 152, 1967, pag. 25. Subrayados mios.

(39) Recuérdese 1a dedicatora de d'Ors a Schmitt ¢n su obra, De fu guerra y de la paz: «Carolo
Schmitt —Clasissimo Viro— Gratius solvit amicuss.

{40) ALvarc 0'ORS: Papeles del oficio universitario, Ediciones Rialp, Madrid, 1961, pags. 307-308.

{#1) Todavia en 1975 d’'Ors continia mantenicndo su esperanza en una Teologia juridica y politica
para Espafia. Sobre esto, véase A. p'Ors: «Teologia politica: una revisién del problemas, REFP, mim, 205,
1975.
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2. Decisidn politica, Teologia pelitica
y Derecho natural

E! segundo concepto fundamental que estructura toda la obra de Schmitt es, sin
duda alguna, la decision. A partir de la decision plantea Schmitt la critica del Estado
de Derecho y del positivismo juridico. Ademas, referida a los estados de excepcion,
en los que la norma jurfdica queda desbordada, la decisién se constituye en el dltimo
argumento de la Soberania:

«En ¢l caso excepeional es donde s¢ ponen de manifiesto los dos elementos que se
encuentran en todo orden juridico: la norma y 1a decisién. En el estado de exceprion
desaparece el Derecho, pero contimia el Estado, desaparece la norma, pera continiia
fa decision» (42).

En ¢! anterior texto de Caamanfo se contienen los dos aspectos de la decision
que serdn tratados en el franquismo. Primero, 1a critica del normativismo juridico
contenido en la nocidn de decisidn que, cn una situacion politica como la espaidiola
después de 1939, pasa a ser una referencia inestimable para la evaluacién de la
crisis del Estado de Derecho y la democracia parlamentaria. En segundo lugar, el
examen de la decision en si misma, es decir, caracterizada la decisién como 1o que
«continia» una vez «desaparece ¢l Derecho», se discutird entre el sentido existen-
cial o, por el contrario, transcendental con que habia que dotar a la decisién po-
litica.

Ambos aspectos de la decisién eran fundamentales para la legitimacién del Es-
tado franquista. La critica del Estado de Derecho, porque justificaba la «ruptura» de
la legalidad republicana que se habia dado por el Alzamiento nacional y la guerra
civil. En cuanto al sentido de la decisién, porque sobre dicho sentido habria de fun-
darse la legitimidad social de todo el régimen franquista.

A) La decision y la critica del normativismo juridico

El primer aspecto determinante de la decision lo constituye la critica del Estado
de Derecho y del positivismo juridico: «El concepto de decisién —senala Caa-
mano— es la antitesis del concepto de norma y ¢l enemigo con quien se enfrenta, es
el positivismo juridico y el normativismo formalista de Kelsen y la Escucla de
Viena» (43). La oposicion de Schmitt al normativismo kelseniano cubre todos los
frentes posibles de la teoria del Derecho y del Estado: «A la soberania normativista

(42 Jost Casmano MarTiNez: Ef pensamiento juridico-politico de Carl Schmite, Porio y Cia. Edi-
lores, Santiago de Compostela, 1950, pag. 87 {subrayado mio). La obra de Caamafo, prologada por su
maestro Legaz, es la mis completa monografia sobre Schmiit durante el franquismo.

(43) CaaMaRQ: ibidem, pip. 85.
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de Kelsen se opone la soberania decisionista de Schmitt; al Estado de Derecho, estu-
dios sobre la dictadura; a la “teoria general pura”, la teoria constitucional concreta.
En cada problema se cruzan los aceros» {44).

En el marco de este enfrentamiento, la aportacién de Schmitt a la teoria general
del Derecho es valorada positivamente. La decision estd por encima de la norma
tanto en el «momento legislativo» como en el de la «aplicacion del Derecho». En el
momento legislativo, porque la sociedad moderna ha dado paso al fendmeno de la
«legislacidén motorizada». Esta forma de legislar actia a través de decisiones con-
cretas que son las medidas dejando de lado la creacidn de leyes generales: «El fend-
meno de la “legislacién motorizada”, estudiado por Schmint —escribe Legaz—,
complica ain mis las cosas, porque materias que tradicionalmente eran objeto de
legisiacion formal —y en el Estado de Derecho tenian que serlo— son hoy objeto de
“medidas” de organismos burocrdticos dotados de poder irresistible» (45). Por lo
que se refiere a la aplicacidn del Derecho, la necesidad de la decisidn viene impuesta
por la siempre insalvable distancia entre €l cardcter general de la norma y ¢l caso
concreto:

«No sélo al crear la norma —seiiala Caamano—, también al aplicarla, surge la nc-
cesidad de fa decision. Una norma nunca se aplica por s misma. La norma es una regla
abstracta, general, que engloba y sc reficre, de un modo indeterminado, a una seric de
casos posibles. Pero es preciso una decision que, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas del caso, lo declara comprendido bajo aquella regla general» (46).

Esta Teoria general del Derecho basada en la decision deja también un espacio
para la norma, pero se trata de un espacic determinado jerdrquicamente por la deci-
sion: «El Derecho —dice Caamafio— no puede reducirse a puras normas; hay e¢n él
otro elemento irreductible: la decision» (47). La decisidn, por tanto, y no la norma,
estd a la proa del orden juridico schmittiano: «La cuspide del orden juridico no es
una norma hipotética, sino una “instancia decisoria suprema’s (48).

El otro motivo por el que la teoria schmittiana de la decisién tiene una buena
acogida en el franquismo es porque establece un criterio de legitimacién para el De-
recho distinto del mero respeto de la legalidad constitucional. El mismo Legaz reco-
noce, en su préfogo a la obra de Caamafio, que ¢l habia utilizado a Schmitt para rea-
lizar la critica a la Constitucidn de 1936: «No puedo desconocer lo que le debo (a
Schmitt) e¢a mis andlisis de la situacion constitucional espafiola anterior a 1936, ni
quiero tampoco olvidar que mi libro sobre Kelsen termina con una afirmacidn deci-

(44) Luis SANCHEZ AGCESTA: «Las posiciones del pensamiento politice y juridico de Carl
Schmitt», pig. 458.

(45) Lecaz: «Legalidad y legitimidad», REP, nim. 101, 1958, pig. 13. Subrayados mios.

(46) Caamaro: EL pensamiento juridico-politico de Cart Schmit, pag. 86,

{47y CaAMARNOD: Ibidem, pag. BS.

(48) ConpE: fntroduccidn al Derecho politico actual, pags. 196-197.
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sionista» (49). Sin embargo, serd en la valoracidn de la naturaieza de la decisién
cuando aparezcan las discrepancias con Schmitt. Pues, la decisién schmittiana,
eficaz para realizar la critica del Estado de Derecho, necesitaba «ciertas correc-
cilones» para ser admitida en el campo conceptual del Estado franquista, que acogid
las ideas del jusnaturalismo catdlico para legitimarse politicamente.

