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LA POLEMICA SCHMITT-KELSEN SOBRE EL GUARDIAN
DE LA CONSTITUCION

Carlos Miguel HERRERA

*Les formes originales de la penseé s’ introduisent
ellemémes: leur histoire est la seule forme d’exégése qu’elles
supportent et leur destin, la seule forme de critique™.

Michel Foucault

SUMARIC: 1. Un largo contrapunto. 11, La justicia como defensora de
la Constitucion. 1. ; Quién debe ser el guardidn de la Constitucion? 1V,
¢Didlogo imposible, didlogo entre ausentes o simplemente didloge?

RESUMEN: El autor realiza una sinteis critica de la polémica entre Carl
Schmitt y Hans Kelsen sobre el problema del “‘guardian de la Constitu-
cion” durante la crisis de la Republica de Weimar. En la introduccion se
resaltan el ambiente tedrico de la discusion y las posiciones previas de
ambos tedricos, que convergen en la discusion analizada. Luego de
presentar las principales tesis de Schmitt y Kelsen en debate, la conclu-
sidn analiza el origen de divergencias y puntos de encuentro, situandolos,
para su evaluacidn, en su contexto historico, v avanzando algunas
interpretaciones sobre la importancia politica de ambas teorias.

ABSTRACT: The author realize a critical synthesis of de polemic between
Carl Schmitt and Hans Kelsen concerning the problem of the guardian
of the Constitution during the crisis of Wiemar republic. In the introduc-
tion, he remards the theoric context of this discussion and the previous
points of view of both theorist, that conclude in the discussion here
studied. After the presentation of the principals thesis of Schmitt and
Kelsen, the author analize the origin of the differences and accordings.
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situating them in their historical context for the evalucation of the
distincts points of view, and giving some interpretations of the political
importance of both theorys.

. UN LARGO CONTRAPUNTO

A principios de 1931 Carl Schmitt publica Der Hiiter der Verfassung,'
version ampliada y reelaborada de un estudio que con el mismo titulo habia
aparecido en los Archiv des dffentlichen Rechts dos arios 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 fa Universidad de Colonia le dedicaba una larga resefia
con el sugestivo titulo Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (Quién debe
ser el guardian de la Constitucion?) que seria publicada en una revista
juridica de Berlin Die Justiz. *

La confrontacion entre dos de los mas destacados especialistas de
derecho puablico de la época se lleva a cabo en una situacién politica y
constitucional compleja. Hacia 1929 la crisis econémica acababa con el
periodo de relativa estabilidad politica que habia disfrutado desde 1925 la
Repiblica de Weimar, La coalicién tripartita (social-democracia S.P.D.,
liberalismo D.D.P., y catolicismo social, Zentrum ) que venia dirigiendo
Alemania desde la caida del Imperio presentaba profundos signos de
resquebrajamiento. Desde marzo de 1930 el gobierno estaba encabezado
por Briining, que, frente al rechazo parlamentario de las leyes financieras
(julio) disuelve el Reichstag, y las elecciones que siguen dan un importante
triunfo electoral a Hitler. A partir de octubre de ese afio el canciller Briining
comienza a gobernar por reglamentos del presidente Hindenbourg, apoyén-
dose en la segunda parte del articulo 48 de la R.V.’ ante la relativa

1 Que en espafiol se traduciria por el “guardidn™, €l *‘protector” ¢ en el mejor de los casos “el
defensor”. E articulo de la versién espafiola, por lo demds lograda hace perder el acento *‘personalista™
de las ideas del jurista aleman (Schmitt, C., La defensa de la Constitucicn, Madrid, 1983).

2 Sobre Die Justiz, que proclama su caracter *‘republicanc”, vease Rasehron, T., Justizkritik in der
Weimarer Republik. Das beispiel der Zeitschrift ‘die Justiz’, Frankfurt/New York, 1985 (Sobre la
colaboracion de Kelsen en sus columnas, las paginas 76-78).

3 El artfculo 48, sobre el que volveremos repetidas veces en este trabajo, decia: ““Un Estado
confederado que no cumpla con las obligaciones impuestas por la constitucion y las leyes federales,
puede ser obligado a su cumplimiento por gl presidente del Reich fuesen perturbados o amenazados, el
presidente del Reich puede tomar las medidas necesarias para su reestablecimiento, si fuese necesario
con ¢l auxilio de 1a fuerza armada. Con este objeto, puede suspender provisoriamentte, ¢n todo o en
parte, las garantias constitucionales previstas en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153, El
presidente det Reich debe informar sin retardo a la Asamblea Nacional las medidas tomadas en virtud
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“indiferencia” del parlamento. Nadie podia expresar mejor el clima de la
época que el propio Schmitt cuando escribia en ¢l prélogo de su libro que
el analisis del problema del guardian de la Constitucion en tal situacion era
“una labor dificil y peligrosa’ (Schmitt, 1931,25).

Siesta polémica es la anica confrontacion directa entre Schmitt y Kelsen,
un largo contrapunto venia desarroliandose desde los primeros aiios de la
década del veinte e incluso mas atras.’

