LA POLEMICA SCHMITT-KELSEN SOBRE EL
GUARDIAN DE LA CONSTITUCION.

Por CARLOS MIGUEL HERRERA

«Les formes originales de la pensée s”introduisent elle-mé-
mes: leur histoire est la seule forme d’exégése qu’elles suppor-
tent et leur destin, la seule forme de critique» (MICHEL FOUCAULT)
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I.  UNLARGO CONTRAPUNTO

A principios de 1931, Carl Schmitt publica Der Hiiter der Verfassung (1),
versién ampliada y reelaborada de un estudio que con el mismo titulo habia
aparecido en los Archiv des dffentlichen Rechts dos afios antes y al que se le
agregaban otras reflexiones posteriores relacionadas con el mismo tema.

Poco tiempo después, Hans Kelsen, que habia dejado Austria a fines de
1930 y profesaba en la Universidad de Coloenia, le dedicaba una larga resefia
con el sugestivo titulo Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (;Quién debe
ser el guardidn de la Constitucién?), que seria publicada en una revista juri-
dica de Berlin: Die Justiz (2).

(1) Que enespaiiol se traduciria por el «guardidn», el «protector» o, en ¢l mejor de los
casos, «el defensors. El tftulo de la versién espafiola hace perder el acento «personalista» de
las ideas del jurista alemdn (C. SCHMITT: La defensa de la Constitucién, Madrid, 1983).

(2) Sobre Die Justiz, que proclamaba su cardcter «republicano» y era préxima a los
circulos sociodemdcratas, véase T. RASEHORN: Justizkritik in der Weimarer Republik. Das
Beispiel der Zeitschrift «Die Justiz», Francfort-Nueva York, 1985 (sobre la colaboraci6n de
Kelsen en sus columnas, las piginas 76-81).
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La confrontacién entre dos de los mas destacados especialistas de derecho
publico de la época se lleva a cabo en una situacién politica y constitucional
compleja. Hacia 1929, la crisis econdmica acababa con el periodo de relativa
estabilidad politica que habia disfrutado desde 1925 la Repiblica de Weimar.
La coalicién tripartita {(socialdemocracia, 5.P.D.; liberalismo democritico,
D.D.P., y catolicismo social, Zentrunr), que habia sido el principal apoyo de
la Repiiblica, presentaba profundos signos de resquebrajamiento. Desde mar-
zo de 1930 el gobierno estaba encabezado por Briining, que, frente al rechazo
parlamentario de las leyes financieras (julio), disuelve el Reichstag, y las elec-
ciones que siguen dan un importante éxito electoral a Hitler. A partir de octu-
bre de ese afio, el canciller Briining comienza a gobemnar por reglamentos del
presidente Hindenbourg, apoydndose en la segunda parte del articulo 48 de la
R.V. (3) ante la relativa «indiferencia» del parlamento. Nadie podia expresar
mejor el clima de la época que el propio Schmitt cuando escribia en el prélo-
go de su libro que el andlisis del problema del guardidn de la Constitucion en
tal situacién era «una labor dificil y peligrosa» (Schmitt, 1931, 25).

Si esta polémica es la dnica confrontacion directa entre Schmitt y Kelsen, un
largo contrapunto venia desarrolldndose desde los primeros afios de la década de
los veinte e incluso mas atras (4). En ese sentido, podria decirse que la obra de
Schmitt de aquellos afios se construird en una suerte de constante {(aunque no siem-
pre explicita) contraposicion con la obra del jurista vienés. En 1920, este tiltimo
publicaba Das Problem der Souverdnitdt und die Theorie des Vilkerrechtes
—saludada ya entonces como la expresion definitiva del sistema kelseniano—,

(3) El ar. 48, sobre el que volveremos repetidas veces en este trabajo, decia ; «Un
Land que no cumpla con las obligaciones impuestas por la Constitucién y las leyes federa-
les puede ser obligado a su cumplimiento por el presidente del Reich, que dispone para tal
fin de la fuerza piblica, En el caso que €l orden y la seguridad piblica del Reich fuesen per-
turbados o amenazados, el presidente del Reich puede tomar las medidas necesarias para su
restablecimiento, si fuese necesario con el auxilio de 1a fuerza armada. Con este objeto, pue-
de suspender provisoriamente, en todo ¢ en parte, las garantias constitucionales previstas en
los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153, El presidente del Reich debe informar
sin retardo a la Asamblea Nacional las medidas tomadas en virtud de los aparta-
dos 1 y 2 del presente articulo, Estas medidas deben ser suspendidas si la Asamblea Nacio-
nal asf lo solicita. En caso de peligro, el gobierno de un fand puede tomar para su territorio
las medidas provisorias en el sentido del segundo apartado. Dichas medidas deben ser abro-
gadés a pedido del presidente del Reich o de la Asamblea», Las garantias constitucionales a
las que el articulo hace referencia son: la libertad persenal, inviolabilidad del domicilio, se-
creto de correspondencia, libertad de opinion, libertad de reunién, libertad de asociacién y
derecho de propiedad, respectivamente.

(4) Existen referencias criticas de Schmitt a las teorias kelsenianas en sus irabajos de
la década de los diez. Sin embargo, este periode presenta problemas especificos de inter-
pretacion de ambos autores que no pueden abordarse aqui por razones de espacio.

196



LA POLEMICA SCHMITT-KELSEN SOBRE EL GUARDIAN DE LA CONSTTTUCION

en donde Kelsen sintetizaba sus investigaciones iniciadas nueve afios antes con
los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (1911; trad. espaiiola,
México, 1987) y aportaba importantes precisiones a su teeria; en particular, afir-
maba la doctrina de la identidad del Estado y derecho y la creacidn jerarquica del
orden juridico (aporte este tltimo de su discipulo A. Merkl).

Los ataques a la doctrina de la «escuela de Viena», que Schmitt dirigird a
lo largo de esos afios, se deben inscribir en una reaccion general en los 4mbitos
académicos de la Mirteleuropa contra las teorias de Kelsen y sus seguidores (5).

Si bien las criticas de Schmitt, por la envergadura del oponente, han ocu-
pado el principal interés de los estudios dedicados a este periodo (6), no se
puede dejar de recordar, aunque mis no sea a titulo ilustrativo, los ataques
contra las tesis kelsenianas de Rudolf Smend y su «teoria integracionista de
la Constitucién» (7) y los ensayos, no menos severos en sus juicios, de Her-
mann Heller, Heinrich Triepe! y Gerhard Leibholz (8). Estos prolongaban de
alguna manera las profundas criticas de Erich Kaufmann y de F. Sander (9),

(5) Habria que citar también la critica «marxista» a Kelsen, sobre todo el gran traba-
jo de Max Adler, pero dicha polémica presenta caracteres especificos y diferentes de a re-
accion «académica».

(6) Noconozco, sin embargo, trabajos especificos en espaiiol sobre el debate que nos
ocupa mds alld de las refercncias del caso en estudios dedicados a estos autores,

(1 Constitucién y derecho constitucional (1928; trad. espanola, Madrid, 1985), que ori-
ginara la dura réplica de Kelsen en Der Staat als fntegraiion (Viena, 1930, reimp. 1971). So-
bre Smend, véase LUCas VERDU: La lucha contra el positivismo juridico en la Repiblica de
Weimar. La teoria constitucional de Rudolf Smend, Madnd, 1987, En su libro, el jurista vie-
nés analiza detenidamente los fundamentos metodoldgicos (v la influencia de T. Litt) de la
teoria integracionista de Smend, que consideraba como objeto del derecho constituciconal la
integracién entendida como la cehesién del pueblo, caracterizandola como una «apologia de
la dictadura» en «]ucha contra la democracia... y la Republica alemana», que buscaba con-
servar y reforzar la awtoridad del Estado y no conocerlo, v a su autor, como un «tedlogo del
Estado» (KELSEN: op. cit., 82, 91, 33). A este respecto, es interesante remarcar que la actitud
de Kelsen frente a Smend es mucho mds «dura» que respecto a Schmitt, no pareciendo ver
los mismos peligros contra el orden constitucional weimariano en las teorizaciones de este dl-
timo. Una apreciacién que, por cierto, frente a la actitud posterior de uno y otro ante el na-
zismo, estuvo lejos de mostrarse acertada. Sélo en 1942 Kelsen escribird que la utilizacion
abusiva del art. 48, que permitia la supresion del Parlamento, fue la via por la cual la demo-
cracia de la Repiblica de Weimar fue destruida y preparado el acceso de los nazis al poder.

{83 Entre otros escritos con fuertes acentos antikelsenianos, podemos citar: de HELLER:
«Die Krisis der Swaaislehrex, en Archiv fiir Sozialrwissenschaft und Sozialpelitik, 1926, y
Dvie Souverdnitde, Berlin, 1927 (hay trad. espanola); de TRIEPEL: S.raatsrec{n und Politik, Ber-
lin, 1927 (hay trad. espaiiola); de LEIBHOLZ: Tendencias actuales de la doctrina del derecho
piiblico en Alemania (irad. espaiiola en LEIBHOLZ: Concepios fundamentales de la politica y
de la tearia de la constitucién, 1964).

(9) El gran trabajo de ERICH KAUFMANN es Kritik der neukantischen Rechisphiloso-
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mds centradas, éstas, en los fundamentos tedrico-epistemoldgicos del kelse-
nismo.

Sicada una de estas criticas exigen profundos andlisis independientes, que
superan ¢n mucho los limites impuestos a este trabajo, podemos reconocer,
sin embargo, un elemento comin en todas ellas: la teoria kelseniana en sus
diferentes puntos es considerada como extremadamente formalista, una 19gi-
ca «vacia», incapaz de dar cuenta de fos fendmenos reales, de la vida del de-
recho, una teorfa sin sustancia. En ese orden de cosas, el proclamado ideal de
«pureza» cientifica y su consiguiente rechazo a toda intromisién valorativa o
politica en la ciencia es entendida como una mera expresion de la vieja ideo-
logia liberal del siglo pasado (10).

La Teoria Pura serd presentada como un desarrollo extremista de la doc-
trina de Paul Laband, tedrico de la monarquia constitucional alemana del si-
glo x1x (en especial por Heller, que la reduce a «labandismo», y Leibholz, que
considerard a Kelsen como «el gjecutor testamentario de Laband»). Inclusi-
ve la coherencia de los fundamentos kantianos de la construccion kelseniana
(que se inspiran en buena medida en la «lectura» que de la obra de Kant ha-
bia hecho la escuela de Marburgo, con H. Cohen a la cabeza) son cuestiona-
dos. No serd errado situar esta reaccién «antikelseniana» —sin, por tanto, re-
ducirla— en el clima antiliberal, y en otros aspectos atin antirracionalistas,
que conoce este periodo de la cultura alemana en los afios de Weimar.

Como se ha dicho, el trabajo de Schmitt sobre el guardidn de 1a Consti-
tucién no era el primero en que su autor «atacaba» las teorfas de Kelsen. Un
somero repaso de sus momentos salienies en los afios veinte puede resultar
interesante para observar ¢émo la polémica sobre la defensa de fa Constitu-
cion se va conformando. Ya en La dictadura (1921; trad. espafiola, Madrid,
1968), el jurista alemén reprochaba a Kelsen la confusién entre «norma de
derecho» y «norma de realizacién del derecho», ironizando al respecto que
para el jurista vienés la dictadura era un problema juridico tantc como una
operacién de cerebro era un problema de légica.

En la Teologia Politica (1922; trad. espaiiola, 1941, reed. 1975) —donde
define como soberano a aquel «que decide sobre el estado de excepcion» y sos-

phie, Tubinga, 1921. Las criticas de SANDER, que presentan problemas particulares de inter-
pretacién, se encuentran en «Rechtsdogmatik oder Rechiserfahrung? Kritische Studie zur
Rechtslehre Hans Kelsens», en Zeitschrift fiir dffentliches Rechi, Viena, 1921 {respuesta de Kel-
sen en la misma revista en 1922, «Rechiswissenschaft und Recht») y Kelsens Rechesiehre,
Tubinga, 1923.