B} Eldecisionismo schmittiano ante el Derecho natural catélico

En el pensamiento schmittiano la decisidn tiene el valor de lo absoluto. Al
menos expresamente, la decisién schmittiana no remite a ningdn valor superior y
tampoco se constituye en instrumento de realizacion de un Derecho natural: «En la
practica —senala Schmitt—, lo mismo da no estar sujeto a error que no poder ser
acusado de error; lo esencial es que ninguna instancia superior pueda revisar la de-
cisidn» (50). Para Schmitt, la decision tiene un marcado sentido existencial con au-
sencia de una referencia expresa a criterios de valor: «Hay que confesar —dice Caa-
mano—, que al carecer de raigambre metafisica, al no obedecer a normas superiores
que la orienlen y le den sentido, al no dirigirse a la realizacién de valores éticos
—cosas todas que s6lo el Derecho natural podria darle—, la decision se mueve en el
vacio y no puede brindarnos ningan criterio absoluto de verdad o de justicia» (51).
E! sentido existencial que da Schmitt a la decisidn hace que ésta se aleje de la érbita
del Derecho natural, afirmdndose con caracteristicas tan positivistas como la Grund-
norm kelseniana. A pesar de lo justo de la critica de Schmitt al normativismo kelse-
niano (52), ésie terminaria por sustituir el positivismo de a norma por ¢l de la deci-
sion, opontendo a «la pura norma légica a la decisién también pura y simple» (53).
La critica del concepto de decisidn existencial es compartida por los autores espa-
noles. El cardcter absoluto con que se presenta la decisidn en Schmitt se considera
una trasgresion de las verdades trascendentales a cuyo servicio debe ponerse la de-
cisién: «La mera existencia —dice Sanchez Agesta— carece de un valor en si, si no
estd al servicio de verdades que la trascienden» (54). Desde esta misma perspectiva
iusnaturalisia interrogard Conde a la decision schmittiana:

«;En qué consiste esa voluntad, ese poder? ;Es acaso un elemento inmanente a la

(49) Caamafo: El pensamiento juridico-politico de Carl Schmin, prélogo de Legaa, pdg. 12. Pa-
réntesis mio.

{50y ScrmITT: «Teologia politicas, Esrudios Politicos, Cultura Espafiola, Madrid, 1941, pap. 95,
Subrayado mio.

{51} Casmaro: El pensamiento juridico-politico de Car! Schmitr, pig. 108. Subrayado mio.

(52) «Con ayuda del concepto de decisién pone Schmitt de manifiesto, con notable cvidencia, la
profunda contradiccibn que se encierra en el positivismo kelseniano» (CaaMafio, op. cit., pdg. 106).

(53) Caamaro: ibidem, pig. 108.

(54) Luis SANCHEZ AGESTA: «Las posiciones del pensamiento politico y juridico de Carl
Schmitt», pigs. 464-465.
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norma o trascendente a ella? Si viene de fuera, si “se anade” a la norma, jde donde
viene?... ;De donde viene la decision? ;De la nada? La decisién “pura” es una cons-
truccitn fantdstica equiparable a la norma “pura”» (35).

Admitiendo los fundamentos iusnaturalistas de la teoria del Derecho reivindi-
cada durante el franquismo (56), resultan 1égicas las criticas a la decisidn schmit-
tiana. Pues, si para la critica del positivimo normativo Schmitt es imprescindible,
para la afirmacidn del Derecho natural los conceptos schmittianos parecen ser de-
masiado polémicos. Ahora bien, existe una razén especificamente espafiola que aca-
baria por explicar el interés prestado durante el franquismo a la decisidn schmittiana.
Se trata del tradicionalista Donoso Cortés, el autor que, segin Schmilt, planted por
primera vez la importancia de la decisién politica.

Yy Donoso Cortés: ledrico de la «decision soberanas»

El pensamiento de Juan Donoso Cortés habia pasado casi inadvertido desde el
éxito de su Discurso sobre la dictadura pronunciado en las Cortes Espaiiolas el 4 de
enero de 1849. En este discurso Donoso defendia la dictadura politica del general
Narviez, quien habia levantado las garantias constitucionales ante la posibilidad de
que se extendieran hacia Espaiia los acontecimientos revolucionarios que conmocio-
naron Europa en 1848, Con la politica de la Restauracidn y la temprana muerte de
Donoso en 1853, el olvido de su pensamiento sélo serd redimido por la erudicion de
Onti y Lara, editor en 1904 de sus obras completas, su dudosa influencia en €l car-
lista Juan Vizquez de Mella o por el enciclopedismo de Marcelino Menéndez y Pe-
layo y Eugenio d'Ors.

Este olvido de Donoso contrasta con la importancia que, sobre todo desde 1927,
va a dar Schmitt a la teoria politica del marqués de Valdegamas, «figura importante
del pensamiento europeo»; comparable a Kierkegaard; mis agudo que De Mais-
tre (57). En fin, no cabe hoy pensar en Donoso sin su reivindicacion schmittiana
camo el gran tedrico de la dictadura. Asimismo, no podia quedar en el olvido para el
Estado franquista un autor, religioso, espafnol y tradicionalista, en cuyo pensamiento
se afirmaba que «cuando la legalidad basta para salvar la sociedad, la legalidad;
cuando no basta, la dictadura» (58). Esta coincidencia de Donoso con la prictica del
Estado franquista llevo a Legaz, en 1939, a pedir su rehabilitacion: «La fe donosiana

(55) Conpe: Introduccién al Derecho politico actual, pag. 202

(56) A nivel legal-constitucional, e! articulo sexto del Fuere de los espanioles (1945), establecia la
oficialidad estatal de: «la profesion y la practica de la religion catdlicar, El Fuero def Trabajo (1938), de-
claraba que: «El derecho de trabajar es consecuencia del deber impuesto al hombre por Dios» (Declara-
cidn, 1.3).

(57) Cfr. SCHMITT: La interpretacion europea de Donoso Cortés, Rialp, Madrid, 1952, pags. 62-63.

(58) Donosc CorTes: «Discurse sobre la dictadura», contenido en Obras Completas de Donose
Cortés, wmo I, Editorial Catélica, Madrid, 1946, pig. 188,
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en la verdad sdlo puede ser fuente de salvacion para los pueblos. {Genial pensador,
por eso, Donoso Cortés, cuya figura urge 1evalorizar en estos momentos decisivos de
Espanal» (59). Nacia asi la instrumentacion «fascista» de Donoso Cortés, un pen-
sador contrarrevolucionario que planteaba como salida al liberalismo y al socialismo
decimondnico, 7o la vuelta a la Monarquia hereditaria de «derecho divino», sine la
dictadura politica. Al menos esta fue la interpretacion de Schmitt.

En efecto, considerar a Donoso un pensador decisionista significa hacerlo parti-
dario de una teoria politica que tiene en la decision su tltima explicacién. Esta fue,
segan Schmitt, la tarea que correspondid a los tedricos de la contrarrevolucion: De
Maistre, De Bonald, Donoso. Pusieron tanto énfasis en defender que se cstaba en
una época que cxigia una decisidn politica inapelable, que revistieron a «la deci-
si6n» con los antiguos atributos de origen divino de la «legitimidad dindstica» de la
que partian:

«La significacidn actual —dice Schmitt— de los fildsofes contrarrevelucionarios
del Estado radica en la ldgica consecucnte con que se deciden. De tal modo subrayan
el factor decision que éste termina por anular la idea de legitimidad» (60).

De entre todos los filésofos de la contrarrevolucion, Donoso llevara hasta el ex-
tremo este «entronamiento» de la decisidn en detrimento de cualquier otro criterio
de legitimidad politica. Para Schmitt, ni ¢l liberalismo ni 1a monarquia constituian ya
a los ¢jos de Donoso formas de gobiemos a 1a altura de 1a €poca:

«Tan pronte como Donoso Cortés —dice Schmitt— advierte que la época de la
monarquia ha terminado, porque ya no hay reycs y ningune de €llos tendria valor de
serlo sino por la voluntad popular, Hleva su decisionismo a una conclusion; es decir,
pide una dictadura politica» (61).