En ese sentido, podria decirse que la obra de Schmitt de aquellos anos
se construira en una suerte de constante (aunque no siempre explicita)
contraposicion con la obra del jurista vienés. En 1920, este aitimo publicaba
Das Problem die Souverdnitdt und die Theorie des Vilkesrechts —saludada
ya entonces como la expresion definitiva del sistema kelseniano—, en
donde Kelsen sintetizaba sus investigaciones iniciadas nueve afios antes con
Los problemas capitales de la teoria juridica del Estado (1911, trad.
espafiola, México, 1987) y aportaba importantes precisiones a su teoria; en
particular, afirmaba la doctrina de la identidad del Estado y derecho, y la
creacion jerarquica del orden juridico {aporte este Gltimo de su discipulo A.
Merkl).

Los ataques a la doctrina de la *‘escuela de Viena ”” que Schmitt dirigira
a lo largo de esos afios se deben inscribir en una reaccion general en los
ambitos académicos de la mitteleuropa contra las teorias de Kelsen y sus
seguidores.®

Si bien las criticas de Schmitt, por la envergadura del oponente, han
ocupado el principal interés de los estudios dedicados a este periodo.® no se
puede dejar de recordar, aunque mas no sea a titulo ilustrativo, los ataques
contra las tesis kelsenianas de Rudolf Smend y su “‘teoria integracionista

de los apartados | y 2 del presente articulo. Estas medidas deben ser suspendidas si la Asamblea Nacional
asi lo solicita. En caso de peligro, ¢l gobierno de un land pucde tomar para su territorio las medidas
provisorias en el sentido del segundo apartade. Dichas medidas deben ser abrogadas a pedido del
presidente del Reich o de la Asamblea™. Las garantias constitucionales a las que ¢ articulo hace
referencia son: la libertad personal, inviolabilidad del domicilio, secreto de correspondencia, libertad
de opinion, libertad de reunién, tibertad de asociacion y derecho de propiedad respectivamente.

4 Existen referencias criticas de Schmitt a las teorias kelsenianas en sus trabajos de la década del
10. Sin embargo, este periodo presenta problemas especiticos de interpretacidn de ambos autores que
no pucden abordarse aqui por razones de espacio.

s Habria que citar también la critica “marxista” a kelsen, sobre todo el gran trabajo de Max Adler,
pero dicha polémica presenta caracteres especiticos v diferentes de la reaccion “académica’

o No conozco sin embargo trabajos especificos cn espaiol sobre ¢l debate que nos ocupa mas alla
de las referencias del caso en estudios dedicados a eslos autores.
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de la Constitucién™,” y los ensayos, no menos severos en sus juicios, de
Hermann Heller, Heinrich Triepel y Gerhard Leibholz.® Estos prolongaban
de alguna manera las profundas criticas de Erich Kaufmann y de F. Sander,’
mas centradas, éstas, en los fundamentos tedrico-epistemologicos del kel-
senismo.

Si cada una de estas criticas exigen profundos analisis independientes,
que superan en mucho los limites impuestos a este trabajo, podemos
reconocer sin embargo un elemento comn en todas ellas: la teoria kelse-
niana en sus diferentes puntos es considerada como extremadamente for-
malista, una logica ““vacia”, incapaz de dar cuenta de los fenomenos reales,
de la vida del derecho, una teoria sin sustancia. En ese orden de cosas, el
proclamado ideal de ‘““pureza’ cientifica y su consiguiente rechazo a toda
intromision valorativa o politica en la ciencia es entendida como una mera
expresion de la vieja ideologia liberal del siglo pasado."

La Teoria Pura seri presentada como un desarrollo extremista de la
doctrina de Paul Laband, tedrico de la monarquia constitucional alemana
del siglo XIX, (en especial por Heller, que la reduce a “labandismo”, y

7 Constituciony derecho constitucional (1928, trad. espafiola, Madrid, 1985), que originara la dura
réplica de Kelsen en Der Star als Integration (Viena, 1930, reimp. 1971). Sobre Smend, véase Verda,
Lucas, La lucha contra el positivismo juridico en la Repliblica de Weimar. La teoria constitucional de
Rudolf Smend, Madrid, 1987. En su libro, el jurista vienés, analiza detenidamente los fundamentos
metodolégicos {y ia influencia de T. Litt) de ]a teoria integracionista de Smend, que consideraba como
objeto del derecho constitucional la integracion entendida como la cohesién del pueblo, caracterizdndola
como una “apologia de la dictadura, en la lucha contra la democracia... y 1a Republica Alemana™, que
buscaba conservar y reforzar la autoridad del estado y no de conocerlo, y a su auter come un “‘tetlogo
del Estado”’ (Kelsen, op. cit., pp. 33, 82-91). A este respecto es interesante remarcar que la actitud de
Kelsen frente a Smend es mucho méas “dura™ que respecto a Schmitt, no pareciendo ver los mismos
peligros contra el orden constitucional Weimariano en las teorizaciones de este dltimo. Una apreciacién
que por cierto, frente a la actitud posterior de uno y otro ante el nazismo, estuvo lejos de mostrarse
acertada. Solo en 1942 Kelsen escribira que la utilizacion abusiva del articulo 48, que permitia la
supresi6n del parlamento, fug la via por la cual la democracia de la Republica de Weimar fue destruida
y preparado ¢l acceso de los nazis al poder.