(10) Sobre esta «querella de métodosx», conserva su interés Direcciones contempord-
neas del pensamiento juridico {La filosofia del derecho en el siglo xx}, de LUIS RECASENS
SICHES, Barcelona, 1929.
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tiene que un orden juridico reposa sobre una decisién y no sobre una norma—,
Schmitt arremete contra la metodologia kelseniana, y en particular contra ¢l
postulado neckantiano, de que la ciencia construye su propio abjeto, que en la
teoria kelseniana, segiin el jurista aleman, expulsa toda referencia a los pro-
blemas reales. Para Schmitt, e! método de Kelsen, con su rechazo por los pro-
blemas socioldgicos, se queda en la «antecimara de la ciencia del derecho».
Refiriéndose a los trabajos de Kelsen de ese periodo (11), Schmitt impugna
la tesis normativista de la identidad entre orden juridico y Estado, sefialando
que el método kelseniano desarrolla la vieja negacion liberal del Estado por
medio del derecho. Segiin el jurista alemdn, Kelsen funda su teoria del Esta-
do en una critica del concepto de «sustancia», que es propio de las ciencias
naturales, constituyendo una metafisica monista que expulsa la excepcion y
lo arbitrario. De acuerdo con Schmitt, por el contrario, 1a situacién excepcional
pertenece al derecho, siendo definido el Estado por el monopolio de la deci-
sién. Para Schmitt, en el caso excepcional, «la existencia del Estado conser-
va la superioridad sobre la validez de 1a norma juridica», es alli donde la de-
cisidn se libera de toda obligacion normativa y la norma «se reduce a nada».
En su ensayo Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamen-
tarismus (Situacién histérico-espiritual del parlamentarismo de hoy) {1923;
trad. espaiiola, Madrid, 1990), Schmitt desarrolla con mayor precision sus
ideas con respecto al orden constitucional de Weimar. Para Schmitt, la «si-
tuacion politica» en la que el Parlamento fundaba su razén de ser habia des-
aparecido. Aunque los «padres» de la Constitucién weimariana, Naumann,
Weber y Preuss, lo consideraban como la instancia para seleccionar los lide-
res politicos mds capaces, éste no era ya mas que una «cdscara vacia».
Schmitt distingue la democracia, entendida como homogeneidad, como si-
militud del liberalismo. Asi, para el jurista aleman, el Parlamento, considera-
do como el lugar de la discusion piiblica para alcanzar la verdad, pertenece al
horizonte metafisico del liberalismo, lo que explica los dos principios funda-
mentales del sistema: publicidad de la discusién y libertad de expresién. De la
misma manera que los liberales consideran que la armonia surge de la libre
competencia econdmica, se considera que la verdad es producida por el «libre
conflicto de opiniones». $i por un lado existe una «fe» en la discusidn, apun-
ta Schmitt, la verdad, por el otro, deviene una mera «funcién», Para Schmitt,
el concepto de democracia del liberalismo es un «concepto juridico» (12).

(11) El ya citado libro sobre el problema de )a soberania, la primera edicién de Vom
Wessen und Wert der Demokratie (Tubinga, 1920), Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff (Tubinga, 1922; reimp., Aalen, 1981).

(12y En la Teoria de la Constitucidn, la democracia serd cuidadosamenie distinguida
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En ese sentido, Schmitt critica el razonamiento kelseniano, que sostiene
{con una referencia explicita a Weber) que ¢l Estado puede ser tratado en la
actualidad como una gran empresa econdmica (13). Para Schmitt, dicho ana-
lisis implica que el Estado pierde su caracter politico en la medida que se lo
analiza en una légica de derecho privado. Por otro lado, para el jurista ale-
mdn, el Parlamento no se encuentra amenazado, como lo sostiene Kelsen, por
¢l comunismo de un lado y el fascismo del otro, sino por la democracia de
masas. Si en el texto las citas del jurista vienés son escasas, podemos entre-
ver en €l una critica cerrada a las tesis kelsenianas sobre la democracia y el
Parlamento sostenidas por aquellos afios.

El concepto de politica, publicado en primera versidon en tos Archiv fiir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik de 1927, puede ser considerado también
como un jalén en la critica antikelseniana de Schmitt (14). En dicho ensayo,
el jurista aleméan rechaza las construcciones de «teoria general del Estado» y
la equiparacidn entre politico y estatal, de la cual la obra de Kelsen repre-
sentaba el intento més sistemdtico; en particular, cuando el jurista alemin es-
cribe que «el concepto de politica precede al concepto de Estado», siendo ella
defimida como la distincidn enire amigo y enemigo.

A principios de 1925, v en dos obras diferentes, Kelsen se ocupard ex-
presamente de Schmitt, haciendo una referencia critica a sus ideas sobre el
Parlamento. En la Teorfa general delf Estado {trad. espanola, 1934; reimp. Mé-
xico, 1973), en la que cita largos propdsitos de Schmitt, Kelsen rechaza que
la idea de Parlamento sea deudora de una metafisica del principio de armo-
nia preestablecida. Es por ello que éste no busca nunca verdades definitivas
o absolutas, tal como lo sostenia en su critica el jurista alemadn, sino una ver-
dad relativa que permita instaurar un compromiso, que es la esencia de la de-
mocracia. Para Kelsen, por el contrario, tanto el Parlamento como la demo-
cracia son el producto de una ideologia relativista v critica que busca un juste
milieu entre todas las posiciones enfrentadas (op. cir., 453).

En su ensayo sobre E! problema del parlamentarismo del mismo afio
(trad. espafiola, Madrid, 1988), Kelsen sefiala que existe una contradiccion en

una vez mis del liberalismo, siendo definida por Schmitt como «identidad sustancial de do-
minadores y dominados, de gobernantes y gobernados» (Schmint, 1928, 272). El concepto
kelseniano de democracia ha perdido, segin Schmitt, el sentido politico, ya que no se plan-
tea [a cuestién de la sustancia de la igualdad democridtica (idem, 292}

(13} Lareferencia a Weber, con una comparacién entre éste y Lenin, que Kelsen ha-
bia hecho en la primera edicién de su estudio sobre la democracia ya citado (pdg. 17, nota),
desaparece en la segunda version de 1929, sobre la que existe una traduccién en espafiol.

(14) Cf. Ch. Scuwas {1970): The Challenge of the Exception: An Introduction to the
Political Ideas of Carl Schmitt between 1921 and 1936, Berlin.
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el propio texto de Schmitt sobre el tema, que se ve obligado a admitir que el
Parlamento solo busca verdades relativas y no se funda en una metafisica ab-
soluta. A este respecto, Kelsen cita un parrafo donde Schmitt escribe que en
gl Parlamento se alcanza «una verdad relativa», lo que para el autor de la
Teoria pura —sin duda abusivamente— tira abajo toda la argumentacién
schmittiana. Kelsen define el sistema parlamentario como la «construccidn
de la voluntad normativa del Estado a través de un érgano colegiado elegido
por el pueblo en base al derecho de sufragio universal e igual, por tanto de-
mocriticamente, segun el principio de la mayoria».

La existencia de la democracia moderna para Kelsen estd condicienada a
que ¢l Parlamento sea un instrumento «capaz de resolver las cuestiones so-
ciales de nuestro tiempo», En la concepcién kelseniana, como ya lo habia es-
crito en 1920, la democracia no podia limitarse a la idea de libertad como au-
tonomia politica, sino que ésta debia amalgamarse, para su realizacién, con
elementos que en principio le son extraiios, como el principio de mayoria, la
formacidn indirecta de la voluntad y la divisién social del trabajo.

Segin Kelsen, los criticos del parlamentarismo como Schmitt se equivo-
can sobre la esencia que le atribuyen, que en realidad es un compromiso en-
tre la libertad y la division diferencial del trabajo. Su valor estd dado «en cuan-
to medio especifico de cardcler técnico-social para la produccién del orden
estatal» no como representante de la soberania popular. El compromiso es la
esencia de democracia —que expresa «la tibertad del compromiso—, enten-
dido éste como «posponer lo que separa a los asociados en favor de lo que los
une», y es el Parlamento la técnica que mejor permite alcanzar dicha via in-
termedia.

El ataque corporativo contra el Parlamento representa, para Kelsen, la re-
accidn de la burguesia ante la posibilidad que el proletariado alcance la ma-
yoria. En la concepcion kelseniana, como otrora el Parlamento permitid {a
emancipacion de la burguesia de la nobleza, més tarde €l permite la «equipa-
racién politica del proletariado y su emancipacion moral y politica de la bur-
guesia». De acuerdo con Kelsen, el Parlamento es la expresion de una socie-
dad dividida desigualmente en dos clases, y representa el estado real de los
intereses.

Kelsen no volvera a ocuparse expresamente de Schmitt en la segunda (y
considerablemente modificada) edicién de Esencia y valor de la democracia,
de 1929, donde parece mas ocupado en discutir con el marxismo. Cuando se
refiere a los tedricos conservadores, empero, le dedica sucesivos ataques a cier-
tas concepciones antiparlamentarias, que pueden presentar ciertas afinidades
con las ideas schmittianas (como, por ejemplo, los andlisis de Triepel).

Como se puede apreciar, los juicios de Schmitt sobre la realidad histéri-
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cadel Parlamento y su concepcion de la democracia como homogeneidad sus-
tancial, representaban la exacta oposicién del pensamiento politico de Kel-
sen, que desde 1920 situaba la esencia de la misma en el compromiso de in-
tereses, y consideraba al Parlamento como la dnica forma «real» para realizarla
en la actualidad. En ese sentido, aquello que para Schmitt [y de alguna ma-
nera también para el redactor del texto constitucional weimariano, Hugo
Preuss (15)] no era méas que una contingencia histdrica, a saber, el hecho que
ninguno de los partidos politicos alemanes estaban en condiciones de impo-
ner su programa a la caida del Imperio, constiteia para Kelsen un principio o,
cuando menos, un concepto insoslayable.

II. LA JUSTICIA COMO DEFENSORA DE LA CONSTITUCION (16}

Es sobre todo a su gran obra sistemdiica del periodo de Weimar, Lz teo-
ria de la Constitucién (1928; trad. espafiola, 1934; reimp. 1982), que pueden
reconducirse con mayor precision conceptual los presupuestos tedricos de las
tesis schmittianas del «guardidn de la Constitucién» y sus embates contra la
doctrina kelseniana.

En dicha obra, Schmitt pasa revista a los diferentes conceptos de «Cons-
titucién»; asi distingue sus conceptos en: absoluto (un todo unitario), relati-
vo (pluralidad de leyes particulares), positivo (decisién de conjuntc sobre
modo y forma de la unidad politica) e ideal (un cierto contenidao), al interior
de los cuales se establecen otras distinciones. En la teoria kelseniana, segin
el jurista aleman, el concepto de Constitucion es absoluto, parael cual la Cons-
titucion es el Estado entendido como unidad de normas juridicas, como «algo
normativo, un simple “deber ser”», «Constitucién = norma de normas»; sin
embargo, dicho concepto, sin los principios metafisicos del Derecho natural

(15) Asi, en un ensayo de 1919, éste escribia que la Constitucion habia nacido en un
momento en que ningln partido politico estaba en condiciones de imponer su sello (véase
H. PREUSS: Staat, Recht und Freiheir, Tubinga, 1926; los articulos sobre Weimar a partir de
1918, piginas 363 y sigs.). Sin embargo, contrariamente a Schmitt, Preuss consideraba que
este compromiso podia llevarse adelante de manera duradera, construyendo una republica
que escapara al dilema de «bolchevismo o terror blancos. Un comentario en este sentido se
encuentra en la interesante introduccién de Racinaro a la traduecidn italiana de Socialismeo
y Estado, de HANS KELSEN (Méxice, 1982),

(16) Schmitt habia dedicadoe un articulo con este titulo en 1929, donde analizaba en de-
talle la sentencia del 4 de noviembre de la Reichsgericht, recogido luego en CARL SCHMITT:
Verfassungsrechtliche Aufsdize aus den Jahren 1924-1954. Materialen zu einer Verfas-
sungslehre, Berlin, 1958. Estos andlisis serdn incorporados, resumidos y reelaboradoes en «La
defensa de la Constitucidn», sobre ¢l que centraremos ¢l andlisis.
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burgués «se ha relativizado hasta convertirse en concepto de ley constitucio-
nal en concreto» (op. cit., 36).