D) La recuperacion franquista de Donoso Cortés:
entre la dictadura schmittiana y el legitimismo mondrquico

Al igual que ocurtia con la idea existencial de la decisidn, la interpretacién deci-
sionista de Donoso (62) dejaba de lado el fondo religioso e iusnaturalista que para la
teoria politica franquista era importante resaltar: «La decisién en Donoso —dice
Sénchez Agesta— no surge de la nada, sino de la verdad» (63}. La decision, por otro

(59) LeGaZ: Introduccion a la Teoria del Estado Nacionalsindicalista, pigs. 112-113.

(60}  ScHMITT: La interpretacion europea de Donoso Carids, pig. 93. Subrayado mio.

(61)  SchmiTT: ibidem, pig. 93. Subrayado mio.

(62) «El decisionismo de Donoso es la interpretacion que a su pensamiento politico da Schmitt»
(LEGAZ: «La idea del Estado en Donoso y Vazquez de Mella» [1944), contenido en Horizontes del pen-
samienio juridico, Bosch, Barcelona, 1946, pag. 322. Subrayade mio).

(63} SANCHEZ AGESTA: «Las posiciones del pensamienio politico y juridico de Carl Schmitts,
pag. 464,
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lado, era la instancia principal de legitimacién del Movimiento Nacional y del fran-
quismo en general (64}, pero su descripcidn existencial schmittiana era insuficiente,
excesivamente pragmalica y falta de espiritualidad. En Donoso, en cambio, se podia
encontrar esa mezcla de espiritualidad y pragmatismo que necesitaba ¢l tipo de deci-
sion del Estado franquista. La tarea no era dificil, pues la ambigiiedad del pensa-
miento donosiano permitia concebir la «decisidn politica» a través de su paralelismo
con la veluntad soberana de Dios:

«Toda afirmacidn relativa a la sociedad o al gobierno —scnala Donoso— supone
una afirmacion refativa a Dios, o lo que es lo mismo, que toda verdad politica o social
se convierte forzosamente en una verdad teolégica» (65).

Esta afirmacién de Donose se interpreté como la superacion del decisionismo,
ya que la «decision politica» no se justificaba per si misma, sino por ser trasunto di-
recto de la voluntad de Dios: «La decision dltima de Donoso —dice Legaz— es, mas
que politica, religiosa, y esa decision paraliza su decisionisma» (66). En el mismo
sentido, Corts Grau considera que en Donoso: «En toda cuestion politica va impli-
cada una cuestion teolégica» (67). Para Caamano, se encuentra en Donoso una rela-
cidn constante entre decision y juicio divino: «El decisionismo de Donoso le lleva
constantemente a invocar el argumento soberano de la suprema e inapelable deci-
sién: el Juicio Universal» (68).

Como resulta evidente, esta teologizacion de la decision donosiana tenia como
objetivo inmediato contribuir a legitimar la politica franquista, imposibilitada como
estaba para acudir a expedientes de legitimacion legal-constitucionales o mondr-
quico-hereditarios. Solamente la sublimacidn de la «decisién politica» justificaba la
calificacion de la guerra civil como «Guerra Santa» y el caudillaje politico como
mejor forma de gobierno. Pero, por esto mismo, el Estado franquista no debia ale-
jarse demasiado del decisionismo y, por tanto, de Schmitt. Porque una interpretacion
excesivamente tradicional y religiosa de Donoso, opucsta frontalmente a la idea de-
cisionista, podia dar alas a considerar la Monarquia hereditaria como la Gnica forma
de gobierno restauradora de la tradicion politica catdlica.

(64) «El Fuero del Trabajo —afirma Legaz— es el primer documento en el que se expone 1a deci-
sign —adoptada por el titular del Poder constituyente— de que Espana sea un Estado “nacional”, en
cuanto es instrumento 1otalitanio al servicio de la integridad patria, y sindicalista, en cuanto representa una
reaccion conira el capitalismo liberal y el materialismo marxista» (LEGAZ: «El Fuero del Trabajo como
fuente del Derechon, Revista de Trabajo, nim. 5, marzo 1940, pig. 194).

(65) Donoso CorTES: Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo, tomo I1,
pag. 349. Subrayado mio.

(66) LEecaz: «La idea del Estado en Donoso Cortés y Vazquez de Mella», pag. 322.

(67) lJose Corts Grau: «Perfil actual de Donoso Cortés», REP, enero-abril 1943, pig. 98.

(68) CaaMaRD: El pensamiento juridico-politica de Carl Schmitt, pag. 114. «La decisién tiene tras
dc si —dice Caamafio—, un mundo de valores absoluios en el cual descansa y a cuyo servicio se pones

(pag. 115).
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En efecto, el «Régimen de Franco», desde el punto de vista de la tradicién poli-
tica catélica, suponia una ruptura con la linea catélica tradicional ligada secular-
mente a la institucidn monirquica. Como es sabido, esta contradiccién del fran-
guismo estuvo presenie antes de plantearse en los anos sesenta como problema
sucesorio a Franco. El grupo mondrquico que apoyd el Movimiento Nacional habia
perdido en los afios cuarenta la oportunidad de restaurar la menarguia en la persona
de don Juan y, con el referéndum de 1947, Franco «legitimé» plebiscitariamente su
poder. Asi pues, los monirquicos que sobrevivian gracias a las contradicciones de
las distintas «familias» franquistas, Rafael Calvo Serer, Angel Lépez-Amo, Fer-
nindez de la Mora, Sevilla Andrés, se encargaron de la interpretacién mas tradi-
cional y nada decisionista de Donoso. Para este grupo monarquico, que trabajara al-
rededor de la revista Arbor y la editorial Rialp, Donoso jamds separé el gjercicio de
la dictadura de la legitimidad monérquica, considerada como la verdadera legiti-
midad tradicional: «No estaba en él —dice 1L.dpez-Amo— separada la dictadura de
la legitimidad» (69). Esta continuidad entre dictadura y legitimidad en Donoso tenia
dos efectos principales:

Uno. Que frente al requerimiento schmittiano de gue lo importante es la deci-
si6n en si misma, una decisién que no razona, ni discute, ni se justifica, para Lopez-
Amo: «Importa sobre todo quién decide. Y esto es esencialmente legitimidad, no
dictadura» {70).

Dos.  Que siendo lo més importanie determinar la persona que debe decidir,
no existenctalmente, sino justificadamente, de acuerdo con los planes de Dios:
«A nuestro criterio —senala Sevilla Andrés—, para Donoso es legitima la dictadura
de la monarquia» (71). Y, al menos para Calvo Serer, quedaba claro que se trataba
de «la Monarquia tradicional, la verdadera monarquia» (72).

La lectura mondrquica de Donoso no se centraba en la decisién politica sino en
la Monarquia hereditaria. La «decision» quedaba supeditada a la legitimidad dinds-
tica y anulada como criterio principal de legitimacidn. Sin duda era la interpretacion
mas contraria a la idea decisionista schmittiana, pero también a la posicion politica
del franquismo que no podia admitir la tegitimidad monarquica tradicional. De ahi
nuestra anterior afirmacioén: «La teoria politica del franquismo no debia alejarse de-
masiado del decisicnismo schmittiano, manteniéndose, en todo caso, como una cri-
tica del sentido existencial de la decisién.» Esta parecia ser la posicidn que adoptéd
Diez del Corral.

En su estudio sobre Ef fiberalismo doctrinario, cuya primeta edicidn es de 1945,
Diez del Corral considera que, desde el punto de vista religiose, es imposible ver a
Donoso como un autor decisionista: «Tomar a Donoso como modelo de decisio-

(69) AnGEL LOPEZ-AMO: «Prologos (fnterpretacidn europea de Donoso Cortés, de CARL SCHMITT),
pag. 18.

(70) Lopez-Amo: ibidem, pag. 19.

(71) DiEGO SEVILLA ANDRES: «Donoso Cortés y la dictadura», ARBOR, nam. 85, 1953, pig. 72.