8 Entre otros escritos con fuertes acentos antikelsenianos, podemos citar: de Heller, Die Krisis der
Staatslehre, in Archiv Fiir Sozialswissenschaft und Politik, Berlin, 1927 (hay trad. espafiola), de Triepel,
Staatsrecht und Politik, Berlin, 1927 (hay trad. espafola) de Leibholz, Tendencias actuales de ia
doctrina del derecho piiblico en Alemania (trad. espafiola en Leibholz, G, Conceplos fundamentales
de la politica y de teoria de la Constitucion, 1964).

9 El gran trabajo de Erich Kaufmann es Kritik des neukantischen Rechtsphilosophie, Tibingen,
1921. Las criticas de Sander, que presentan problemas particulares de interpretacion, se encuentran en
Rechisdogmatik oder Rechtserfahrung. Kritische Studie zur Rechislehre Hans Kelsen, Zeitschrift fir
dffentliches Recht, Viena, 1921 (respuesta de Kelsen en la misma revista en 1922, “‘Rechswissenschaft
und Recht”) y Kelsens Rechislehre de 1923,

10 Sobre esta “querella de métodos™, conserva su interés Direcciones contempordneas del pensa-
miento juridico (1a filosofia del derecho en el siglo XX} de Luis Recaséns Siches, Barcelona, 1929.
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Leibolz, que considerara a Kelsen como “el ejecutor testamentario de
Laband™). Inclusive la coherencia de los fundamentos kantianos de la
construccion kelseniana, (que se inspiran en buena medida en ta “lectura™
que de la obra de Kant habia hecho la escuela de Marburgo, con H. Cohen
a la cabeza) son cuestionados. No sera errado situar esta reaccion ““antikel-
seniana” —sin por lo tanto reducirla— en el clima antiliberal, y en otros
aspectos aun antiracionalista, que conoce este periodo de Ja cultura alemana
en los aios de Weimar.

Como se ha dicho, el trabajo de Schmitt sobre el guardian de la Consti-
tucién no era el primero en que su autor “‘atacaba’ las teorias de Kelsen.
Un somero repaso de sus momentos salientes en 1os aios veinte puede
resultar interesante para observar como la polémica sobre la defensa de la
Constitucion se va conformando. Yaen La dictadura (1921, trad. espainola,
Madrid, 1968), el jurista aleman reprochaba a Kelsen la confusién entre
“norma de derecho™ ¥ ** norma de realizacion del derecho™. ironizando al
respecto que para el jurista vienés la dictadura era un problema juridico
tanto como una operacion de cerebro era un problema de logica .

En la Teologia politica (1922, trad. espaitola, 1941, reimp. 1975) —don-
de define como soberano a aquel “que decide sobre el estado de excepcion™,
y sostiene que un orden juridico reposa sobre una decision v no sobre una
norma—, Schmitt arremete contra la metodologia kelseniana, y en particu-
lar contra el postulado neokantiano de que la ciencia construye su propio
objeto, que en la teoria kelseniana segin el jurista aleman, expulsa toda
referencia a los problemas reales. Para Schmitt, el métedo de Kelsen, con
su rechazo por los problemas sociolégicos, se queda en la “*antecamara de
la ciencia del derecho’.

Refiriéndose a los trabajos de Kelsen de ese periodo,'’ 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

11 Elyacitado libro sobre el problema de la soberania, ta primera edicion de Fom Wessen und Wert
der Demokratie (Tubingia, 1920), Der sozivlogische und der juristiche Staathegriff (Tubingia, 1922,
reimp., Aalen, 1981). Schmitt impugna latesis normativista de la identidad entee orden juridico y bstado.
sehalando que ¢l método kelseniano desarrolla la vigja negacion liberal del Estado por medio ded
derecho, Segun of jurista aleman, Kelsen funda su teoria del Estado en wna critica del concepto de
“sustancia’’, que es propio de 1as ciencias naturales, constituyendo una metafisica monista que expuisa
iaexcepeion y lo arbitrario. De acuerdo con Schimitt, por ¢l contrario, la situacién excepcional pertenece
al derecho. siendo deitnide ¢l Estado por ¢l monopolio de la decision, Para Schmitt en ¢l caso
exgepeional, “la existencia del Fstado conserva la superionidud sobre Ta valider de [a norma juridica™,
es alli donde 1a decision se libera de toda obligacion normativa v 1a norma “se reduce a nada ™
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medio del derecho. Segimn el jurista aleméan, Kelsen funda su teoria del
Estado en una critica del concepto de ““sustancia”, que es propio de las
ciencias naturales, constituyendo una metafisica nomista que expulsa
la excepcion y lo arbitrario. De acuerdo con Schmitt, por el contrario, la
situacion excepcional pertenece al derecho, siendo definido el Estado por
el monopolio de la decision. Para Schmitt en el caso excepcional, “la
existencia del Estado conserva la superioridad sobre la validez de la norma
juridica”, es alli donde la decisién se libera de toda obligacion normativa
y la norma “‘se reduce a nada”.

En su ensayo “Die Geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamen-
tarismus™ (‘‘Situacion historico-espiritual del parlamentarismo de hoy”
1923, trad. espafiola, Madrid, 1990), Schmitt desarrolla con mayor preci-
sion sus ideas con respecto al orden constitucional de Weimar. Para Schmitt
la “situacion politica™ en la que el parlamento fundaba su razén de ser habia
desaparecido. Aunque los “padres” de la Constitucion weimariana, Nau-
mann, Weber y Preuss lo consideraban como la instancia para seleccionar
los lideres politicos mas capaces, este no era ya mas que una ‘‘cascara vacia™.