Para Schmitt, por el contrario, hay que distinguir entre las normas juri-
dicas y la existencia politica del Estado, este ltimo entendido como la uni-
dad politica de un pueblo. En ese sentido, de acuerdo con la clasificacién
propuesta por Schmitt, la Constitucién en sentido «positivo» es la decision
del conjunto del pueblo sobre el modo y la forma de la unidad politica. Asi,
Schmitt distingue Constitucién (Verfassung) de ley constitucional (Verfas-
sungsgesetz ). La ley constitucional, presupone una Constitucidn y un con-
cepto de Constitucién es sdlo posible a partir de dicha distincién. Toda la
teoria de la Constitucién de Schmitt se construird sobre esta divisién con-
ceptual.

El acento de la definicién de Constitucion en sentido positivo de Schrnitt
estd puesto en la nocidn de poder constituyente, entendido como «voluntad
politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de
conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando
asi laexistencia de la unidad politica como un todo». En ese sentido, para Sch-
mitt, «una Constitucién no se apoya en una norma como fundamento de va-
lidez, sino en una decision politica surgida de un ser politico, acerca del modo
y forma del propio ser» (idem, 87), oponiendo una vez mas en su teoria, nor-
ma y existencia.

En esta obra, paraddjicamente, Schmitt no se ecupa especialmente del pro-
blema del guardidn de 1a Constitucién. El jurista alemdn sélo se referird a su
interpretacién del articulo 48 en un apartadoe del capitulo 11 de la primera sec-
cion («Conceptos derivados del de Constitucion») en términos de dictadura
comisaria del presidente, que es el concepto en que subsume el andlisis del
art. 48 de la R. V. hasta 1929 (17).

El jurista aleman hard referencia también a la distincién entre «litigios
constitucionales», que son siempre «politicos», y las «dudas y opiniones so-
bre la interpretacidn de las leyes constitucionales» (op. cit., 146 y sigs.). Para
Schmitt, la comprobacién de la constitucionalidad de la leyes a aplicar por
los tribunales es una exigencia del Estado de Derecho. Sin embargo, una de-
cision sobre la constitucionalidad no es nunca «apolitica», por tanto, en el ra-
zonamiento de Schmitt, «el establecer un Tribunal especial para decidir de la
constitucionalidad de la ey significa, sin embargo, una desviacién por razo-
nes politicas de la 16gica del Estado de Derecho». La determinacién de un con-

(17) En ese sentido, de acuerdo con el articulo 48.2 de la Constituciéon de Weimar, el
presidente del Reich puede suspender la ley constitucional para defender la Constitucién,
instaurando una dictadura comisaria.
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cepto claro de «litigio constitucional» sera para el jurista aleman en su obra
de 1931 la «primera condicién de toda “justicia constitucional™».

El libro de Schmitt sobre La defensa de la Constitucién continda con la
polémica anti-kelseniana (18). Para Schmitt, «toda la aberracién (de la teoria
de Kelsen) se manifiesta en el problema del protector o garante de la Consti-
tucion».

Es fundamental, antes de adentrarmos en este trabajo, recordar que el pro-
blema de los tribunales de control de constitucionalidad estaban directamen-
te relacionados con la teoria, y aiin mas, con la persona de Kelsen. Era el ju-
rista vienés ¢l que habia concebido la institucidn para la Constitucién austriaca
de 1920, la Verfassungsgerichtshof (19). Por su bidgrafo y amigo Métall sa-
bemos laimportancia que Kelsen le otorgaba a dicha «creacidn», alaque con-
sideraba «la pieza juridica central» de la Constitucién austriaca y la que le
daba su sello (20).

Sin embargo, el valor de dicho instituto no se limitaba, para Kelsen, a la
utilidad de una técnica de politica del Derecho, al orgullo por la original cre-
acién de un novedoso instituto juridico, sine que estaba relacionado de ma-
nera directa y estrecha con su concepcidn de 1a democracia. Segin Kelsen,
los tribunales constitucionales constituian «un medio idéneo para hacer efec-
tiva la esencia de la democracia, es decir, el compromiso constante entre los
grupos representados en el Parlamento», ofreciendo un instrumento para la
proteccién de los derechos de las minorias frente a las decisiones de la ma-
yoria, por la cual la Corte constitucional constituia un supertribunal.

Pero también representaba una garantia para la voluntad del Parlamento
expresada en las leyes, ya que incluso en una democracia parlamentaria, el
segundo grado de la formacidn de la voluntad estatal, la ejecucién por la bu-
rocracia, presentaba para Kelsen un cardcter inevitablemente autocritico. El
control constitucional de los reglamentos de ejecucion era un arma para atem-
perar este cardcter del Estado moderno en interés de la democracia.

«El destino de la democracia moderna —escribia Kelsen en la segunda
edicion de su ensayo sobre la Esencia y el valor de la democracia— depen-
de en gran medida de una organizacidn sistematica de todas las instituciones
de control, la democracia sin control no puede durar». En ese sentido, el con-

(18) Aunque el interés conceptual del ensayo schmittiano no se agota de ninguna ma-
nera en la critica antikelseniana, es sobre este aspecto que centraremos nuestro anlisis.

{19} Sobre el Tribunal Constilucional austriaco, su génesis y sus caracteristicas se pue-
de ver el cldsico trabajo de CHARLES EISENMANN (1928): La justice constitutionnelle et la
Haute Cour Constitutionnelle d’ Auiriche, Paris (reimp. 1984).

{20y Cf. R. METALL: Hans Kelsen. Vida y obra, México, 1976, especialmente pégi-
nas 54 y sigs.
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trel por un tribunal especial, cuyos miembros eran elegidos por el Parlamen-
to, ¥ no por los jueces ordinarios (21), era visto por Kelsen como una forma
de escapar a la burocracia judicial, que habia sido mantenida en sus cargos
luego de la caida de las Monarquias, y que tenia, con razén, por conservado-
ra y reaccionaria.

En su ensayo de 1928 sobre la justicia constitucional (22), senala que la
Constitucion (Verfassung) es siempre el fundamento del Estado, es un prin-
cipio que «expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en el mo-
mento en que se toma en consideracion, es la norma que regula la elaboracién
de las leyes, de las normas generaies en ejecucidn de las cuales se ejerce la
actividad de los Organos estatales, de los tribunales y de las autoridades ad-
ministrativas», En ese sentido, ella regula la creacién de las normas juridicas
esenciales del Estado, la determinacién de los drganos y el procedimiento de
la legislacion. La justicia constitucional se encarga del control de leyes, re-
glamentos, actos de ejecucion y tratados internacionales subordinados a la
Constitucidn.

En La teoria general del Estado, Kelsen habia distinguido entre Consti-
tucion en sentido ldgico-juridico y Constitucidn juridico-positivo. La norma
fundamental (Grundnorm) es una Constitucién en sentido légico-juridico
(Konstitution) cuando ella instituye el primer drgano creador del Derecho. En
dicha Konstitution se basa el primer acto legislativo, la unidad del orden ju-
ridico, pero ésta es de cardcter ideal, una hipdtesis l6gica, tendiente a orde-
nar el material juridico en un sentido cientifico (op. cit., 325) (23).

Conforme a las ideas kelsenianas, el 6rgano encargado del control de la
Constitucién debe ser distinto e independiente del Parlamento y del Go-
bierno, que son los principales sujetos a controlar por la via de las leyes y
reglamentos (de ejecucidén o con fuerza de ley). En el plano técnico, Kelsen
propene un tribunal cuya sentencia anule con cardcter general el acto in-

(21) Es interesante notar que los més fervientes sostenedores del control constitucio-
nal en los debates de la asamblea constituyente de Weimar habian sido los socialistas inde-
pendientes (U.5.P.D.) (cf. E. VERMEIL; La Constitution de Weimar et le principe de la dé-
mocratie allemande, Estrasburgo, 1928, 211) y que habia temido 1a oposicién cerrada de las
fuerzas de derecha que se oponian a todo tipo de centrol. El U.S.P.D., cuya mayoria entra-
ra en el partido comunista en 1920, era la fuerza més izquierdisia al interior de la asamblea
constituyente.

(22) La garantia constitucional de la Constitucién {La justicia constitucional)
(trad. espafiola de la version francesa, Madrid, 1984).

(23) La misma distincién se encuentra en un ensayo de Kelsen sobre las tres funcio-
nes del Estado. En el prélogo a la segunda edicién de los Problemas capitales de la Teoria
Juridica del Estado, de 1923, establece la paternidad de la distincién de la Grundrorm como
Konstitution a su entonces discipulo A, von Verdross,
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constitucional, incluidas las leyes del Parlamento, ya que éste esta subordi-
nado a la Constitucidn, y respecto a ella «aplica Derecho», es decir, las nor-
mas constitucionales.

El jurista vienés reconoce gue un Tribunal Constitucional, as{ entendido,
excederia una funcién estrictamente jurisdiccional, lo que lo convierte en «un
legislador negativo»; aunque se apresura a precisar que con menos poder que
el Parlamento, que tiene pocas limitaciones en cuanto al contenido legislati-
vo, &n tanto que la justicia constitucional se atiene a anular una ley tomando
en cuenta principalmente el procedimiento de creacién, En dltima instancia,
en la concepcidn kelseniana, el Tribunal Constitucional tiene una importan-
cia politica de primer orden: €! es «la garantia de paz politica en el interior
del Estado».

Kelsen, que consideraba que «la doctrina de la separacién de poderes» per-
mitia al monarca recuperar parte de su poder, que le habian sacado los Parla-
mentos, por intermedio de la ejecucién de las leyes, verd en el rechazo de los
Tribunales Constitucionales un resabio de las teorias del constitucionalismo
mondrquico, que para paliar dicha pérdida de poder del soberano, sostenian
que la promulgacién del monarca bastaba como garantia de la constituciona-
lidad de las leyes, en detrimento de la representacion popular.

Sin embargo, es importante tener presente que una diferencia muy im-
portante existia entre las soluciones previstas en las Constituciones alemana
y austriaca sobre el problema del control de constitucionalidad de las le-
yes (24). El texto de la de Weimar, luego de importantes discusiones en la
Asamblea constituyente, no hacia referencia a ninguna institucién precisa, lo
que lo convertia en un sistema de control, que siguiendo una tradicional cla-
sificacién, ya presente en el ensayo de Schmitt, podemos definir como «di-
fuso», es decir, susceptible de ser ejercido por todos los jueces por via inci-
dental, tal como habia sido confirmado por sentencia de la Reichsgericht del
4 de noviembre de 1925.

Por su parte, la Constitucion austriaca, normaba un control «concentra-
do» de competencia directa, asignada a la Corte Constitucional. En el siste-
ma austriaco, articulos 137-148 de la Constitucidn Federal, la Verfassungs-
perichtshof tenia la competéncia exclusiva en materia de constitucionalidad,
ya sea en forma directa (de oficio), o por accién de determinados érganos es-
tatales expresamente autorizados. Por via principal, como lo recuerda Cap-

{24) Cf. M. CaPPELLETT!: «E] control judicial de las leyes en el derecho comparado»,
en Justicia Constitucional Comparada, México, 1978. El jurista italiano distingue en su es-
tudio (pdgs. 25 y sigs.) la justicia constitucional del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes, que es un aspecto (esencial) de aquélla y donde incluye al tribunal austriaco.
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pelletit, esta accidn se ejercia independientemente del caso concreto y de ma-
nera autdénoma. Los jueces ordinarios no sélo no podian ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes, sino que tampoco estaban facultados para pe-
dirlo {s6lo podian solicitar el de legalidad de los reglamentos en determina-
dos casos). Dicha legitimaciéon estaba limitada al Gobierno Federal, sobre las
leyes y decretos de los Gobiernos de los Ldnder, y a la inversa, a los Gobier-
nos provinciales sobre las leyes y decretos del Gobierno Federal. La senten-
cia de la Corte tenia la fuerza de una ley posterior, que anulaba la anterior, lo
que le daba, como 1o remarcan undnimemente todos sus comentadores, un
enorme poder (25).