(72) RaFaEL CaLvo SERER: Espadia, sin problema, Rialp, Madnd, 1949, pag. 70.
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nismo es jugar con una equivoca significacion del término a todas luces improce-
dente. Si se parte del orden catélico, es de todo punto impropio hablar de verdadera
decisién; no puede “decidirse” el orden que por principio es superior a toda determi-
nacion humana y tan solo exige “adhesién”s (73). Pero concuerda con Schmitt en
que para Donoso la época de las monarquias habia pasado: «La consideracidn de
Donoso como antilegitimista y antimonarquico, segin ocurre en un determinado
sector del pensamiento politico reciente, tiene ciertos aunque parciales funda-
mentos» (74). Esla desvinculacidn entre religién y monarquia, obliga a Diez del
Corral a admitir la existencia de un «cierio decisionismo donosiano»: «Pero si no es
posible considerar a Donoso como verdadero decisionista, tal pretension, sin em-
bargo, se encuentra fundada en un cierto decisionismo de Donoso» (75).

Por ]timo, como colofdn a las distiatas interpretaciones de Donoso, Fernindez-
Carvajal quiso ver en Donoso una «superposicion de tradicionalismo y de actitud
existencial», lo cual es sintoma definitivo de como la ambigiiedad del propio Do-
noso se recubrid, a su vez, con la ambigiiedad del propio franquismo en la valora-
cion de la decision politica. En este sentido, el siguientc texto de Ferndndez-Carvajal
es paradigmatico:

«Esta superposicion de tradicionalismo y de actitud existencial avant la lettre es
tipica de Donoso y lo ilumina con una luz doble. En riguroso paralelismo con clla debe
verse la superposicidn de su fe mondrguica y de¢ su admiracion por los dictadores y
por las individualidades excelsas. En cuanto tradicionalista, Donoso cree que la
verdad cs algo que la sociedad actual debe recibir del depésite de la historia; en cuanto
“pensador existencial” (tdmese esta calificacion, no hay que decirlo, cum grano salis),
Donose cree que la verdad es algo que el “hombre fuerte” debe descubrir y
asumir» (76).

III. DE LA INTERPRETACION FRANQUISTA A LA LECTURA
DE CARL SCHMITT DURANTE LA TRANSICION POLITICA ESPANOLA

Los autores vinculados al Estado franquista habian dado por buena la critica sch-
mittiana al Estado de Derecho, centrandoe sus esfuerzos en una rectificacion iusnatu-
ralista del «existencialismo» de Schmitt. La nueva lectura que se inicia ya en los afios
sesenta, por el contrario, tendrd como objetivo fundamental la revision de la critica
de Schmitt al Estado de Derecho y a la democracia. Como apuntaria Jesis Fueyo, un
autor a mitad de camino entre la interpretacién franquista y la nueva lectura de Sch-
mitt, el pensamiento schmittiano habria de sobrevivir a su vinculacién totalitaria:

(73) Luis Diez peL CoRraL: El liberalisme doctrinario, CEC, Madrid, 1984, pag. 583,

{74} Luis Diez DEL CORRAL: thidem, pag. 588.

(75) Luis Diez bEL CORRAL: ibidem, pig. 584,

(76) RoDRIGO FERNANDEZ-CARVAIAL: «Las constantes de Donoso Cortéss, REP, nim. 95, 1957,
pég. 106. Subrayado mio. :
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«Para mi entender —dice Fueyo—, la mejor explicacién de la mala fama —el
prestigio critico de Schmitt como doctrinario del Estado Total— radica en que este
hombre, como todos los pensadores de genio, han obligado a discurrir mucho més a
sus enemigos que a sus discipulos. No creo que, con rigor, se pucda llamar nadie sch-
mittiano» (77).

En un trabajo de 1962, Alfredo Gallego Anabitarte, consideraba que la critica de
Schmitt a fa Constitucion de Weimar no estaba fundada en criterios cientifico-juri-
dicos, sino en un posicionamiento politico de Schmitt contrario al Estado de
Derecho que le llevd a «violar» la Constitucién: «El primero en “violat” la Constitu-
cién —dice Gallego Anabitarte— fuc Schmitt con su interpretacién del famoso ar-
ticulo 48-11 de la Constitucion de Weimar, aquella disposicién que otorgaba al presi-
dente de la Repiblica para dictar “medidas” opertunas en caso de estado de excep-
cidn» (78). Para la doctrina franquista no habia planteado problema alguno la critica
de Schmitt al Régimen de Weimar. Si se discrepaba con Schmitt era, segiin hemos
expuesto, por olras razones, nunca por sus criticas al normativismo y al parlamenta-
rismo de Weimar. Luego, la apertura del debate sobre los aciertos y los errores de
Schmitt en la critica del Estado de Derecho de Weimar no pertencce a la problemd-
tica que se defendia durante el franquismo, sino quc era el comienzo de una lectura
de Schmitt hecha por la oposicion al régimen de Franco,

En efecto, para esta «nuevas lectura no tiene ya importancia alguna los temas
que preccuparon durante el franquismo: la naturaleza ontoldgica de la oposicidn
amigo/enemigo o la «verdad» iusnaturalista de la decisidn. En adelante, 1o que inte-
resa es determinar si los analisis de Schmitt tienen un fundamento cientifico o si, pot
el contrario, son una mera proyeccion ideoldgica. Asi, de nuevo Gallego Anabitarte,
obscrva que en la obra de Schmitt hay un error metodolégico de base consistente en
la utilizacidon de categorins investigadoras, necesariamente abiertas y polémicas,
como si fueran caregorias dogmdticas:

«Toda la obra de Schmitt —sefiala Gallego Anabitarte— estd caracterizada por
una confusién constanie entre pensar dogmidtico y pensar investigador, lo cual se basa
€n una incorrecta concepcion de la relacion norma-realidad, en la que el elemento
normativo pierde toda su propiedads (79).

Este desprecio por el elemento normativo es lo inaceptable de Schmitt desde
esta perspectiva. Si bien, como ha visto Joaquim Bisbal, la dedicacion de Schmitt al

(77)  Jesus FuEyo ALvAREZ: «Carl Schmitt y 1a dignidad del pensamiento politico», conlenido ¢n La
época insegura, Ediciones Europa, Madrid, 1962, pag. 176.

(78) ALFREDO GALLEGO ANABITARTE: «Sobre ¢l comentario constitucionals, REF, mim. 121, 1962,
péag. 151,

{79) ALFREDO GALLEGO ANABITARTE: Constitucidn y politica (4. KARL LOEWENSTEIN y CARL SCH-
MITT), publicado en 1965 como Apéndice a Karl. LOEweNSTEIN: Teoria de lu Constitucidn, citado por la
cdicién de 1a Editorial Ariel, Barcelona, 1986, pag. 589.
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estudio de los estados de excepcidon normativa (innormales, los llama Bisbal) per-
mite una «posibilidad metodoldgica» que enriquece la comprensién del Estado de
Derecho. Pero Schmitt, por su parte, no lo vio asi, utilizando los estados innormales
para un ataque frontal al Estado de Derecho: «Schmitt —dice Bisbal— no explica la
realidad conflictual que descubre, sino que elimina el problema, voceandolo con
toda su fuerza al hacer la apologia de la decisidn» (80). Anadiendo Bisbal a conti-
nuacion que: «En Espana, la apologia de la decisidn ha ocultado las posibilidades
del método de Schmitt» (81). Este es el temor ante Schmitt v su recepcién durante el
franquismo: la falta de respeto por la realidad normativa del Estado de Derecho.