Schmitt distingue la democracia, entendida como homogeneidad, como
similitud, del liberalismo. Asi, para el jurista aleman, el parlamento consi-
derado como el lugar de la discusion publica para alcanzar la verdad,
pertenece al horizonte metafisico del liberalismo, lo que explica los dos
principios fundamentales del sistema: publicidad de la discusion y libertad
de expresion. 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”. Si por un lado existe
una ““fe’’ en la discusidn, apunta Schmitt, la verdad, por el otro, deviene una
mera “funcién”. Para Schmitt, el concepto de democracia del liberalismo
es un “‘concepto juridico’.”

En ese sentido, Schmitt critica el razonamiento kelseniano que sostiene
(con una referencia explicita a Weber), que el Estado puede ser tratado en
la actualidad como una gran empresa econémica.” Para Schmitt dicho

12 Enla Teoria de la Constitucion, la democracia sera cuidadosamente distinguida una vez mas det
liberalismo, siendo definida por Schmitt con “‘identidad sustancial de dominadores y dominados, de
gobernantes y gobernados™ (Schmitt, 928, 272). El concepto kelseniano de democracia ha perdido,
segiin Schmitt, el sentido politico, ya que no se plantea ia cuestién de la sustancia de la igualdad
democrética (Idem. 292).

13 Lareferencia de Weber, con una comparacién entre este y Lenin que Kelsen habia hecho en la
primera edicion de su estudio sobre la democracia ya citado {p. 17, nota) desaparece en la segunda
versién de 1929 sobre la que existe una traduccion en espafiol.
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analisis implica que el Estado pierde su caracter politico, en la medida que
se lo analiza en una logica de derecho privado. Por otro lado, para el jurista
aleman el parlamento no se encuentra amenazado, como lo sostiene Kelsen,
por el 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
entrever 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 version en los Archiv fiir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik de 1927 puede ser considerado tam-
bién como un jalén en la critica antikelseniana de Schmitt." En dicho
ensayo, el jurista aleman rechaza las construcciones de “‘teoria general del
Estado™ y la equiparacion entre politico y estatal, de la cual la obra de
Kelsen representaba el intento mas sistematico; en particular cuando el
jurista alemdn escribe que *‘el concepto de politica precede al concepto de
Estado™, siendo ella definida como la distincion entre amigo y enemigo.

Recién en 1925, y en dos obras diferentes, Kelsen se ocupara expresa-
mente de Schmitt, haciendo una referencia critica a sus ideas sobre el
parlamento. En la Teoria general del Estado (trad. espafiola 1934, reimp.
Meéxico, 1973), en la que cita largos propositos de Schmitt, Kelsen rechaza
que la idea de parlamento sea deudora de una metafisica del principio de
armonia preestablecida. Por eso, este no busca nunca verdades definitivas
o absolutas, tal como lo sostenia en su critica el jurista aleman, sino una
verdad relativa que permita instaurar un compromiso, que es la esencia de
la democracia. Para Kelsen, por €l contrario, tanto ¢l pariamento como la
democracia son ¢l producto de una ideologia relativista y critica, que busca
un juste milieu entre todas las posiciones enfrentadas (op. cit., 453).

En su ensayo sobre E/ problema del parlamentarismo del mismo afio
(trad. espafiola, Madrid, 1988), Kelsen seiiala que existe una contradiccion
en 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 absoluta. A este respecto, Kelsen cita un parrafo donde Schmitt
escribe que en el parlamento se alcanza “‘una verdad relativa™ lo que
para el autor de la Teoria pura —sin duda abusivamente— tira abajo
toda la argumentacion schmittiana. Kelsen define el sistema parlamentario
como la “construccion de la voluntad normativa del Estado a través de un
o6rgano colegiado elegido por el pueblo en base al derecho de sufragio

1@ Cfr. Schwab, Ch. (1971), The Challenge of the Exception, Berlin.
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universal e igual, por lo tanto democraticamente, segiin el principio de la
mayoria’’.

La existencia de la democracia moderna para Kelsen esta condicionada
a que el parlamento sea un instrumento “‘capaz de resolver las cuestiones
sociales de nuestro tiempo”. En la concepcidn kelseniana, como va lo habia
escrito en 1920, la democracia no podia limitarse a la idea de libertad, sino
que esta debia amalgamarse, para su realizacion, con elementos que en
principio le son extrafios, como el principio de mayoria, la formacion
indirecta de la voluntad, y la divisidn social del trabajo.

Segin Kelsen, los criticos del parlamentarismo como Schmitt, se equi-
vocan sobre la esencia que le atribuyen, que en realidad es un compromiso
entre la libertad y la division diferencial del trabajo. Su valor esta dado “‘en
cuanto medio especifico de caracter técnico-social para la produccion del
orden estatal”, no como representante de la soberania popular. El compro-
miso es la esencia de democracia —que expresa “‘la libertad del compro-
miso-—, entendido este 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 intermedia.