El papel de Kelsen con respecto a la justicia constitucional austriaca esta-
ba lejos de haberse limitado a la concepcién de tal instituto, sino que ademds
integraba dicho tribunal con cardcter de juez vitalicio y relator permanente. Pero
la Corte fue parcialmente reformada por 1a noveile de 1929 [a la que, dicho sea
de paso, no era extrafio el conflicto entre la Corte y el Ejecutivo sobre las dis-
pensas matrimoniales, en el que el voto particular de Kelsen habria desempe-
fiado un papel importante (26)} que, entre otras modificaciones (27), preveia
la forma de eleccidn de los miembros directamente por el Gobierno y ya no
por el Parlamento, quedando los jueces vitalicios cesantes a partir del 15 de
febrero de 1930. Este hecho, no exento de agravios personales y sumado a otros
ataques universitarios, determiné para Kelsen su partida de Austria y la acep-
tacién de un puesto en la Universidad de Colonia a finales de 1930.

Schmitt dedicard la primera parte de su argumentacion a rebatir el caric-
ter judicial de la funcién de proteccidn de la Constitucion, ya sea como ins-
tancia vnica, como lo planteaba la solucidn kelseniana (28), o con caracter di-

{25) Segun EISENMANN (op. cit., 175), era «una jurisdiccién politica supremas.

(26) Sobre los pormenores de dicho conflicto, véase METALL: ap. cit.

(27) Lareforma extendia la posibilidad de demandar el control de constitucionalidad
a los tribunales superiores en lo administrativo y judicial, lo que para Cappelletti implica-
ba ciertamente una mejora. Los otros defectos que €l especialista en control de constitu-
cionalidad sefiala en el sistema austrfaco, dejar fuera de control las leyes que atentaban con-
tra los derechos constitucionales individuales y el caricter simplemente «discrecional» de
la accién indirecta (lo que permitia dejar pasar, en funcién de componendas politicas, le-
yes dudosas) no fueron modificados. Kelsen considerard esta reforma como ¢l inicio vir-
tual de la toma del poder del fascismo en Austria (cfr. KELSEN: «Judicial Review of Legis-
lation. A Comparative study of the Austrian and American Constitution», en The Journal
of Politics, 4, 1942),

(28) Si las soluciones de Kelsen sobre el tema eran las més sisterndticas y ya habian
sido aplicadas en Austria, no era el dnico tedrico que sostenia estas ideas. Para un primer pa-
norama doctrinario en Alemania, véase CarRL FRIEDRICH: «The issue of judicial review in
Germanys, en Political Science Quarterly, vol. XLIII, 2.
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fuso. En una sentencia de 1927, la Staatsgerichtshof, que habia sido prevista
por el art. 19 de la R. V. (29), v habia sido instituida por ley en 1921, se ha-
bia declarado, asimismo, como lo recuerda Schmitt, «protecior de 1a Consti-
tucion del Reich». Para Schmitt, los Tribunales de Justicia pueden controlar
las leyes simples con respecto a la ley constitucional, pero no pueden de-
fender ni proteger la Constitucién (Schmitt, op. cit., 43, 55). De este modo,
Schmitt distingue entre controf judicial y proteccion politica, distincidn esta
que se deriva directamente de la separacion schmittiana fundamental, ya ex-
presada en la Teoria de la Constitucion; entre Constitucion, entendida como
decisidn sobre la existencia politica de un Estado, como forma sustancial de
la unidad politica, y ley constitucional, como la realizacién normativa, que
presupone aquélla como su fundamento.

Una Corte de Justicia puede ser protector de la Constitucién, segiin Schmitt,
sdlo en un Estado «que someta la vida politica entera al contral de los tribuna-
les ordinarios» (idem, 46). Este era el caso de la Corte Suprema de los Estados
Unidos a partir del /eading case «Madison vs. Marbury» de acverdo a los fun-
damentos del voto del chief-justice Marshall,

En Alemania, por el contrario, el control judicial que ejercen en dltima
instancia los tribunales con respecto al texto constitucional tiene caracter ac-
cesorio, difuso y ocasional, no es «protector y defensor» del orden social y
econdmico existente como en Estados Unidos. Esto es asf porque la Admi-
nistracidn de Justicia se encuentra enteramente sujeta a normas juridicas que
permiten una subsuncidn concreta, precisa y limitada. Los tribunales no son
protectores de la Constitucidn, aunque ejerzan el control judicial de manera
accesoria y difusa. La no aplicacién de leyes anticonstitucionales sélo «pue-
de contribuir» al respeto de la Constitucion, pero no a su defensa. Segiin Sch-
mitt, «el protector no debe ser abstracte, sino que ha de proteger contra peli-
gros determinados y concretamente temidos» (op. cit., 60). Graficamente, las
ideas de Schmitt podrian expresarse del siguiente modo:

TRrRIBUNAL PRESIDENTE
CONSTITUCION contribuye al respeto protege
LEY CONSTITUCIONAL controla

(29) Elart. 19 de 1a Constitucién alcmana decia: «Los litigios de orden constitucional
que surgiesen en un Land que no posea una jurisdiccidn para su solucidn, asi que las de-
mandas de derecho privado entre Lander o entre Reich y un Land setén juzgados, por de-
manda de una de las partes en causa, por el Tribunal Supremo del Reich, salvo que otra ju-
risdiccién federal sea competente. La sentencia del Tribunal serd ejecutada por el presidente
del Reich».
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Para Schmitt, la solucion propuesta por Kelsen, es decir, un Tribunal Cons-
titucional Central que concentra y monopoliza el control de la Constitucidn,
trae aparejado «una politizaci6n de la justicia» (Politisierung der Justiz), mas
que «una judicializacién de la politica» (Juridifizierung der Politik). Ella es
el producto de una teoria que trabaja con «ficciones», con «formas», sin te-
ner en cuenta los «contenidos», ignorando las diferencias efectivas entre Cons-
titucién y ley constitucional, tal como la tecriza «una teoria concreta de la
Constitucion» (idem, 60).

Siempre en el andlisis schmittiang, la defensa de la Constitucidn se rea-
liza actualmente frente al legislador y «sus variables mayorias parlamenta-
rias (contrariamente al siglo XIX, en el que se hacia frente al soberano, y di-
cha proteccion recaia en el Parlamento)» (30). La teoria kelseniana seria,
seglin Schmitt, deudora de la tradicional doctrina de la separacién de pode-
res, y de la tradicion del Estado judicial medieval. A un juez no se le puede
transferir la decisidn en materia politica sin alterar su posicién constitucio-
nal. 5i bien Schmitt admite que en toda sentencia judicial, atin entendida como
subsuncion concreta del caso particular a la norma general, hay un elemen-
to de decision auténomo, no derivado directamente del contenido de la
norma, que se limita en ¢l mayor de los casos a una decisién autoritaria que
elimina la duda —y esto, como €l mismo recuerda (idem, 90), desde sus pri-
meros trabajos de los afios diez—, parece luego revenir sobre tales ideas en
la obra que nos ocupa.

En una Constitucion de Estado de Derecho, que a juicio de Schmitt debe
contar con una efectiva division de poderes, el juez sentencia «sobre la base
de una ley y su decisidn se deriva, en cuanto al contenido, de otra decisién
definida y conmensurable que se halla ya contenida en la ley» (op. cit., 79).
Schmiit se funda asi en la «diferencia real» entre justicia y legislacidn, entre
norma justiciable y no justiciable, para rebatir el postulado kelseniano que con-
sidera que es igualmente derecho a la ley, 12 sentencia judicial y el acto ad-
ministrativo, existiendo sélo una diferencia de grado. Kelsen, segiin Schmitt,
no diferencia entre «las diversas acepciones de la palabra “Constitucién”»,
como tampoco las «diversas clases de “normas”, sino que las confunde unas
con otras» ({dem, 82). La teoria kelseniana de la estructura jerarquica del or-
den juridico es «un vacio sistema tedrico-juridico», que no resuelve el fun-

(30) Paraddjicamente, el primero en sostener que en la actualidad las garantias para la
Constitucién se reclamaban contra el Parlamenio, a diferencia que durante 1a lucha por la mo-
narquia constitucional, donde se reclamaban contra el gobierno, fue el maestro de Kelsen,
G. Jellinek, en su escrito Ein Verfassungsgerichishof fiir Osterreich, de 1885 (cf. EISENMANN:
op. cil., 157 y sigs.).
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damento tedrico-constitucional, y que hace consistir a la justicia constitucio-
nal en «una justicia de normas sobre normas».

Para Schmitt, por ¢l contraric, una ley (més fuerte) no puede ser protec-
tora de otra ley (mads débil}, ya que en tal caso no hay un «hecho a subsumir»,
sino una decisién que afecta el contenido de la ley constitucional, y para el
jurista alemdn «toda instancia que pone fuera de duda y resuelve auténtica-
mente el contenido dudoso de una ley, realiza, de manera efectiva, una mi-
sion de legislador» (op. cit., 89). Sin embargo, como ya hemos visto, esta era
la posicion de Kelsen respecto a un Tribunal Constitucional.

En La defensa de la Constitucion, €l jurisia alemdn repeltira que la situa-
cién constitucional alemana se caracteriza por el hecho de que muchas nor-
mas y disposiciones del siglo X1x han sido conservadas en un contexto histé-
rico completamente diferente. Dichas normas se basaban en la separacién
Estado-sociedad entendida como contradiccién. El Estado del siglo x1x no in-
tervenia ni en el drea econdmica ni en el 4rea religiosa, era un Estado neutral.
La Constitucion era entendida como un contrato entre ¢l pueblo, representa-
do por el Parlamento, y un principe forzado a realizarla.

Asi, de acuerdo con Schmitt, los Estados pueden ser clasificados, de acuer-
do a la funcidn estatal que predomina en ellos, en tres tipos: Estado legislati-
vo, Estado ejecutivo y Estado de jurisdiccién. Si bien no existen formas pu-
ras, cada Estado histérico presenta una forma preponderante. El Estado
medieval es un Estado de jurisdiccidn, y la doctrina anglosajona es su expre-
s16n tedrico-conceptual, ¢l Estado absolutista es un Estado ejecutivo y ¢l Es-
tado liberal del siglo xi1x es un Estado legislativo.

En un Estado de jurisdiccion (como los Estados Unidos) puede existir una
Corte de Justicia como guardidn de la Constitucién en la medida que no exis-
ten normas que obligen al juez a subordinar su decision. Por el contrario, en
un Estado legislativo no puede haber «justicia constitucional», ya que la jus-
ticia no decide por ella sola, sino a través de las normas que le dicta el Parla-
mento, a las cuales estd subordinada. En un Estado legislativo, por tanto, se-
ria el Parlamento el guardian de la Constitucidn, en tanto representante de la
unidad de la nacion frente al monarca, y la defensa de la Constitucion se rea-
liza frente a los eventuales abusos del Ejecutivo.

Paralelamente, segin Schmitt, existe una evolucién histérico-dialéctica
del Estado en tres etapas: que del Estado absolutista de los siglos xvII-xvi
al Estado 1otal del siglo xx, pasando por el Estado neutral del sigle x1x. Para
Schmiu, la oposicidn Estado-sociedad que fundaba el Estado legislativo como
Estado neutral ha desaparecido, y éste, abandonando su antigua neutralidad,
comienza a intervenir en todas las dreas sociales, convirtiéndose asi en la
«auto-organizacion de la sociedad», y, por ende, todos los problemas se vuel-
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ven estatales. Es por ello que la proteccion de 1a Constitucidn, segin el juris-
ta alemdn, comienza ahora a reclamarse contra el Parlamento y su voluntad
expresada en las leyes. Una primera reaccidn lo constituye el querer contro-
lar 1as leyes por la justicia, es decir, por intermedio de los tribunales, pero esta
no es mas que una solucién «intuitiva» y, para Schmitt, ignora la superiori-
dad del Parlamento sobre la justicia que ¢s caracteristica de los Estados le-
gislativos, en la medida que esta sentencia a través de leyes dictadas por aquél
o por principios indeterminados.