Similares argumentos se repetiran afios mas tarde (ya en ¢l periodo de legalidad
constitucional postertor a 1978, pero todavia dentro del ambienie de 1a transicién po-
litica), cuando Garcia de Enterria, cn polémica con Lucas Verdi, acusd a los profe-
sores espanoles de Derecho politico de «schmittianismo» (82), expresion con la que
les hacia herederos de la concepcion politica anti-formalista de la Constitucién que
habia justificado el «régimen franquista»:

«El influjo del primer Schmitt —dice Enterris—, declarado o latente, dejé en
nuestros profesores de Derecho politico... 1a idea tarvada de que el Derecha constitu-
cional tradicional habia heche crisis definitiva y de que sus juristas representativos,
aquellos con los que Schmitt ejercitd su critica acerba. .., carecian de toda entidad para
ser siquicra estudiados con alguna atencidén» (83).

Esta acusacion de Garcia de Enterria ha de ser entendida como un rechazo a la
influencia que la teorfa de Schmitt tuvo bajo el franquismo. Para Garcia de Enterria
la critica de Schmitt al Estado de Derecho no s la de un jurista que utiliza el método
juridico para sostener sus ideas, sino la de un politdlogo conservador:

«Es la critica conservadora al sistema de la justicia constitucional; no de un con-
servadurismo cualquicra, simplemente inercial o sostenedor de statu que utilitario y
sordido, sino de “la revolucion conservadora™ y aristocrdtica, que con su desdén altivo

(80) Joaguim Biseal. MENDEZ: «Ideologia y cientificidad en el decisionismo de Carl Schmitt», Sis-
tema, nums. 17-18, 1977, pag. 158.

(81} Joaquin BiSBAL MENDEZ: ihidem, pig. 158, En los mismos términos que BisBal, tambicn,
GERMAN GAOMEZ ORFANEL: «Crisis, decisién y excepcidn: Carl Schmitt como pretexto», Negaciones,
nam. 2, 1976: «Schmitt sirvid de fuente de inspiracién a los tedricos espafioles del Nuevo Estado na-
cional-calflico-canservadar-autorilario. »

(82) EpuarDO GARCia DE ENTERRIA: «Ei Derecho Consltitucional como Derechon, Revisra de De-
recho Pelitico, UNED, nim. 15, otofio 1982, pag. 11.

(83} EpuarD0 GARCia DE ENTERRIA: La Constiticion como norma y el Tribunal Consticucional, Ci-
vitas, Madrid, 1981, pag. 25. A csta eritica respondié Lucas Verdi acusando a su vez a Garcla de Entervia
de utilizar contra los profesores de Derecho politico la idea schmittiana del amigo/enemigo [Lucas
VERDU: «El Derecho constitucional como Derecho administrative (La “ideologia constitucional” del pro-
fesor Garcia de Enterria)», Revista de Derecho Politice, UNED, nim. 13, primavera 1982, pag. 24. Tam-
bi¢n recogido en Curso de Derecho politico, vol. 1V, Tecnos, Madnd, 1984, pig. 97].
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al orden burgués... y su caida final en el decisionismo dictatorial, falsamente heroico
(simplemente violento), concluye abiertamente en el fascismon (84).

Pero l1a valoracién excesivamente negativa de tedo lo «schmittiano» no va a ser
la tendencia dominante, al menos en lo que se refiere a la teoria constitucional y la
Filosotia del Derecho. Pasado el momento «problemadtico» de la transicién politica
espafola, en la que resultaba adecuada la ecuacion Schmitt = fascismo, va a fraguar
cada vez mas la tendencia que admite que también a la democracia le afectan los
problemas de la decisién politica y la conflictividad social. Como advierte Pedro de
Vega, a Schmitt no se le puede acusar de haber puesto de manifiesto la existencia de
«situaciones criticas para la Constitucion» (85). Porque, con independencia de Sch-
mitt, la crisis de lo juridico nos aparece como: «Una contradiccion interna, prictica-
mente insalvable, entre la esencia de lo politico y la esencia de lo juridicos» (86).

IV. LA RELEVANCIA ACTUAL DEL PENSAMIENTO SCHMITTIANO

A partir de los afios ochenta vuelve el interés por Schmitt. La consolidacidn de
la democracia constitucional en Espafia permite una doble atencién al pensamiento
schmittiano. Por una parte, se apela a Schmitt para la comprension de aspectos par-
ciales de [a teoria y la critica constitucional. Por otra, se podria estar produciendo
una recuperacion politica de Schmitt, similar a la que se realiza en ltalia desde fi-
nales de los afios setenta.

1. La whlizacion de Schmitt en aspectos parciales
de la teoria y la critica constitucional

Son principalmente tres las llamadas «aportaciones técnicas concretas» (87) de
la teoria juridica schmittiana en las que se han centrado la doctrina espafiola: 1. La
critica de Schmitt a la justicia constitucional; 2. Las relaciones entre Parlamento y
Ejecutivo; 3. La teoria schmittiana de las «garantias institucionales».

A) La critica de Schmitt a la justicia constitucional

En el debate doctrinal sobre el Tribunal Constitucional espanol se tuvo en cuenta

{84) Epuarpo Garcia DE ENTERRIA: La Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional,
pag. 163.

(85) Pepro DE VEGA GARCIA: «Jurisdiccidn constitucional y crisis de ia Conslituciine, REP,
nim. 7, 1979, pag. 98.

(86) PEDRO DE VEGA GARCiA: ibidem, pag. 114.

(87) José EuGEMIO SORIAND: «Breve reflexién sobre Carl Schmiti», Revista de {fus Cortes Gene-
rales, nim. 6, 1985, pag. 275.

160



LA PRESENCLA DE CARL SCHMITT EN ESPANA

la tesis de Schmitt sobre la custodia de la Constitucién. Seguin Schmitt el Tribunal
que tiene que decidir sobre la validez o invalidez de las leyes deja de ser un Tribunal
de Justicia, cuya funcidn es exclusivamente aplicar la ley, y se convierte en una ins-
tancia politico-legislativa, en una «Cdmara Alta o bien en una segunda primera Cd-
mara> (88). Tener en cuenta esta critica al Tribunal Constitucional kelseniano no
llevaba aparejado aceptar la solucion que dio Schmitt en la Repiiblica de Weimar:
dejar en manos del presidente del Reich elegido plebiscitariamente la decisién sobre
las cuestiones constitucionales. Esta solucion se basaba en la supuesta legitimidad
neutral del presidente elegido directamente por el pueblo, mientras que dotar a un
Tribunal de la capacidad de decidir en dltima instancia sobre la Constitucién rompia
con la estructura de la divisidén de poderes en favor del Poder Judicial (89).

Asi, para Pedro de Vega, la critica de Schmitt respecto de la posible politizacién
de la justicia constitucional debia servir inicamente para reflexionar sobre la legiti-
midad y coherencia democritica del Tribunal Constitucional, nunca para disolver el
sistema de justicia constitucional: «Ahora bien —dice Pedro de Vega—, que la cri-
tica a la obra de Kelsen termine convirtiéndose en critica politica y negacidn tras-
cendente del sistema, al introducir la figura del presidente del Reich como defensor
de la Constitucion, no significa en mode alguno que las afirmaciones y la critica de
Schmiit, en cuanto critica inmanente del sistema, en la que se denuncian las posibles
incoherencias y arbitrariedades de la justicia constitucional, sin que ello suponga la
negacidn de los valores y estructuras que con la misma se pretenden amparar, ca-
rezca en absoluto de validez» (90).