El ataque corporativo contra el parlamento representa para Kelsen la
reaccion de la burguesia ante la posiblidad que el proletariado alcance
la mayoria. En la concepcion kelseniana, como otrora el parlamento permi-
tio la emancipacion de la burguesia de la nobleza, mas tarde €l permite la
“‘equiparacion politica del proletariado y su emancipacion moral y politica
de la burguesia”. De acuerdo con Kelsen, el parlamento es la expresion de
una sociedad 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) edicion de Esencia y valor de la democra-
cia de 1929, donde parece mis ocupado en discutir con ¢! marxismo.
Cuando se refiere a los teodricos conservadores, prefiere centrar sus criticas
en Michels y Pareto, empero le dedica sucesivos ataques a ciertas concep-
ciones antiparfamentarias, que pueden presentar ciertas afinidades con las
ideas schmittianas (como por ejemplo los analisis de Triepel).

Como se puede apreciar, los juicios de Schmitt sobre larealidad historica
del parlamento y su concepcion de la democracia como homogeneidad
sustancial, representaban la exacta oposicion del pensamiento politico de
Kelsen, que desde 1920 situaba la esencta de la misma en el compromiso
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de intereses, y consideraba al parlamento como la anica forma “real’” para
realizarla en la actualidad. En ese sentido, aquello que para Schmitt (y de
alguna manera también para el redactor del texto constitucional weimaria-
no, Hugo Preuss) " no era mas que una contingencia historica, a saber, el
hecho que ninguno de los partidos politicos alemanes estaban en condicio-
nes de imponer su programa a la caida del Imperio, constituia para Kelsen
un principio, 0 cuanto menos un concepto insoslayable.

I1. LA JUSTICIA COMO DEFENSORA DE LA CONSTITUCION'™

Es sobre todo a su gran obra sistematica del periodo de Weimar, la Teoriu
de la Constitucion (1928, Trad. espafiola 1934, reimp. 1982), que pueden
reconducirse con mayor precision conceptual los presupuestos tedricos de
las tesis schmittianas del “guardian de la Constitucion™ y sus embates
contra la doctrina kelseniana.

En dicha obra Schmitt pasa revista a los diferentes conceptos de “Cons-
titucion™’; asi distingue sus conceptos en: absoluto (un todo unitario),
relativo (pluralidad de leyes particulares), positivo (decisidon de conjunto
sobre modo y forma de la unidad politica), e ideal {un cierto contenido), al
interior de los cuales se establecen otras distinciones. En la teoria kelsenia-
na, segin el jurista aleman, el concepto de Constitucion es absoluto, para
el cual la Constitucion es ¢l Estado entendido como unidad de normas
juridicas, como ‘‘algo normativo, un simple ‘deber ser’”, “‘constitu-
cién=norma de normas’’; sin embargo, dicho concepto, sin los principios
metafisicos del derecho natural burgués “se ha relativizado hasta conver-
tirse en concepto de Ley constitucional en concreto™ (op. cit., 36).

Para Schmitt, por el contrario, hay que distinguir entre las normas
juridicas y la existencia politica del Estado, este ultimo entendido como la

15 Asi, en un ensayo de 1919 este escribia que fa Constitucion habia nacido en un momento en que
ningiin partido politico estaba en condiciones de imponer su sello (véase en Preuss, H., Staat. Rechr und
Freiheit, Tiibingen, 1926, los artfculos sobre Weimar a partir de 1918, pp. 363 y ss.). Sin embargo,
contrariamente a Schmitt, Preuss consideraba que este compromiso podia llevarse adelante de manera
duradera, constituyendo ung republica que escapara al dilema de “Bolchevismo o terror blanco™. Un
comentario en este sentido se encuentra en la interesante introduccién de Racinaro a la traduccion
italiana de Socialismo y Estado de Hans Kelsen (México, 1982).

I1s  Schmitt habia dedicado un articule con este titulo en 1929, donde analizaba en detalle lasentencia
del 4 de noviembre de 1a Reichgericht, recogido luego en Schmitt, Carl, Verfassungsrechtliche Aufsitze
aus den Jehren 1924-1934. Materialen zu einer Verfassungslehre, Berlin, 1958, Estos analisis serdn
incorporados, resumidos y reelaborados en “‘La defensa de la constitucion™, sobre el que centraremos
el andlisis.
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unidad politica de un pueblo. En ese sentido, de acuerdo con la clasificacion
propuesta por Schmitt, la Constitucion en sentido ““positivo™ es la decision
del conjunto del pueblo sobre el modo y la forma de la unidad politica. Asi,
Schmitt distingue Constitucion (Verfassung) de ley constitucional (Verfas-
sunsgesetz ). La ley constitucional, presuponen una Constitucion, y un
concepto de Constitucidn es solo posible a partir de dicha distincion. Toda
la teoria de la Constitucion de Schmitt se construird sobre esta division
conceptual.

El acento de la definicion de Constitucion en sentido positivo de Schmitt
esta puesto en la nocién de poder constituyente, entendido como “voluntad

~ politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de
conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando
asi la existencia de la unidad politica como un todo”. En ese sentido, para
Schmitt, ““una Constitucidén no se apoya en una norma como fundamento
de validez, 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, norma y existencia.

En esta obra, paraddjicamente, Schmitt no se ocupa especialmente del
problema del guardian de la Constitucion. El jurista aleman sélo se referira
a su interpretacion del articulo 48 en un apartado del capitulo 11 de la
primera seccion, (*‘Conceptos derivados del de Constitucion’’) en términos
de dictadura comisaria del Presidente, que es el concepto en que subsume
el analisis del articulo 48 de la R.V. hasta 1929.”