En dicha circunstancia, los partidos politicos se convierten en estructuras
fuertes, que representan intereses, clases y religiones, y el Parlamento se re-
duce a un escenario de luchas y reparticién que ya no garantiza la unidad de
la voluntad del pueblo, degenerando en un «Estado pluralista». En un Estado
legisiativo en transicidn al «Estado total», cuyo Parlamento es incapaz de
decidir, dominado por mayorias «ldbiles» de grupos heterogéneos, 1a fideli-
dad al Estado es reemplazada por la fidelidad a la organizacién social, peli-
grando as{ la unidad del Estado.

Luego de pasar revista a una serie de remedios, que van desde un esta-
blecimiento de incompatibilidades entre cargos parlamentarios e intereses eco-
némicos hasta hacer reflotar los elementos burocratico-neutrales del Estado
aleman, pasando por la adopcion de una Constitucion econdmica (fascista o
soviética), que son descartados uno a uno por diversas razones; Schmitt con-
cluye que el problema de la defensa de la unidad del Estado recae en el otro
representante popular (con cardcter plebiscitario) que la Constitucion instau-
ra: el presidente del Reich, que Schmitt considera como el representante del
pueblo en su unidad, por encima de los intereses parciales y la lucha de los
partidos politicos.

Como podemos observar, la critica de Schmiit al régimen de Weimar se
torna cada vez mds nitida. En su opinidn, la crisis que éste atravesaba era el
producto de la falta de «sustancia politica» en su Constitucién. En el momento
de su creacion en 1918, el Reich no contaba con toda su soberania, condicio-
nado como estaba por el Tratado de Versalles. Para Schmitt, por otro lade, la
Constitucion de Weimar era una Constitucion «pdstuma», ya que realiza los
ideales liberales del Estado de Derecho de la fracasada Revolucidon de 1848
(derechos fundamentales del individuo y divisién de poderes), reduciendo su
decision a la forma politica del Reich: una democracia constitucional de Es-
tado burgués de Derecho.

En la interpretacién schmittiana, el articulo 19 de la R. V. sdlo preveia la
competencia del Tribunal Supremo del Reich exclusivamente para litigios den-
tro de un territorio, pero no debian extenderse a las cuestiones constituciona-
les que afectasen al Reich (Schmitt, ep. cit., 104 y sigs.}. En consecuencia,
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un cantrol como el propuesto por Kelsen no cumpliria una funcion judicial,
sino una «turbia asociacién de legislacién y labor de asesoramientos».

Un Tribunal de Justicia como aquel propuesto por Kelsen sélo es posible,
segin Schmitt, si se considera la Constitucién como un contrato o compro-
miso, y, por tanto, un tribunal se podria situar por arriba de los litigios y los
intereses de la sociedad. Pero para Schmitt la reproduccion de este esquema
a escala societaria implica reconocer como «parte» los diferentes grupos so-
ciales, convirtiendo al Estado en un «Estado pluralista». Ladefensa de la Cons-
titucién, escribe Schmitt, no puede entenderse con la idea de un «proceso ci-
vil». El dnico elemento contractual de la Constitucién weimariana es la
organizacion federal, para lo cual el tribunal previsto en el articulo 19 es com-
petente. La idea kelseniana de Constitucidon como contrato es producto de en-
tender el Estado y la democracia como compromiso, y la Constitucidén = Ley
constitucional = norma. En ese sentido, el litigio constitucional es pensado
bajo el esquema conceptual de derechos subjetivos, pero se debe separar una
vez mids «la proteccién de la Constitucion de los simples preceptos constitu-
cionales» (op. cit., 221) (31).

Schmitt concluye que la Constitucion del Reich «afirma la idea democriti-
ca y de la unidad homogénea e indivisible de tado el pueblo aleman que, en vir-
tud de su poder constituyente se ha dado asimismo esta Constitucién mediante
una decision politica positiva, es decir, mediante un acto unilateral» (idem, 113)
y, en virtud de dicha decisién «el Reich aleman es una democracia constitucio-
nal», cuyo protector es el presidente conforme con el articulo 48 de la R. V.

Yaen la La dictadura y en la Teologia politica consideraba que dicho ar-
ticule instaura el cardcter soberano del presidente, pero el hecho de procla-
mar el «estado de excepcion» bajo el control del Parlamento corresponde to-
davia, para Schmitt, a las tendencias del Estado de Derecho liberal que intenta
evacuar el problema de la soberania repartiendo las competencias y previen-
do controles reciprocos.

El art. 48, que, como hemos visto, permitia el uso de la fuerza piiblica
contra un Land cuando éste se negaba a aplicar las decisiones del Gobierno
ceatral (primera parie) y tomar las medidas necesarias —incluso la suspen-
sidn de las garantias constitucionales— para restablecer el orden vy la seguri-
dad publica perturbados 0 amenazados (segunda parte), habia estadoen el cen-

(31) Mds alla de los ecos innegablemente hegeliancs en esta critica schmittiana de la
Constitucién como contrato, entendida con 16gica de derecho privado, ella se inspiraba en
las criticas contra la corriente alemana de derecho piiblico de Gerber y Laband, que habia
aplicado los principios de la escuela pandectista al estudio del derecho piiblico. Kelsen ha-
bia tomado distancia de esta escuela desde sus primeros escritos, ¥ en su critica a Schmiut
hard una referencia critica a la «jurisprudencia de conceptos».
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tro de la preocupacion de los constituyentes de 1919 como instrumentos para
garantizar el federalismo y consolidar el nuevo orden politico.

En 1924, durante las jornadas de la Vereinigung der Deutschen Staais-
rechtslehrer (Asociacion de Profesores alemanes de Derecho publico) de Jena,
Schmitt, junto con E. Jacobi, centralizara la atencidn del debate con sus tesis
sobre la dictadura del presidente del Reich, basada en el citado articulo, que
tendra una importante repercusion en la doctrina alemana de la época (32).
Schmitt llamaba alli 1a atencidn sobre la segunda parte del art. 48, que segin
nuestro autor permitia la instauracidn, aunque con ciertas vacilaciones, de una
dictadura comisaria en la figura del presidente del Reich (33).

El presidente del Reich representaba en la concepcidn de Schmitt un «po-
der neutral, mediador, regulador y tutelar» (Schmitt, op. cit., 220}, arbitro neu-
tral que si bien no se encontraba por encima de los otros érganos politicos,
estaba mds alld de conflictos y clases, 1o que lo convierte en el guardian de Ja
Constitucidn en su caricter de representante del pueblo como unidad. En el
presidente, segin Schmitt, se materializa la «aclamacion» del pueblo de ma-
nera unitaria, como forma de representacién democratica por excelencia, con-
trariamente al Parlamento, que es expresidn de una voluntad dividida por los
diversos intereses que representan los partidos politicos.

El jurista alemdn, en sintesis, apoya su teoria del defensor de la Consti-
tucién con vna triple serie de argumentos: legales, histdricos y doctrinarios
que, en un razenamiento tipicamente schmittiano, se encarnan unos sobre
otros. Asi, en lo legal, se apoya en una interpretacion, sin duda extensiva, del
apartado segundo del art. 48 de la R. V., que habia sido previsto para garan-
tizar el federalismo y preservar el orden interno. En lo histdrico, se basa en
la situacidn del Parlamento de Weimar, que, desgarrado por la lucha de par-
tidos y las mayorias inestables, «discute», pero es incapaz de decidir, y por
tanto de garantizar, 1a unidad del pueblo alemén. En lo doctrinario, por lti-
mo. fundamenta su interpretacion con la teoria del monarca como pouvoir neu-
tre, intérmediaire et régulateur, que Benjamin Constant habia desarrollado
en el periodo posnapoleénico, en la cual puede reconocerse, segun Schmitt,
la distincidn entre auctoritas y potestas, interpretada en el sentido del princi-
pto decimonénico que el monarca «reina pero no gobierna» (34).

(32) Die Diktatur des Reichspriisident nach ari. 48 der Weinarer Verfassung. A par-
tir de 1928 este trabajo se incorporard como anexo en las nuevas ediciones de La dictadura.

(33) Stbien el jurista alemén enuncia algunoes de estos principios por primera vez bajo
el gobierno de! socialdemdcrata Ebert, a los ojos de Schmitt, Hindenburg presentaba sin duda
otra «legitimidad»: éste habfa sido electo por el pueblo, en tanto que el primero lo habia sido
s6lo por una asamblea representativa,

{34) Schmiit no parece especialmente preocupado en encadenar sus andlisis sobre ¢l
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Estas ideas de Schmitt, que habia apoyado piiblicamente la decisién de
Briining de gobernar por reglamentos presidenciales y dedicaba todo el dlti-
mo punto de la segunda parte de su ensayo a sostener doctrinalmente dicha
medida contra la reserva financiera de la Constitucién, tendrén otra ocasién de
ser puestas en pricticaen 1932, esta vez por €l mismo, en el dictamen que como
consejero juridico del Gobierno central el jurista alemdn rindiera ante el Tri-
bunal Supremo en Leipzig en el conflicto de éste con el Gobierno de Prusia.

Prusia era el unico Land donde a esa fecha se mantenia en el poder la
«coalicion de Weimar», bajo la direccién de los socialdemdcratas. El propio
Schmitt habia llamado la atencion sobre la importancia juridico-constitucional
de sus consejos «mds grande de lo que podria interpretarse aplicado de modo li-
teral el texto de la Constitucién vigente en el Reich» (op. cit., 95). Con el pre-
texto de reprimir adecuadamente focos de rebelién comunista en Berlin, el can-
ciller federal Von Papen, destituye al Gobierno prusiano por un decreto
presidencial del 20 de julio, invocando como fundamento la primera parte del
art. 48 de la R. V., y transfiere sus poderes al Gobierno Federal. El Gobiemno des-
titwido, descartando toda forma de accién directa, presenta un recurso ante la
Staatsgerichtshof, que en su fallo reconocera que no es aplicable al caso 1a pri-
mera parte del art. 48, pero convalidard de todas formas la medida, funddndose
en la segunda parte del citado articulo. Schmitt (junto con Jacobi, Hoche y
Bilfinger) habia dictaminado como perito por el Gobierno Federal y en calidad
de tal habia rendido un memorindum (35}, en tanto que comoe expertos por el
Gobiermno prusiano habian obrado, entre otros, Hermann Heller, Armold Brecht
y Gerhard Anschiitz. Kelsen criticard dicho fallo en un articulo, «Das Urteil des
Staatsgerichtshofs vom 25. Oktober 1932», publicado en el mimero 8 de la mis-
ma revista Die Justiz que publicara un afio antes su comentario al libro de Schmitt,
sin ninguna referencia especial a las ideas o posiciones de este ultimo (36).

guardidn de la constitucién con sus anteriores desarrollos sobre la dictadera comisaria, a los
que apenas dedica algunas referencias con respecto al problema de los decretos-leyes finan-
cieras del gobierno Brining, pese a que, como hemos visto, él habla en sus primeros traba-
jos sobre el art. 48, de «dictadura» del presidente.

(35} Schlussrede vor dem Staatsgerichtshof in Leipzig (recogido posteriormente en Po-
sitionen und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailies (1923-1939), de 1940}, dondc
defiende la medida apoyandose en sus tesis sobre ] presidente del Reich como guardian de
1a Constitucién (especialmente pag. 185). La versidn estenogrifica del proceso fue publica-
do con el tiwulo Preussen cortra Reich por 1a misma editorial, J. H. W. Dieiz de Berlin, que
editaba las obras de Marx y Engels, y el periddico socialdemdéerata Die Geselischaft, en cu-
yas columnas hubo un importante eco de la sentencia (con articulos, entre otros, de Q. Kirch-
heimer), lo que prueba la importancia que revistié este fallo para la izquierda alemana en
particular y la repiiblica de Weimar en general.

(36} Ladestitucién del gobierno prusiano y su posterior convalidacién judicial es con-
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La larga resefia critica que Kelsen le dedicara al ensayo de Schmitt (37)
sobre el guardidn de la Constitucién presenta, a nuestro entender, un gran in-
terés, en la medida que permite apreciar con claridad hasta qué punto son mu-
chas veces infundados aguellos andlisis, que de un lado y del otro, nos pre-
sentan al autor de la Teorfa pura como un tedrico despreocupado de los
problemas concretos, como un jurista ajeno a lo politico.