B) Las relaciones entre Parlamento y Ejecutivo:
Ley, Medida y Decreto-ley

Por lo que sc refiere a la critica del parlamentarismo utilizando argumentos sch-
mittianos, la encontramos en Luis Sdnchez Agesta. Este viejo conocedor de
Schmitt acude a la descalificacion de la discusion parlamentaria, tan propia de Sch-
mitt, no para optar por el Ejecutivo, sino para abrir el Parlamento, en claro gesto
organicisia, a la sociedad y a los medios de comunicacion: «El Parlamento —dice
Sdnchez Agesta— se convertird asi en un verdadero foro nacional, al margen de

(88) EbDuarDO GARCia DE ENTERRIA: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
péig. 161.

(89) Para un examen del debate en la Repiiblica de Weimar cnire Schmint y Kelsen sobre quién
debia ser el guardidn de la Constitucidn, véase José A, ESTEVEZ ARAWIO: La crisis del Estado de Derecho
Liberal. Schmitt en Weimar, Ariel, Barcelona, 1989, pigs. 229-234.

(90) PEDRO DE VEGA GARClA: «Prologo» a la obra de Schmitt, La defensa de la Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1983, pig. 20 (subrayado mic). Con el mismo enfoque, Pedro dc Vega también ha utili-
zado la obra schmittiana en su libro, La reforma constitucional y el problema del poder constituyente
(Tecnos, Madrid, 1983), especialmente en el anilisis del «quebrantamiento y suspension de la Constitu-
cidn», pips. 166-175.
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los caprichos o los acuerdos detras de la cortina de los oligarcas de los partidos de
gobierno y de la oposicién» (91). Desde otra perspectiva, Manuel Aragdn sugiere
una lectura de los textos conira el Parlamento de Schmitt como exponentes de una
época de la historia de Europa que hoy puede volver a interrogarnos: «Supone, por
una parte, sumergirse en el pasado, en una época crispada y agonica come fue la
de los afios veinte en Alemania y, por otra parte, preguntarse, inevitablemente, si
superada ya, por fortuna, aquella situacion siguen, no obstante, perviviendo al-
gunas de aquellas ideas» (92).

Senalando la preeminencia de Ejecutivo en Schmitt, German Gémez Orfanel
avanza la hipdtesis de la influencia del concepto schmittiano de medida (Mass-
nahme) y ley-medida (Massnahmegesetz) en la prictica del Estado social (93). El
concepto de medida fue concebido por Schmitt dentro de su critica al Estado legisla-
tivo ¥ en favor del Estado administrativo (94). Las medidas y las leyes-medidas,
segun el examen de Gomez Orfanel, no pretenden sustituir a las leyes generales de
creacidn parlamentaria, pues su eficacia se limita a la consecucidn de un fin concreto
no generalizable: «Por consiguiente —dice Gémez Orfanel citando a Menger—, la
ley-medida serd “un precepto juridico en el que el legislador agrupa en un supuesto
de hecho un conjunto de circunstancias limitado temporal y/o cuantitativamente, con
la intencién de someterlo a una consecuencia juridica puramente finalista™» (95).
Este tratamiento especifico y desigual de los casos (Einzelfall) que se obtiene gra-
cias al caracter material de las medidas y leyes-medidas, frente a la naturaleza abs-
tracta y necesaria generalidad de la ley, llevan a Gémez Orfanel a plantear «la cues-
tién de la posible continuidad entre las aportaciones de Schmitt en una época de
crisis y su influencia en los modernos Estades sociales» (96).

Por 1itimo, en la figura juridica del Decreto-ley, Marc Carrillo encuentra en
Schmitt a uno de los grandes defensores de esta formula legislativa que otorga a las
decisiones de! Jefe del Estado el rango de ley formal: «La decision del Jefe del Es-
tado traducida en una norma juridica que pedia tener el rango de ley, nacia —segin
Schmitt— de una concepcidn democrdtica del Estado entendido como unidad indi-

(91} Luts SANCHEZ AGESTA: «Scobre la crisis del régimen parlamentario en Carl Schmitts, REF,
num. 64, 1989, pig. 15.

(92) MAaNUEL ARAGON: «Estudio preliminars a los textos de Schmitt, Sobre ef parlamentarismo,
Tecnos, Madrid, 1990, pig. 32.

(93) GeErMAN GOMEZ ORFANEL: Excepeidn y normalidad en el pensamiento de Car! Schmiti, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pags. 238-248.

(94) «El Estado administrativo —sefiala Schmitt— puede apelar a 1s necesidad objetiva, a la situa- |
cidn real, a la fuerza coercitiva de las relaciones, a las necesidades de la época y a otras justificaciones no
basadas en normas, 5ino en situaciones ficticas. En consecuencia, el Estado adminisirativo encuentra su
principio existencial en la conveniencia, en la utilidad, en ia adaplacién inmediata y concreta de medidas,
de sus disposiciones y de sus érdenes a las necesidades reales, al contrario que el Estado legislativo, que
busca su justificacién en la elaboracién de las normas» (Legalidad y legitimidad [1932], citado por la edi-
ci6n espafiola, Aguifar, Madrid, 1971, pag. 13).

(95) GERMAN GOMEZ ORFANEL: ibidem, pag. 240.

(96) GERMAN GOMEZ ORFANEL: ibidem, pag. 33.
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visible» {97). El problema que plantea Schmitt, a juicio de Marc Carrillo, es que la
atribucién de crear leyes al Ejecutivo, en concreto at Jefe del Estado elegido plebis-
citariamente, no tiene limitacién juridica alguna en la teoria schmittiana. De ahi que
en el proceso de constitucionalizacidn del Decreto-ley la posicién de Schmitt consti-
tuye la variante extrema, pudiéndose llegar a sostener una idea sustancial de Consti-
tucion como la que llevd al nacionalsocialismo alemin.

Perq el criterio de la eficacia en ia toma de decisiones politicas ha hecho que las
Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial adopten la formula del De-
creto-ley: «La racionalizacidon —dice Marc Carrillo— se ha expresado en una direc-
cion netamente favorable al Ejecutivo. Uno de los argumentos utilizados para justi-
ficar este resultado ha sido la necesaria e imprescindible eficacia en la toma de
decisiones politicas que el Parlamento, por su propia naturaleza y funcionamiento,
no puede asumir» (98). Ahora bien, en el proceso de constitucionalizacion del De-
creto-ley, éste ha de quedar sometido al control parlamentario, presenta limitaciones
de caricter material para legislar por Decreto-ley, asi como la restriccidn para su uti-
lizacién «en caso de cxtraordinaria y urgente necesidad», lo que distingue al De-
creto-ley constitucional del «Decreto-ley schmittiano» (99).

C) La teoria schmittiana de las «garantias institucionales»

Los recientes estudios sobre las parantias institucionales concuerdan en atribuir
a Schmitt esta expresion (100). Para corroborar esta paternidad schmittiana, esco-
gemos el ultimo trabajo sobre el tema de Alfredo Gallego Anabitarte en el que tam-
bién encontramos una primera definicién de la garantia institucional:

«La doctrina de Schmitt ha tenido efecto en la Ley Fundamental de Bonn... y tam-
bién en drdenes juridico-constitucionales como el espaiol. La teoria de las garantias
institucionales... ha tenido como fin afirmar rotundamente que el legislador tiene li-
bertad para regular derechos e instituciones consagrados en la Constitucién, pero que

(97) Marc CarriLio: «El Decreto-ley: jexcepeionalidad o habitvalidad?», Revista de las Cortes
Generales, nam. 11, 1987, pig. 57.

(98) MARC CARRILLO: ibidem, pig. 62.