El jurista aleman hara referencia también a la distincion entre “litigios
constitucionales™, que son siempre “politicos”, y las “dudas y opiniones
sobre la interpretacién de las leyes constitucionales’ {ap. cit., pp. 146 y ss).
Para Schmitt, lacomprobacion de la constitucionalidad de las leyes a aplicar
por los tribunales es una exigencia del Estado de Derecho. Sin embargo,
una decisién sobre la constitucionalidad no es nunca “‘apolitica™, por lo
tanto, en el razonamiento de Schmitt, “‘el establecer un Tribunal especial
para decidir de la constitucionalidad de la ley significa, sin embargo, una
desviacion por razones politicas de la logica del Estado de derecho”, La
determinacion de un concepto claro de ““litigio constitucional’ serd para el
jurista aleman en su obra de 1931 la “primer condicién de toda ‘justicia
constitucional’”’.

17 Enese sentido, de acuerdo con el articulo 48, 2 de la Constitucion de Weimar, el presidente Reich
puede suspender laley constitucional para defender la Constitucién instaurando una dictadura comisaria.
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El libro de Schmitt sobre La defensa de la Constitucion continia con la
polémica anti-kelseniana.' Para Schmitt, ““toda la aberracion (de la teoria
de Kelsen) se manifiesta en el problema del protector o garante de la
Constitucién™.

Es fundamental, antes de adentrarnos en este trabajo, recordar que el
problema de los tribunales de control de constitucionalidad estaban direc-
tamente relacionados con la teoria, y ain mas, con la persona de Kelsen.
Era el jurista vienés él que habia concebido la institucion para la Constitu-
cionaustriaca de 1920, la Verfassungsgerichtshof."” Por su bidgrafo y amigo
Meétall, sabemos la importancia que Kelsen le otorgaba a dicha “‘creacion”,
a la que consideraba *la pieza juridica central” de la Constitucion austriaca
y la que le daba su sello.®

Pero el valor de dicho instituto no se limitaba para Kelsen a la utilidad
de una técnica de politica del derecho, al orgulio por la original creacion de
un novedoso instituto juridico, sino que estaba relacionado de manera
directa y estrecha con su concepcion de Ia democracia. Segun Kelsen, los
tribunales constitucionales constituian “‘un medio idoéneo 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 proteccion de los derechos de las minorias frente a las decisiones de la
mayoria, por lo cual la Corte Constitucional constituia un super tribunal.

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 formacion de la voluntad estatal, la ejecucion por la
burocracia, presentaba para Kelsen un caracter inevitablemente autocra-
tico. El control constitucional de los reglamentos de ejecucion era un arma
para atemperar este caracter del Estado moderno en interés de la demo-
cracia.

““El destino de la democracia moderna —escribia Kelsen en la segunda
edicion de su ensayo sobre la Esencia y el valor de la democracia—,
depende en gran medida de una organizacién sistematica de todas las
instituciones de control, la democracia sin control no puede durar”. En ese

is  Aungue el interés conceptual del ensayo schmittiano no se agota de ninguna manera en la critica
antikelseniana, es sobre este aspecto gue centraremos nuestro anélisis,

1o Sobre ¢l Tribunal Constitucional Austriaco, su génesis y sus caracteristicas, se puede ver ¢l clasico
trabajo de Charles Eisenman (1928), La justice constitucionnelle ef la Heaute Cour Constitutionnelle
d'Autriche. Paris (reimp. 1984),

wo O Méall, R, Hans Kelsen Vida y Obra, México, 1976, especialmente p. 54 y ss.
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sentido, el control por un tribunal especial, cuyos miembros eran elegidos
por el parlamento, y no por los jueces ordinarios,’’ era visto por Kelsen
como una forma de escapar a la burocracia judicial que habia sido mante-
nida en sus cargos luego de la caida de las monarquias, y que tenia, con
razoén, por conservadora y reaccionaria.

En su ensayo de 1928 sobre la justicia constitucicnal, # sefiala que la
Constitucion (Verfassung) es siempre el fundamento del Estado, es un
principio que ‘“‘expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en
el momento en que se toma en consideracion, es la norma que regula la
elaboracion de las leyes, de las normas generales en ejecucion de las cuales
se ejerce la actividad de los drganos estatales, de los tribunales y de las
autoridades administrativas”. En ese sentido ella regula la creacion de
las normas juridicas esenciales del Estado, la determinacion de los rganos
y el procedimiento de la legislacion. La justicta constitucional se encarga
del control de leyes, reglamentos, actos de ejecucion, y tratados internacio-
nales subordinados a la Constitucion.

En La Teoria General del Estado, Kelsen habia distinguido entre Cons-
titucién en sentido ldgico-juridico y Constitucion juridico-positivo. La
norma fundamental (Grundnorm}) es una Constitucion en sentido logico-ju-
ridico (Konstitution) cuando ella instituye el primer érgano creador del
derecho. En dicha Konstitution se basa el primer acto legislativo, la unidad
del orden juridico, pero esta es de caracter ideal, una hipotesis logica,
tendiente a ordenar el material juridico en un sentido cientifico (op. cit., p.
325)%

Conforme a las ideas kelsenianas, el érgano encargado del control de la
Constitucién debe ser distinto e independiente del parlamento vy del gobier-
no, que son los principales sujetos a controlar por la via de las leyes y

21 Es interesante notar que los més fervientes sostenedores de control constitucional en los debates
de la asamblea constituyente de Weimar habian sido los socialistas independientes (U.S.P.D.) (cfr.
Vermeil, E., 1928, La constitucion de Weimar et le principe de la démocratie allemande, Strasbourg,
211}, v que habia tenido la oposicién cerrada de las fuerzas de derecha que se oponia a todo tipo de
control. El U.S.P.D, aliada luego a los spartakistas en el levantamiento en el que fueron asesinados
Rosa Luxemburgo y Karl Liecbknecht, era la fuerza mas izquierdista al interior de la asamblea
constituyente.