Las consideraciones de Kelsen se desarrollan en tres niveles de andlisis
diferentes.

Por un lado, el jurista vienés acomele la defensa de sus teorias a favor del
control jurisdiccional de la Constitucién, tal como lo argumentaba en sus es-
critos precedentes sobre la materia.

En otro plano, Kelsen se empefiard en demostrar el cardcter «tradicional»
y nada novedoso de la argumentacién schmittiana a la luz de la Teoria pura,
sobre todo en relacién a dos puntos: la teoria de la interpretacién juridicial
como Rechtsautomar y funcién apolitica, y 1a nocidn del presidente del Reich
como «poder neutro».

Finalmente —y como en casi todas sus polémicas—, Kelsen busca pro-
bar la naturaleza «ideoldgica», no cientifica, de los conceptos de su oponen-
1e, que genera como consecuencia un cardcter ficcional de sus proposiciones,
y lo hace caer en una doble confusién entre «teoria juridica» y «politica del
Derecho» (aspectos que Kelsen habia distinguido en su escrito sobre la justi-
cia constitucional), v, en un sentido mds amplio, entre ciencia y politica. Para
Kelsen, Schmitt confunde un problema de politica del Derecho con uno de
Teoria general del Derecho. que en la argumentacidn schmittiana, no es «cien-
tifica», sino meramenie ideclégica.

El autor de la Teoria pura emprenderi la polémica considerdndola una dis-
cusidn sobre el problema de la justicia constitucional, es decir, un instituto
encargado de controlar la conformidad de los actos estatales (del Parlamento
y del Gobierno) con respecto a las normas constitucionales. En ese sentido,
sostiene gue la distincién schmittiana entre «control» y «defensa» de la Cons-
titucidn es meramente terminolégica. El principio central que debe afirmar-
se para Kelsen es que «nadie puede ser juez de su propia causa»: lo esencial

siderada como el preludio fatal al advenimiento del Tercer Reich por K. LOWENSTEIN en «Ger-
many and Central Europe», en Governments of Continenial Europe (editado por J. Shotwell),
Nueva York, 1945, pdg. 353.

(37) Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Berlin, scparata de Die Justiz, 1931.
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es que el control sea efectuado por un tribunal independiente de las otras fun-
ciones del Estado, ya que de esta manera se puede evitar las violaciones cons-
titucionales de los dos 6rganos titulares del poder en la Constitucién de Wei-
mar, a saber, ¢l Parlamento y el Gobierno, pero pueden quedar abiertas las
cuestiones de su organizacién de la forma mas democréitica y efectiva
(op. cit., 5}. Kelsen sostiene que nada impide, aungue podria discutirse si di-
cho método es el adecuado, que el Tribunal Constitucional sea elegido por el
pueblo directamente, como lo era el presidente en 1a Constitucién de Weimar
(idem, 50 y sigs.).

A lo largo de su «respuesta», Kelsen se basara en su teoria de la creacidn
del orden juridico por grados, la Stufenbaulehre, que Schmitt habia conside-
rado en su libro «una antropomorfizacion insensata y confusa de la “norma”
y una improvisada alegoria». Asi, como lo escribia en su trabajo sobre la jus-
ticia constitucional: «En tanto que la Constitucién regula en lo esencial la con-
feccion de las leyes, la legislacién es frente a ella aplicacién del Derecho... el
Derecho no cesa de concretarse en el camino que €l mismo recorre desde la
Constitucion hasta los actos de e¢jecucidn material. Si la Constitucién, la ley
y el reglamento son normas juridicas generales, la sentencia y el acto admi-
nistrativo constituyen normas juridicas individuales.»

Kelsen expresa que el principal argumento tedrico de Schmitt contra la ins-
tauracion de Tribunales Constitucionales como custodios de la Conslitucién
se basa en el caricter «politico» —y, por tanto, supuestamente incompatible
con [a funcidén judicial— de los mismos. Pero para el jurista vienés el arsenal
schmittiano en la materia no hace mais que trasladar de la teoria del Derecho
internacional, sin mayores innovaciones, la distincion entre «conflictos arbi-
trables» y «no arbitrables», para aplicarlas al orden interno (idem, 15 y sigs.).

Ahora bien, escribe Kelsen, la tesis schmittiana no se sostiene porque 1o
politico, el ejercicio de! poder no se limita al Parlamento. Inclusive si se en-
tiende lo politico en el sentide schmittiano, escribe et autor de la Teoria pura,
como la resolucién de un conflicio de intereses por una decision, toda sen-
tencia tiene un elemento decisorio, una dosis de ejercicio del poder {op. cit.,
15), y por tanto, el control judicial de constitucionalidad no altera, como lo
sostiene Schmitt, la posicidn constituciona! de la jurisdiccion.

Para Kelsen, la teoria schmittiana es deudora del doble error de conside-
rar sOlo al Parlamento como drgano politico y como el inice creador de
Derecho.

Segun el jurista vienés, Schmitt sigue la doctrina del constitucionalismo
mondrquico cuando considera al juez como un «autdmata juridico» que no
crea Derecho, sino que lo «encuentra» simplemente en la norma, que debe
aplicar al hecho particular. De acuerdo con la teoria kelseniana, la diferencia
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entre ley y sentencia es solo cuantitativa, ya que esta iltima es también un
acto de produccién de derecho (op. cit., 21).

Pero también la diferencia entre el cardcter politico de una ley parlamen-
taria y una sentencia judicial es, de acuerdo a la teoria kelseniana, de tipo
«cuantitativo»: tode conflicto juridico es un «conflicto de intereses o de po-
der», no existe una «naturaleza» politica opuesta o incompatible con lo jud:-
cial, sino sélo la voluntad de las partes de no resolverlos ante una instancia
«objetivax (op. cit., 13).

La jurisdiccién, sostiene Kelsen contra Schmitt, comienza justamente fren-
te a las dudas y divergencias sobre el contenido de una norma.

Schmitt, segin el jurista vienés, no ve la diferencia entre una ley, como
norma, y la produccién de la ley, como hecho particular. La funcién de un Tri-
bunal Constitucional implica siempre, para Kelsen, la cuestién de si una nor-
ma ha sido creada constitucionalmente, entendiendo su proceso de creacion
como caso particular, ¥ no, como lo sostenia Schmitt, como «una norma que
protege a otra norma». Para el autor de la Teor{a pura, una norma anticonsti-
tucional debe ser anulada porque el «hecho particular» de su produccién se
opone a la norma que regula este procedimiento, y que es de grado mads ele-
vado que la asi producida (idem, 20).

Para Kelsen, los «errores» de Schmitt son producto de la confusidn entre
un problema de teoria juridica (el concepto de jurisdiccidn) y otro de politi-
ca del Derecho (la mejor organizacidn de un control jurisdiccional}, io que lo
lleva a «deducir de un concepto juridico presupuesto una institucion juridica
deseada» (op. cit., 22). Asi, Schmitt fundamenta la funcién exclusiva de la
proteccion de la Constitucion en la persona del presidente del Reich en el ar-
ticulo 48, cuande en realidad, segin Kelsen, el articulo 19 de la R. V. prevé
claramente un control judicial por parte de la Corte y los Tribunales inferio-
res para los litigios constitucionales (idem, 47).

En ese plano, y contra las acusaciones del cardcter ilusorio de su doctri-
na que le habfa imputado el jurista alemdn, Kelsen esgrime la creacion y la
actividad del Tribunal Constitucional austriaco como una garantia del cardc-
ter concreto y funcional de sus teorizaciones, y reprocha a Schmitt no dete-
nerse en su libro en el andlisis de su practica jurisprudencial de mds de una
década (idem, 23).

Para Kelsen, como ya lo habia expuesto en su estudio sobre los Tribuna-
les Constitucionales, se puede evitar que el innegable poder de un Tribunal
de este tipo no aumente mas alld de los términos previstos por la normativa
constitucional, sancionando leyes en términos claros, sin nociones vagas
como «libertad», «justicia», «igualdad». Sin embargo, este principio es vali-
do tanto en la jurisprudencia constitucional, como penal, civil, etc. De acuer-
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do con la teoria kelseniana ya recordada, la unica diferencia entre un tribunal
ordinario, civil, penal o administrativo y un Tribunal Constitucional es que el
primero produce normas individuales, mientras que el segundo anula normas
generales, actuando como «legislador negativo» {ep. cit., 26 y sigs.).

El jurista vienés rechaza, asimismo, el argumento schmittiano de la «so-
brecarga» de la jurisdiccion (y la adminisiracion) si ésta debe ocuparse tam-
bién de la proteccidén de la Constitucién, ya que cuande se habla de control
judicial de la constitucionalidad de las leyes, no se razona, segin Kelsen, en
«abstracto», sino en base a un tribunal que se ocupa especificamente de di-
cha tarea. Schmitt da un salto de lo cualitativo a lo cuantitativo, que para el
autor de la teoria pura es inadmisible (idem, 46).

En ta medida que «toda controversia juridica es una controversia politi-
ca», un control de constitucionalidad confiado a un tribunal sobre la base de
un procedimiento contradictorio presenta, para Kelsen, la ventaja de «llevar
a la luz la efectiva situacion de fos intereses». Schmitt, segin el jurista vie-
nés, no hace més que esconder este caracter bajo ficciones como «unidad de
la voluntad general», «Estado total», etc. (op. cit., 29 y sigs.). Estos concep-
tos, lo mismo que el de «pluralismo», no resisten para el autor de la Teoria
pura la critica socioldgica (idem, 35).

En ese sentido, Kelsen considera que, asimismo, la extensidn del rol del
Estado en el siglo XX no es para nada incompatible con una democracia en-
tendida como Parteinstaat. La idea de «Estado total» no es mas que una ide-
ologia burguesa, que intenta esconder el hecho de que una clase, el proleta-
riado, no participa de un Estado que sigue dejando en manos de otra clase social
la propiedad de los medios de produccién, y, por tanto, no existe unidad real
de la voluntad general. Schmitt confunde la unidad del Estado, «postulada»
como ideal, con una real solidaridad de intereses (op. cit., 33 y sigs.). Para
Kelsen, esto es una interpretacién ideoldgica, ya que no existe un «interés del
Estado» que no sea el interés de un grupo particular. Asimismo, un referén-
dum, que Schmitt hace aparecer como una garantia de la expresién del pue-
blo como unidad, no es més que, en el mejor de los casos, la voluntad de una
mayoria (idem, 43).

El concepto de «pluralismo» es introducido en el andlisis schmittiano, se-
gin Kelsen, con el objeto de soslayar el verdadero problema del control de
constitucionalidad. Dicho control, en la exposicién del jurista alerndn, impli-
ca la introduccién de derechos subjetivos contra el «Estado total». Es cono-
cida la posicidn contraria de Kelsen al concepto de derechos subjetivos en-
tendidos como «frenos» al Estado (op. cit., 36 y sigs.). Para la Teoria pura,
por el contrario, no es mas que una accién procesal positiva que da el orde-
namiento estatal en ciertos casos. La funcién de la justicia constitucional era
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para el jurista vienés «el control de la regularidad de las funciones estatales»,
e incluso, como ya hemos visto, los simples particulares no estaban legitimados
para demandar tal control en el sistemna austriaco de justicia constitucional
que €] habia delineado.

De este modo, para el jurista vienés, Schmitt construye un concepto de
control de constitucionalidad, entendida como contrapeso al Parlamento «plu-
ralista», y de jurisdiccion «apolitica», que no tiene nada que ver con la prac-
tica jurisdiccional, pero que le permite desechar un tribunal para dicha fun-
cién y reclamarla para el presidente. Es por eso también que dentro de las tareas
del defensor de la Constitucién, Schmitt se ve obligado, segin Kelsen, a in-
cluir aqueilas tradicionalmente consideradas como de ejecucidn.