(99) Marc CarriLLo se reflere en concreto a los requisitos de la Constitucién espadiola de 1978
para legislar por Decreto-ley: 1) Control parlamentario (arl. 86, parrafos 2 y 3 CE}; 2) limitaciones mate-
riales del Decreto-ley: «no podri afectar al ordenarniento de las instituciones bisicas del Estado, a los de-
rechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo L, al régimen de las CCAA, ni al
derecha electoral general» (ari. 86.1 CE); 3) el hecho habilitante del Decreto-ley es siempre una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad (an. 88.1 CE).

(100)  «CARL ScHMITT en su Verfassungsiehre {1928), emplea expresamente la categoria garantia
institucional, cuyo contenido y significado se establecen en contraposicion a los de derecho de libertad»
(Juan José SGLOZABAL ECHAvaRRIA: «La libertad de expresion desde la teoria de los derechos funda-
mentales», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 32, 1991, pig. B6).
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¢sa discrecionalidad legislativa tiene un limite: mantener la estructura fundamental de
Ia institucién correspondientes (101).

Dentro de 1a obra schmitiiana, fas garantias institucionales pertenecen a la etapa
en que Schmitt corrige su «decisionismo juridico» a través de la teoria de raiz insti-
tucionalista de los drdenes concretos. De ahi que Schmitt utilizara las garantias ins-
titucionales para justificar la permanencia ante el legislador de Weimar de determi-
nadas instituciones tradicionales germanas: mantenimiento de las Facultades de
Teologia; el estatuto de corporaciones de Derecho pablico de las comunidades reli-
giosas, etc. (102).

Pero la relevancia actual de las garantias institucionales se debe a su utilizacién
como complemento de proteccién de los derechos fundamentales, Este comple-
mento de proteccion significa que, conjuntamente con la proteccion especifica de los
derechos piiblicos subjetivos (art. 53 de la CE), se defiende el mantenimiento y pro-
mocién por parte del legislador de las instituciones o Institutos, piblicos o privados,
en los que tales derechos fundamentales se desarrollan y adquieren contenido: la
propiedad privada; el matrimonio y la familia; la libertad de ciencia; la libertad de
expresion; la funcién piblica, etc. Mientras que para Schmitt, en su etapa de la Re-
publica de Weimar, era al contrario: las garantias institucionales constituian la base
de la garantia de los derechos subjetivos de los miembros de la institucién, ya que
los derechos subjetivos no eran alegables «en si mismos» ante cualquier actuacion
del Legislativo:

«La garantias institucionales pueden quedar como una categoria dogmatica que
explica que las Constituciones no sélo reconocen derechos piblicos subjetivos, sino
que también aseguran la pervivencia de ciertas instituciones. Pero la contraposicion
derecho fundamental-garantia institucional, coherente en la posicién de Schmitt, ca-
rece de sentido cuando, de un lado, los derechos fundamentales abarcan no séio dere-
chos subjetivos, sino también garantizan positivamente dmbitos de acteacion del par-
ticular o aseguran la pervivencia de determinadas organizaciones (por tanto, cncierran
a su vez garantias institucionales y mandatos al legislador) y, de otro, ambos conceptos
responden a la misma idca: la de erigirse en limite Gltimo a la discrecionalidad politica
del legislador» (103).

No podemos detenernos aqui en la controversia doctrinal sobre la pertinencia o
no de conectar los derechos fundamentales con las garantias institucionales (104).

(101} ALFREDO GALLEGO ANABITARTE: Derechios fundumentales y garantias insticucionales: and-
lisis doctrinal y jurisprudencial, Civitas, Madrid, 1994, pag. 17.

(102) Véase PaBLO Lucas YERDU: «Carl Schmitt, intérprete singular y méximo debelador de la cul-
tura politico-constitucional demoliberal», REP, nim. 64, 1989, pags. 78-81.

(163) Jost Maria BaRo LEGN: «La distincidn entre derecho fundamental y garantia instilucional en
la Constitucidn espanolas, Revista Espaiiola de Derecho Constituctonal, nim. 24, 1988, pag. 170.

(104) Sobre esta polémica doctrinal en la que siempre aparece la referencia schmitiiana, ademis de
los textos ya citados en este apartado, véase PEDRO CRUZ VILLALON: «Formacién y eveolucién de los dere-
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Aunque parece seria la advertencia de Gallego Anabitarte: «El aspecto pegativo que
esto puede tener, al hacer predominar los intereses de la comunidad sobre el cardcter
principalmente de libertad individual de los derechos fundamentales» (105). Pero,
en todo caso, lo que resulta evidente es el sentido «organicista» que esta presente en
la utilizacion de las garantias institucionales como frenc al poder del legislativo y
consolidacion del statu quo.

2. El peligro de una recuperacion politica de Schmitt:
Jexiste una «derecha» y una «izquierda» schmittiana?

Una parte fundamental del presente trabajo ha tratado de reconstruir la relacién
entre el pensamiento schmittiano y la teoria juridico-politica espafiola que sostuvo
ideoldgicamente al «régimen de Franco». Aunque tal relacién no fue simple, sino
contradictoria y compleja, nos permite diagnosticar afirmativamente sobre la exis-
tencia de una «derecha schmittiana», dado que la defensa politica de los valores ca-
télicos por parte del franquismo era compartida por Schmitt:

«Me parece —sefiala Constantino Garcia— que una de las claves que nos per-
miten un acercamiento, sin cxcesivos rodeos, a Ja médula de sus posiciones politicas
radica en su condicion de catdlico. Con esic norte entenderemos en seguida su ani-
madversion hacia la Repiblica de Weimar, tan contraria a su sistema de va-
lores» (106).

Pero lo que parece mis dificil creer es la posibilidad de una lectura de «iz-
quierdas» del decisionismo schmittiano. Aunque de ser asi, habria que considerar
cudles serian las ventajas y cuiles los inconvenientes de una lectura de Schmitt que
pretende ser en principio progresista. Si recurrimos a la historia, podemos encontrar
en los anos de la Repiblica de Weimar un primer intento de «izquierda schmittiana»
que nos sirva de ejemplo para el posterior andlisis del presente.

En efecto, tal y como lo ha visto Francisco Colom, en los afos dificiles de la dé-
cada de los veinte, dos destacados tedricos juridicos del sindicalismo socialdemo-
crata, Otto Kirchheimer y Franz Leopold Neumann, también pasaron por ser los
principales representantes de la izquierda schmittiana: «Efectivamente, ambos au-
tores fueron aventajados discipulos de Carl Schmitt, cuyos presupuestos juridico-po-
liticos combinaron de forma un tanto peculiar con planteamientos generales de corte

chos fundamentales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 25, 1989, pags. 35-62; AN-
TOMI0 IMENEZ-BLANCO: «Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucién», conte-
nida en SEBASTIAN MaRTIN-RETORTILLO (coord.): Estudios sobre la Constitucion espafiola, vol. 11, Ci-
vitas, Madrid, 1991, pags. 635-65(}.

(105) ALFREDO GALLEGO ANABITARTE: ap. cit., pag. 268.