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

21 Lamisma distincion s¢ encuentra en un ensayo de Kelsen sobre las tres funciones del Estado. En
el prologo a la segunda edicion de los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, de 1923,
establece la paternidad de 1a distincion de la Grundnorm como Konstitution a su entonces discipulo A.
von Verdross.
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reglamentos (de ejecucion o con fuerza de tey). En el plano técnico, Kelsen
propone un tribunal cuya sentencia anule con caracter general el acto
inconstitucional, incluidas las leyes del parlamento, ya que este esta subor-
dinado a ta Constitucion, y respecto a ella ““aplica derecho”, es decir, las
normas constitucionales.

El jurista vienés reconoce que un tribunal constitucional asi entendido,
excederia una funcion 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 conte-
nido legislativo, en tante que la justicia constitucional se atiene a anular una
ley tomando en cuenta principalmente el procedimiento de creacion. En
altima instancia, en fa concepcion kelseniana, el tribunal constitucional
tiene una importancia politica de primer orden: €l es ““la garantia de paz
politica en el interior del Estado™.

Kelsen, que consideraba que ““la doctrina de la separacion de poderes™
permitia al monarca recuperar parte de su poder, que le habian sacado los
parlamentos, por intermedio de la ejecucion de las leyes, vera en el rechazo
de los tribunales constitucionales un resabio de las teorias del constitucio-
nalismo monarquico, que para paliar dicha pérdida de poder del soberano,
sostenian que la promulgacion del monarca bastaba como garantia de la
constitucionalidad de las leyes, en detrimento de la representacion popular.

Sin embargo, es importante tener presente que una diferencia muy
importante existia entre las soluciones previstas en las constituciones
alemana y austriaca sobre el problema del control de constitucionalidad de
las leyes.™ El texto de la de Weimar, luego de importantes discusiones en
la asamblea constituyente, no hacia referencia a ninguna institucion precisa,
lo que lo convertia en un sistema de control, que siguiendo una tradicional
clasificacion, ya presente en el ensayo de Schmitt, podemos definir como
“difuso™, es decir suceptible de ser ejercido por todos los jueces por via
incidental, tal como habia sido confirmado por sentencia de ta 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

24 Cfr. Capeletti, M., ~EL control judicial de las teyes en ¢l derecho comparado™, en Justici
constitucional comparada, México, 1978, Ll jurista italiano distinguce en su estudio (pp. 25 v s8.) la
justicia constitucional del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, que es un aspecto
(esencialy de aquella y donde incluye al iribunal austriaco.
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sistema austriaco, articulos 137-148 de la Constitucion Federal, la Verfas-
sungsgerichtshof tenia la competencia exclusiva en materia de constitucio-
nalidad, ya sea en forma directa (de oficio), o por accién de determinados
Organos estatales expresamente autorizados. Por via principal, como lo
recuerda Cappelletti, esta accion se ejercia independientemente del caso
concreto y de manera auténoma. Los jueces ordinarios no sélo no podian
ejercer el control de constitucionalidad las leyes, sino que tampoco estaban
facultados para pedirlo (solo podian solicitar el de legalidad de los regla-
mentos en determinados casos). Dicha legitimacion estaba limitada al
gobiemno federal, sobre las leyes y decretos de los gobiernos de los Léinder,
y a la inversa, a los gobiemos provinciales sobre las leyes y decretos del
gobierno federal. La sentencia de la Corte tenia la fuerza de una ley
posterior, que anulaba la anterior, lo que le daba, como lo remarcan
unanimemente todos sus comentadores, un enorme poder.?

El papel de Kelsen con respecto a la justicta constitucional austriaca
estaba lejos de haberse limitado a la concepcidn de tal instituto, sino que
ademds integraba dicho tribunal con caracter de juez vitalicio y relator
permanente. Pero la Corte fue parcialmente reformada por la novelle de
1929, (a la que, dicho sea de paso, no era extrafio el conflicto entre la Corte
y el Ejecutivo sobre las dispensas matrimoniales, en el que el voto particular
de Kelsen habria jugado un papel importante)* que, entre otras modifica-
ciones,” preveia la forma de eleccion 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, determind para Kelsen
su partida de Austria y la aceptacién de un puesto en la Universidad de
Colonia a fines de 1930.