La teoria de Schmitt representa, escribe Kelsen, un intento de restaurar la
vieja doctrina del constitucionalismo mondrquico, que considera al soberano
como un pouvoir neutre, lo que para el jurista vienés, no sin ironia, representa
una contradiccidn en un autor que considera como definitivamente superada
la situacion del Estado del siglo XiX, y denuncia la utilizacion de viejos con-
ceptos juridico-politicos para explicar la nueva realidad histérica (op. cit., 9
y sigs.). Pero el concepto de Constant es una ficcién, segin Kelsen, en la me-
dida gue un monarca no es nunca «pasivos, y aiin menos lo es el presidente
del Reich aleman, que es elegido «bajo las presiones de los partidos politi-
cos», ¥ cuenta con funciones politicas de primer orden. Pero la teoria de Sch-
mitt €s una teoria politica del «como si», del als 0b (38}, porque se funda en
la ficcidn que sélo el Parlamento puede violar la Constitucion.

En el anilisis de Kelsen, pretender que el presidente de! Reich represen-
ta un poder neutral, independiente de los partidos peliticos y los intereses de
clase es una ficcion: un presidente es siempre electo por un partide politico,
y lo que sostiene Schmitt «es posible sélo cerrando los ojos frente a la reali-
dad» (ap. cit., 44).

El verdadero significado de 1a doctrina del pouvoir neutre, que Schmitt
adapta al presidente de una repiblica, es «esconder el contraste de intereses,
efectivo y radical, que se expresa en la realidad de los partidos politicos y en
la realidad, alin m4s importante, del conflicto de clases que estd dentro» (op.
cit., 43).

A los ojos del autor de la Teoria pura, Schmitt aparece como «jusnatura-

(38) Lareferencia es ala teoria de las ficciones del filésofe neckantiano Hans Vaihin-
ger, gue habfa interesado tanto a Schmitt como a Kelsen, como lo testimonian sendos traba-
jos que ambos le dedicardn a la teosia del «como si» en la década de los diez, En La defen-
sa de la Constitucidn, Schmitt sefiala que el normativismo aplica al problema de 1a defensa
de ta Constitucién el método de las duplicaciones ficticias que le es «caracteristico... (ya que)
no habla de la cosa, sino de sus proyecciones formalistas».
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lista» cuando ignora el art.19 de la R.V., y esto es posible —y sdlo aqui pa-
rece remarcarlo Kelsen— porque, en el razonamiento schmittiano, el concepto
de Constitucién no es juridico-positivo, no consiste en una norma que regu-
la el procedimiento legislativo y sus drganos, sino un ideal de derecho natu-
ral {op. cit., 54). Solamente asi se puede escribir, como lo hace Schmitt, que
«el pluralismo viola la Constitucién», poniendo en peligro la unidad del pue-
blo, que es defendida, en la situacidn constitucional concreta, por el presidente.
Kelsen considera que la teoria de Schmitt quiere desembarazarse del Parla-
mento porque éste ya no garantiza el dominio de clase de la burguesia. La idea
que ¢l Parlamento se torna enemigo del Estado y el presidente en su protec-
tor pertenece a la «leyenda» de Ormuz y Arimdn, del enfrentarmiento del bien
y del mal, presentada como problema de derecho publico.

Su critica a la teoria del «guardiin de ta Constitucidén» no pretende, se-
gun Kelsen, negar la importancia de poderes extraordinarios como los nor-
mados por el art. 48 de la R.V. en determinadas circunstancias, sino desen-
mascarar la utilizacidn de categorias cientificas (socioldgicas y juridicas) para
justificar posiciones partidarias, el sincretismo entre ciencia y politica; en sin-
tesis, una teoria ideoldgica (op. cit., 56).

Kelsen despliega frente a las teorias de Schmitt todo su radicalismo de
Hdeologiekritiker, lo que le permite desnudar muchas hipostasis de la teoria
schmittiana. Sin embargo, hemos visto también que el jurista vienés pasa por
alto ciertas distinciones del autor de la Teoria de la Constitucién, lo que pue-
de llevarnos a cuestionar tal vez la pertinencia general de la «respuesta».

IV.  DIALOGO IMPOSIBLE, DIALOGO ENTRE AUSENTES
O SIMPLEMENTE DIALOGO?

Presentadas las principales tesis de Schmitt v Kelsen en la discusidn so-
bre el problema del guardian de la Constitucién, jpodemos concluir que es-
tamos frente a un didlogo imposible entre ambas teorias sin siquiera poder re-
conocer un didlogo entre ausentes (como escribiera Meier a propdsito de
Schmitt y Strauss sobre el concepto de politica)?

Un primer andlisis pareciera sumar puntos a favor de esta hipdtesis inter-
pretativa.

Asi, en un plano general, existe una abismal diferencia entre los respec-
tivos puntos de partida metodoldgicos, lo que hace muy dificil instaurar un
campo comiin de debate. Desde ese punto de vista, la concepcidn de Schmiit
es la de un tedrico de la excepcién que nunca funda sus andlisis en la situa-
ctdn normal, sino, por el contrario, siempre parte del caso limite, extremo.
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Como lo escribia en la Teologia politica: «Lo normal nada prueba; la excep-
cién todo; no sélo confirma la regla, sino que ésta vive de aquélla.» Kelsen,
por el contrario, intenta construir una ciencia juridica segin el modelo de ob-
jetividad de las ciencias naturales, aislando el elemento normativo de lo his-
1érico-fictico, funddndose en el principio epistemoldgico neo-kantiano que
la ciencia crea su propio objeto. En esa perspectiva, la critica a la episiemo-
logia kelseniana que Schmitt comienza a desarrollar en el ensayo citado, cons-
tituye, a nuestro entender, el momento mas logrado de la critica a Kelsen, aun-
que estas ideas no serdn posteriormente profundizadas, y es particularmente
dificil encontrar sus huellas en el trabajo que nos ocupa.

Asimismo, de manera mds especifica, el objeto mismo de la controver-
sia, y en particular el concepto de «Constitucion», sobre ¢l cual se apoyan
los argumentos de uno y otro, como ya hemos tenido oportunidad de re-
marcar, es radicalmente diferente. En ese sentido, Kelsen construye desde
la primera linea toda su réplica como una polémica de «poiitica del Dere-
cho», sobre la institucién mais idonea para llevar a cabo el conirol de cons-
titucionalidad, cuando lo que el jurista vienés entiende por Constitucién (Ver-
fassung), cotresponderia a lo que Schmiit considera en su teoria una «ley
constitucional» (Verfassungsgesetz), y sin detenerse, mds que para minimi-
zarla, en la distincién schmittiana (en verdad, poco desarrollada) entre
«control» y «defensa».

Sin embargo, creemos que estos «malentendidos» debe relativizarse, o tra-
tarse como un recurso del ars polemica kelseniano, en funcidn a tres razones
diferentes. En primer lugar, porque a veces ni siquiera el propio Schmitt se
muestra especialmente preocupado por la precision, la extension y la cohe-
rencia con las que aplica sus conceptos a lo largo de su trabajo y como el mis-
mo Kelsen lo remarca, sus teorizaciones no presentan un caricter sistemati-
co en un sentido «fuerte» (39).

Por otra parte, porque la acusacién de fusnaturalismo que dirige contra
Schmitt al finai de su trabajo se funda justamente en la nocidn schmittiana de
«Constitucidén», que no se limita a la norma que regula los érganos y el pro-

{39) Asi, las ideas de Kelsen sobre la justicia constitucional son consideradas por
Schmitt como referentes al «problema del garante o protector de [a Constitucidn (Verfas-
sung)»; o leego de haberse empefiado en distinguir Constitucion de Ley Constitucional,
Schmitt rechaza las ideas de Kelsen porque «una ley no puede ser protectora de otra ley».

Existe en la argumentacién de Schmitt una suerte de «juego dialécticor, un va-er-vient
entre lo histdrico y lo conceptual que, por ejemplo, lo lleva a apoyarse en una definicion de
ley en el «Estado de derecho, por €l construida, a la que ataca luego por no adecuarse a la
realidad histérica. Este procedimientio hace que no siempre salga indemne de confusiones y
contradicciones, como ya 1o notara el mismo Kelsen en su recensidn critica (op. cit., 24, 51).
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cedimiento de creacion del orden juridico, sino que se presenta como un «ide-
al»: la unidad del pueblo alemdn, lo que demuestra que Kelsen es consciente
de la extension de dicha nocion en la teoria de Schmitt.

Pero, sobre todo, porque mas alld de ia estrategia polémica de Kelsen, éste
sitda la discusién con justeza en el terreno de las concepciones politicas de
uno y otro {gn particular, con respecto al problema del Estado y la democra-
cia), al interior de la cual se ubica el problema de la defensa de la Constitu-
cién en ambas teorias. De hecho, el problema de la garantia de la Constitu-
cidn tiene cartas de nobleza en toda la historia de las ideas politicas. Basta
pensar en los sendos capitulos que ha dicho problema dedican «espiritus po-
liticos» tales como Maguiavelo o Rousseau. Si Kelsen lo plantea como un pro-
blema juridico, se debe mdés a su concepcidn de lo politico (40) que a querer
evacuar las consecuencias «politicas» del problema de la defensa de la Cons-
titucion (41). Es por ello que, como hemos visto, para Kelsen la necesidad de
un tribunal constitucional estd ligada con su concepcidn de la democracia.

Por ¢l contrario, mas de una vez se han afirmado las relaciones estrechas
enire ambas teorias. Tal vez el caso mas conocido sea el del antiguo discipu-
lo de Schmitt, y jurista cercano a la escuela de Frankfurt, Franz Neumann,
que en su libro Behemonth (42) —convertido entre tanto en un «cldsico» so-

(40) Existe en la concepcidn kelseniana una sobredimensién de los tribunales: por un
ladoe, como instancia para resolver todos los conflictos politicos —en la medida que para Kel-
sen todo lo social presenta un caricter hormativo y, por tanto, juridico; €1 considera incluso
al Parlamento como «forma judicial» (Justizformigkeit) (KELSEN: ap. cit., 28 y sigs.}—; por
el otro, en el caso particular del debate que nos ocupa, de su objetividad, sobre tedo si se
piensa que sus jueces del Tribunal Constitucional ausiriaco eran electos por los partidos po-
liticos representados en el Parlamento: en ese sentido, €ste no seria mds objetivo, sino tal vez
mds democratico. Sin embarge, como hemaos visto, la funcién de un tribunal constitucional
es concebida por Kelsen como «legislador negativonr,

(41} Es por eso que Kelsen, lo gue de otro modo podria parecer paradéjico para un ju-
rista positivista, no entra en la distincidn, importante al menos en la situacién alemana de ta
época, entre jurisdiccidn constitucional (que recaia en la Sraatsgerichishof prevista en el
art. 19 y cuya extensién era objeto de discusién} y el control judicial incidental de las leyes
por todos los tribunales (cuya aceptacion se generaliza a partir de Ia sentencia de la Reichs-
gerichishof, ya citada) en la que s6lo sefiala una diferencia «cuantitativa»; como tampoco,
pese a la critica que dirige a Schmitt en ese sentido, entra en un estudio preciso y particula-
rizado de los arts. 19 ¥ 48 de la R.V., sin distingutr de manera adecuada ambas problemdti-
cas (jurisdiccién estatal para determinados conflictos constitucionales por un lado y ejecu-
cidn federal y estado de excepeidn por ¢l otro) (Kelsen, como €l mismo lo cita en su reseda,
habia realizado algunos afos antes un andlisis del art. 19 y de la primera parte del ant. 48 y
su supuesta incompatibilidad, pero con respecto al problema de la ejecucion federal). H. KEL.-
SEN: «Die Bundesexckution», en Festgabe fiir F. Fleiner, Tubinga, 1927.

(42) F.NEUMANN (1943); Behemont. Pensamiento y accién en el nacionalsocialismo,
México, 1948.

222



LA POLEMICA SCHMITT-KELSEN SOBRE EL GUARDIAN DE LA CONSTITUCION

bre el Estado nazi—, sin dejar de reconocer el valor «antiideoldgico» de la
Teoria pura, seftalaba que el normativismo de Kelsen —por su apoliticismo
que aceptaba como derecho todas las decisiones con tal que tuviesen un po-
der efectivo— preparaba el terreno para el decisionismo de Schmitt. Esta opi-
nién no estaba lejos de la de otro hicido contempordneo del debate, Hermann
Heller, que en una critica a la teoria de la democracia de Kelsen apuntaba que
«precisamente entre una juventud ansiosa de fundamentos éticos y hambnenta
de realidad no ¢s pequeiia la potenciacion, por las vacias abstracciones de este
pensamiento nomocratico, de la idea de dictadura» (43).