(106) ConsTanTINO GARClA: «Carl Schmitt: in memoriam», Revista de Derecho Piblico,
nims. 100-101, 1985, pag. 658.
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marxista» (107). Lo que atrajo hacia Schmitt a Kirchheimer y a Neumann fue su ex-
plicacion material de la Constitucién de Weimar, nada despreciable desde la dptica
de pensadores marxistas. Ademis de poder traducir la oposicién schmittiana entre
amigo y enemigo a la contraposicidn entre trabajo v capital, frente a una mera no-
cion formal de la legitimidad constitucional rechazada por ta izquierda: «Schmitt
presentaba en su obra al menos otros tres modelos de legitimacidn alternativa: ra-
tione maieriae {en virtud de reivindicaciones materiales de justicia); ratione supre-
mitatis (como la legitimidad plebiscitaria); ratione necessitatis (derivada de las me-
didas administrativas en un estado de excepcidn)» (108). Al parecer de nuestros
autores, la idea schmittiana de Constitucién era mads permeable a las reivindica-
ciones sociales de los trabajadores y mis realista en la constatacién de las fuerzas
operantes en toda Constitucion,

Una vez se produjo la vinculacion de Schmitt con el nacionalsocialismo alemén,
Kirchheimer y Neumann volvieron a reivindicar la legalidad formal para ¢l proceso
democratico, apartindose definitivamente de Schmitt (109). El desconocimiento de
las intenciones politicas de Schmitt puede salvar a esta «primera» izquierda schmit-
tiana, pero hace més dificil la comprensién de una «nueva» izquierda schmittiana
una vez que hoy es posible una visidn global del pensamienta y la prictica politica
de Schmitt. Precisamente la visién completa del pensamiento schrnittiano, como ha
dicho Estévez Araujo, permilte calificar a la actual lectura de Schmitt como «una uti-
lizacién ingenua de las categorias de Schmitt» {110).

En Espaha, los partidarios de seguir utilizando la fecundidad cientifica de los
conceptos schmittianos en su concepcion general del Derecho v la Constitucion,
principalmente Pablo Lucas Verdd y Germéan Gémez Orfanel, optan por no ver en
Schmitt dnicamente a un awtor fascista (lo cual no dejan, no obstante, de advertir y
reconocer), confiando en recuperar gran parte de sus analisis para profundizar en los
problemas de ia legitimidad democritica:

«En definitiva —dice Lucas Verdi—, hay que precisar si la Verfassungsiehre sch-
mittiana puede servir como modelo inspirador para destruir la cultura politico-constitu-
cional demoliberal y orientarla ¢n sentido autoritario, e incluso marxista, o para, como
sucede con algunos firmacos peligrosos, utilizarlos, ponderadamente, para corregir
desviaciones y disfuncionalidades de la democracia constitucionaly (111).

{107) Francisco CoLom GONZALEZ: «La “izquierda schmittiana™ en el debate constitucional de la
Repiblica de Weimar», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim, 11, 1992, pag. 329.

(108) Francisco CoLom GONZALEZ: ibidem, pag. 343.

(109) En el caso de Franz NEUMANN, 50 obra de 1942, Behemoth. Pensamicnto y accion en el na-
cionalsecialismo (FCE, Madrid, 1983), producida en su exilio norteamericano, ha quedado como todo un
clasico politico para la comprensi6n y critica del fascismo aleman.

(110)  José ANTONIO ESTEVEZ ARAUIO: La crisis del Estado de Derecho Liberal. Schmitt en Weimar,
pig. 9.

(111)  PasLo Lucas VERDD: «(Carl Schmitt, intérprete singular y maximo debelador de la cultura po-
litico-constitucional demoliberats, REP, nim. 64, 1989, pigs. 68-69 (subrayados mios). La posicién de
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En contra de la tesis de que la utilizacién de Schmitt pueda tener algln resultado
beneficioso para la cultura democritica progresista, Elias Diaz y José Antonio Es-
tévez, han subrayado la inequivoca carga autoritaria del pensamiento schmittiano,
imposibilitando cualquier estrategia que pretenda ver en Schmitt a un autor que puso
el acento en sefialar las debilidades de la democracia con la intencidn, un tanto ma-
quiavélica, de afirmarla y mejorarla:

«En los Gltimos anos —comenta Estévez— ha tenido lugar un renacimicnto del
interés por Carl Schmitt. Ese renacimiento tiene lugar en el contexto de una discusién
acerca de la crisis de los Estados representativos parlamentarios. La lectura de Schmitt
puede ser Gtil para poner de manifiesto as debilidades y defectos de los sislemas re-
presentativos erigidos sobre sociedades antagdnicas. Sin embargo, es necesario darse
cuenta también de las limitaciones de sus planteamientos. En Schmitt no se encontrard
orientacion alguna acerca de cémo superar las causas del antagonismo social. Por otro
lado, su desatencidn a los mecanismos integradores da como resultado una exagera-
cidn de la fragilidad de los sistemas representativos. Hay que aproximarse a Schmitt,
pues, con precaucion. S6lo se acercan sin reservas a esle autor quiengs propugnan una
salida autoritaria a la actual crisis o quienes inocentemente confian en la “fecundidad”
de Schmitt sin darse cuenta de la carga ideoldgica que su pensamicnto contiene» (112).

Para el autor del presente trabajo, Schmitt esta tedrica e histéricamente ligade a
la reaccidn conservadora y totalitaria, siendo sus anilisis politicos y juridicos de ios

Lucas Verdi es muy similar a la de muchos autores italianes, pais en donde mis se estudia dltimamente a
Schmitt. Como aludimos 2l inicio del presente trabajo, en Italia se empezd ia actual recuperacion ro-au-
toritaria de Schmitt. Como muestra de csta actitud hacia Schmitt por parte de los autores italiancs, valgan
la siguicnte cita de Pierangelo Schiera: «<No me gusta reducirme a una lectura del Schmitt weimariano a
la luz del nazista... y preficro optar por el procedimiento de ver en el segundo la traicion —al menos par-
cial, aungque incomprensible, pero verificable en el plano 16gico— del primero» (ScHiERA: «Dalla costitu-
zione alla politica: la decisione in Carl Schmitt», contenido en: La politica oltre lo Stalo, Arsenale, Ve-
necia, 1981, pigs. 23-24). Dentro de esta lectura italiana se incluyen distintas sensibilidades intelectuales
y politicas, pero el empefio por rehabilitar a Schmitt de su vinculacion totalitaria es peneral, y no sdlo
Schiera (catdlico), también Giuseppe Duso (marxista): «En la democracia encantramos los elementos de
contradiceion y tensidn que caracterizan al pensamiento schmittiano... Tampoco la tendencia schmittiana
a acabar con la tensién —pensemos en la unidad del volk y ¢] Fiikrer— elimina esta problemdtica que
apremia nuestra reflexion tedricar (Duso: «Tra costituzione € decisione: la soggettivita in Carl Schmitt»,
contenido en La politica oltre..., pag. 60).

(112} Jost A. EsTEVEz ARAUIO: La crisis del Estado de Derecho Liberal. Schmitt en Weimar,
pag. 261. Por su parte, Elias Diaz es totalmente contrario a la actual recuperacion schmittiana: «Por eso
crea y he creido siempre que en ¢l fondo de las argumentaciones antiliberales y antidemocraticas de Carl
Schmitt (que a veces hechiza también a una cierta izquierda dogmatico-juridica) hay —sin merma de su
alta cualificacién como jurista e idedlogo— un gran sofisma y un gran engano: ¢l de simplificar, uniendo
absoluta ¢ inescindiblemente positivismo legalista y democracia politica, y el de falsear y malentender las
insuficiencias de Ia legalidad liberal y de la democracia representativa con el exclusive propssito de des-
truir ambas aceptando y propiciando paraddjicamente otra legalidad mil veces més incontrolable, inape-
lable y arbitraria como es la del Estado totalitario hitleriano» (ELIAs Diaz: De la maldad estatal y la so-
berania popular, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 55).
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mis brillantes y sélidos que este tipo de pensamiento ha dado en el presente siglo.
Nada impide ver en Schmitt a un gran tedrico de esa parte oculta de la moderna
teorfa del Derecho y del Estado: la decisidn politica; la legitimidad plebiscitaria; los
estados de excepcidn, etc. Pero una teoria politica progresista y emancipadora sola-
mente podri sacar de Schmitt una ensefianza negativa, es decir, una leccién sobre el
camino que no hay que seguir, nunca una ensefanza politica positiva.
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