Si estas consideraciones nos parecen algo excesivas —y en todo caso ins-
criptas en la reaccidn antipositivista de aquellos aiios y que culminard al fi-
nal de 1a segunda guerra mundial con la acusacién al positivismo juridico de
complicidad con el nazismo—, en la medida que las diferencias metodolégi-
cas ya apuntadas no pueden ser totalmente soslayadas (sobre todo teniendo
en cuenta el estatuto fundamental del que ellas gozan en la empresa tedrica
kelseniana), eilas nos permiten arrivar, empero, a lo que para nosotros cons-
tituye la inteligencia, el eje del debate: no estamos tanto frente a una polémi-
ca de politica de derecho constitucional como ante una discusion de teorias
politicas.

A nuestro entender, las distancias metodolégicas, si bien no pueden ig-
norarse, se inscriben, sin embargo, en una problemdtica comin, en una zona
de didlogo compartido que es finalmente més importante que las divergen-
cias evocadas: el problema de la unidad del Estado, que aparecia amenaza-
do por la emergencia politica de una nueva clase, el proletariado, luego de
la primera guerra mundial. Es en ese marco que podemos apreciar el caréc-
ter esencialmente inmanente de este debate. Ambas teorias buscan respon-
der a una misma unica cuestidn politica: ¢cédmo integrar las masas obreras a
un Estado al que sus luchas de la época apuntaban a destruir; cémo «evitars
la alternativa «bolchevigue». Y en ese sentido el proyecto de «democracia
orgdnica» de la Constitucién de Weimar apuntaba en esa misma direccion,
como lo sefialaban en particular los escritos de su redactor, Preuss, anterior-
mente recordados.

Una vez en este terreno, es conveniente evitar 1os riesgos de reducir este
debate a un enfrentamiento entre un liberal-demdcrata y un nazi (44), donde

(43) H. HELLER (1929): «;Estado de derecho o dictadura?», en Escritos politicos, Bar-
celona, 1983.

(44) El cardcter politicamente reaccionario y conservador de las teorias de Schmitt en
los afios veinte no puede reducirlo de todas maneras a un simple idedlogo del nazismo, inclu-
0 §i sus posiciones a partir de 1931 se inscriben en la 16gica que objetivamente permiti6 el
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el primero tendria de antemanoc todas nuestras simpatias y aprobacidn. Si bien
es cierto que en su respuesta Kelsen acentua ciertos rasgos liberales de su
teoria (45) (que a nuestro entender forman innegablemente parte de ella), esto
obedece en lo primordial a la situacién histérica en la que se desarrolla este
debate. El mismo Kelsen, algunos afios antes, en su polémica con la teoria po-
litica del marxismo, consideraba criticamente la ideologia del liberalismo que
«culmina en un catilogo de derechos del hombre, de derechos fundamenta-
les y de derechos de libertad que deben corresponder al individuo contra el
Estado» que sélo es defendido en tanto protege su «sagrada propiedad priva-
da» (46). Ya conocemos, por otro lado, su opinién sobre la division de pode-
res «que nada tenia que ver con la democracia». Pero frente a Schmitt, y en
general con respecto a otros teéricos de la época con los que discute, Kelsen
defiende los valores politicos y culturales herederos de la Revolucién fran-
cesa. Asimismo, el parlamentarismo adoptado por los constituyentes de Wei-
mar era expresamente presentado por sus creadores como diferente al mode-
lo «francés», y la propia figura del presidente del Reich electo por el pueblo,
como lo recordaba con razdn Schmitt, iba en ese sentido.

En dicha problemdtica comin, ambos pensamientos estin fuertemente im-
pregnados de estatismo. Kelsen, como lo demuestran sus escritos politicos de
este periodo, estaba lejos de querer negar el conflicto real por el compromi-
so, éste no era un ideal abstracto, sino que veia en el Parlamento un instru-

acceso de Hitler al poder. La adhesién al nazismo de Schmitt 1endré lugar en 1933, alimen-
tada por una nada desdefiable dosis de oportunismo (como lo pruecban, entre otras cosas, sus
«correcciones» a £l concepto de politica en 1933). Si bien Schmitt presenta afinidades au-
toritarias ya en los afios veinte, como lo testimonia su simpatia por el recién instalado régi-
men de Mussolini en Italia, apostaba a una solucién militar (era asesor del influyente gene-
ral Schleicher, jefe de la Reichwehr y canciller del Reich en 1932); y las lecturas retrospectivas
de sus escritos weimarianos a la luz de su compromiso nazi no aportan demasiado y nada
quitan a su interés, ¥ de hecho, como lo demuestra un opositor a sus teorias, ellas no son co-
herentes con los postulados nazis sin variadas «modificaciones» {vedse K. WILK: «La doc-
trine politique du national-socialisme Carl Schmitt», en Archives de Philosophie du Droit ex
sociologie juridigue, Paris, 1934). De alli a sostener, como lo hacen ciertos epigonos, que
Schmitt era un defensor del orden weimariano hay un large trecho. Por otro lado, es intere-
sante tener presente que algunos meses después de la polémica, Kelsen, en sus funciones de
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, invité a Schmitt a hacerse
cargo de la cdtedra de Derecho piiblico, to que demuestra la consideracién que el autor de la
teoria pura tenia por éste aun después de esta polémica. Esto no quita nada de reprochable,
como parece creerlo extrafiamente Schawb (op. i), a la actitud de Schmitt en 1933, ne-
géndose a interceder contra la expulsién de Kelsen de la Universidad.

(45) Sobre todo cuando define la funcién pelitica de 1a Constitucién como la de po-
ner ifmites juridicos al ejercicio del poder (Kelsen, 1931, 6).

{46) En «Marx oder Lassalle» (1924, reimp. 1967, pdg. 138) (hay trad. espafioia).
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mento concreto, una técnica funcional para la construccion del orden social
a partir «del Estado real de intereses» de una sociedad dividida en dos clases,
ya que no existian para él armonias naturales del tipo «pueblo alemdn» o «Es-
tado total». En aquellas circunstancias, para Kelsen, la democracia parla-
mentaria, entendida como Estado de partidos, podia superar gradualmente el
antagonismo de clases evitando «una revolucidn sangrienta». La certeras cri-
ticas que dirige al cardcter ideoldgico de ciertos conceptos schmittianos pre-
sentan, como hemos tenido oportunidad de apuntarlo, una intencién expresa-
mente realista (47).

Desde ese enfoque, la teoria de Schmitt no busca menos que la de Kel-
sen escapar al conflicto, y cuando el jurista aleman ironiza sobre la obsesién
kelseniana de la unidad, dicha «metafisica» no parece particularmente ajena
al pensamiento de Schmitt, que afirmaba en 1930 que existe un deber ético
hacia el Estado cuando la unidad de éste se torna problemdtica. Pero mien-
tras que la «unidad» kelseniana se presenta como «ideal», y es de tipo epis-
temolégico, en tanto objeto de conocimiento (y esto mds alld de las innega-
bles consecuencias ontolégicas que dichas ideas puedan acarrear), la de
Schmitt se presenta expresamente como real, por lo que la critica de Kelsen,
que ¢l define como «socioldgica», tiene el gran mérito de demostrar su na-
turaleza idecldgica

Para Schmit, el conflicto sélo podia ser neutralizado por la decisién de
un Estado que distinguiese el amigo del enemigo, garantizando la unidad del
mismo y la identidad de gobernantes y gobernados, que un Parlamento labil,
incapaz de decidir, no estaba en condiciones de proteger. Tampoco la norma
kelseniana negaba el conflicto mis que la «decision» schmittiana con sus pre-
supuestos de homogeneidad de un pueblo; pero en tanto que el caso de Kel-
sen se limita a una «negacién» desde un punto de vista de una construceién
epistemoldgica, en el de Schmitt presenta pretensiones histdricas y sociold-
gicas. Al respecto, la critica que Schmitt dirige al Estado de derecho liberal
burgués es de cardcter «interno» al mismo, en la medida que el parlamenta-
rismo se muestra incapaz de poder integrar el proletariado al Estado como lo
hiciera otrora con la burguesia. Es por eso que Hermann Heller podia referir-
se a él en términos de «liberalismo autoritario», No es casual que para apo-

(47) Sin embargo, diche afn antiideolégico le juega a veces una mala pasada. Si bien
es cierto que existen excesos ideolégicos en el concepte schmittiano de «Estado totals, no
es menos cierto que se desarrollaban en esos momentos profundas transformaciones de las
funciones det Estado, lo que constituye, contrariamente a lo que sostiene el jurista vienés,
una realidad social en un cierto punto nueva, los Estados intervencionistas, como ¢l mismo
Kelsen habia tenido oportunidad de remarcarlo en su polémica contra el marxismo
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yar su teoria del presidente como pouvoir neutre, Schmitt se apoye en una
cierta analogia con los drbitros de los conflictos laborales, que la Constitu-
¢i6n de Weimar presentaba como novedad. No lo es tampoco que el jurista
alemdn vuelva con insistencia sobre la importancia de las decisiones consti-
tucionales scbre la segunda parte de la Constitucién de Weimar, que, aunque
con mucha tibieza, representaba una normativa social avanzada con respecio
a los otros Estados capitalistas de la época, fruto de la «revolucion» de 1918,
y que el mismo Schmitt habia considerado un compromiso entre garantias bur-
guesas de libertad personal y propiedad privada, derecho natural catélico y
socialismo.

Podemos concluir que el enunciado hobbesiano de auctoritas, non veri-
tas, facit legem no es aplicable contra Kelsen tan ficilmente como lo cree
Schmitt, El autor de la Teoria pura nunca dejé de reconocer que es el poder
el fundamento que se encuentra detrds del derecho mismo si a nivel episte-
molégico existen impedimentos para construir el derecho a partir del con-
cepto de poder (lo que, a la postre, también presenta importantes conse-
cuencias ontoldgicas). En sus observaciones criticas al informe de E.
Kaufmann a las Jornadas de 1926 de 1a Asociacidon Alemana de Derecho Pu-
blico, Kelsen escribia «la pregunta a la cual tiende el derecho natural es la
eterna pregunta por aquello que se esconde tras el derecho positive. Y quien
busque la respuesta no encontrard, me temo, ni la verdad absoluta de una me-
tafisica ni la justicia absoluta de un derecho natural. Quien levante el velo,
verd venir a su encuentro la mirada fija de la cabeza de la Gorgona del po-
der» {cit, por Métall, op. cit., 37). La cerrada critica que dirige a Schmitt so-
bre su concepto pobre y tradicional de la interpretacion judicial y a su con-
dena a la «politizacion de la justicia»; sus criticas a la ficcién del interés
comiin del pueblo y de la teoria del derecho subjetivo hacen aparecer a Kel-
sen mucho mis «realista» y «concreto» de lo que tradicionalmente es consi-
derado, en oposicidn a Schmitt, al menos en las criticas que dirige a la doc-
trina del guardidn de la Constitucion.

Si, como lo escribia Schmitt en su ensayo sobre Ef concepto de politica,
el cardcter politico de una teorfa se reconoce por la naturaleza negativa y con-
flictual que en ella es atribuida al hombre, no hay duda que ése es el caso de
Kelsen, que —deudor de una Weltanschauung pesimista que en muchos pun-
tos se asemejaba a la freudiana— escribia en su polémica contra Smend que
si hubiese realmente «integracién» en la sociedad no haria falta un Estado
como orden de dominio, y reprochaba en el mismo sentido a la teoria politi-
ca marxista ignorar que los instintos agresivos del hombre exigian un Estado
aun si se aboliese la explotacién econdémica.

Queda, tal vez, preguntarnos por la importancia de este debate al interior
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de ambas teorias y las consecuencias que podrian sacarse para la reinterpre-
tacioén de las mismas. Pero un andlisis de este tipo excede las proporciones
previstas para este trabajo. Aqui nos hemos conformado con presentar cier-
tos elementos para tal tarea, lo que de todos modos constituye ya un inicio de
respuesta.

Parfs, junio de 1992
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