Schmitt dedicara la primera parte de su argumentacion a rebatir el
caracter judicial de la funcién de proteccion de la constitucion ya sea como

25  Segin Eisenman (op. cit., 175), era ‘‘una jurisdiceién politica suprema’.

26  Sobre los pormenores de dicho conflicto, ver Métall, (op. cit. supra, nota 20},

27 Lareformaextendiala posibilidad de demandar el control de la constitucionalidad a los tribunales
superiores ¢n lo administrativo y judicial, lo que para Capelletti implicaba ciertamente una mejora. Los
otros defectos que el especialista en control de constitucionalidad sefiala en el sisterna austriaco, dejar
fuera de control 1as leyes que atentaban contra los dereches constitucionales individuales, y el caracter
simplemente *‘discrecional” de ta accién indirecta (lo que permitia dejar pasar, en funcion de compo-
nendas politicas, leyes dudosas), no fueron modificados. Kelsen considerara esta reforma como el inicio
virtual de la toma del poder del fascismo en Austria (Cfr. Kelsen, “Judicial Review of Legislation. A
Comparative study of the Austrian and American Constitution™, The Journal of Politics, 4, 1942).

DR ©, 1995 Instituto de Investigaciones Juridicas



LA POLEMICA SOBRE EL GUARDIAN DE LA CONSTITUCION 127

instancia tinica, como lo planteaba la solucion kelseniana,”® o con caracter
difuso. En una sentenciade 1927, 1a Staatgerichshof, que habia sido prevista
por el articulo 19 de la R.V.,” y habia sido instituida por ley en 1921, se
habia declarado a si mismo, como lo recuerda Schmitt “‘protector de la
Constitucion del Reich”. Para Schmitt los tribunales de justicia pueden
controlar las leyes simples con respecto a la Ley Constitucional, pero no
pueden defender ni proteger la Constitucton (Schmitt, op. ciz., pp. 43 y 55).
De este modo, Schmitt distingue entre control judicial y proteccién politica,
distincion esta que se deriva directamente de la separacion schmittiana
fundamental, ya expresada en la Teoria de la Constitucién entre Constitu-
cion, entendida como decision sobre la existencia politica de un Estado,
como forma sustancial de la unidad politica, y ley constitucional, como la
realizacién normativa, que presupone aquella como su fundamento.

Una corte de justicia puede ser protector de la Constitucion, segin
Schmitt, sélo en un Estado “que someta la vida politica entera al control de
los tribunales ordinarios™ (idem, p. 46). Este era el caso de ta Corte Suprema
de Estados Unidos a partir del leading case “Madison vs. Marbury” de
acuerdo a los fundamentos del voto del chief-justice Marshall.

En Alemania, por el contrario, el control judicial que gjerce en Gltima
instancia los tribunales con respecto al texto constitucional tiene caracter
accesorio, difuso y ocasional, no es “‘protector y defensor” del orden social
y econdémico existente como en Estados Unidos. Esto es asi porque la
administracion de justicia se encuentra enteramente sujeta a normas
juridicas que permiten una subsuncion concreta, precisa y limitada. Los
tribunales no son protectores de la Constitucién aunque ejerzan el control
judicial de manera accesoria y difusa. L.a no aplicacion de leyes anticons-
titucionales solo “puede contribuir” al respeto de la Constitucion, pero
no a su defensa. Segin Schmitt, “el protector no debe ser abstracto, sino
que ha de proteger contra peligros determinados y concretamente temidos™

28 Si las soluciones de Kelsen sobre el tema eran las mas sistemiticas y va habian sido aplicadas
en Austria, no era el Onico tedrico que sostenia estas ideas. Para un primer panorama doctrinario en
Alemania, ver Friedrich, Carl, ‘‘The issue of judicial review in Germaby ™, Political Science Quaterley,
vol. XLIIL, 2.

29 El artfculo 19 de la Constitucién Alemana decfa: ““Los litigios de orden constitucional que
surgiesen en un estado confederado que no posea una jurisdiccion para su solucion, asi que las demandas
de derecho privado entre Estados confederados o entre la Confederacion y un estado confederado, seran
juzgados, por demanda de una de las partes en causa, por el Tribunal Supremo de la Confederacion
alemana, salvo que otra jurisdiccion federal sea competente. La sentencia del Tribunal serd ejecutada
por el Presidente de la Confederacion™.
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(op. cit., 60). Graficamente, las ideas de Schmitt podrian expresarse del
siguiente modo:

TRIBUNAL PRESIDENTE
CONSTITUCION contribuye al respeto protege
LEY CONSTITUCIONAL conirola

Para Schmitt, la solucién propuesta por Kelsen, es decir un Tribunal
Constitucional Central que concentra y monopoliza el control de la Cons-
titucidn, trae aparejado ““una politizacién 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 tener en cuenta los “contenidos”, ignorando las diferencias
efectivas entre Constitucion y Ley constitucional, tal como la teoriza *‘una
teoria concreta de la Constitucién™ (idem, 60).

Siempre en el anilisis schmittiano, la defensa de la Constitucién se
realiza actualmente frente al legislador y “‘sus variables mayorias parlamen-
tarias (contrariamente al siglo XIX, en el que se hacia frente al soberano y
dicha proteccion recaia en el parlamento).” La teoria kelseniana seria, segiin
Schmitt, deudora de la tradicional doctrina de la separacién de poderes, y
de la tradicién del Estado judicial medieval. A un juez no se le puede
transferir la decision en materia politica sin alterar su posicién constitucio-
nal. Si bien Schmitt admite que en toda sentencia judicial, aun entendida
como subsuncién concreta del caso particular a la norma general, hay un
elemento de decision auténomo, no derivado directamente del contenido de
la norma, que se limita en el mayor de los casos a una decision autoritaria
que elimina la duda, —y esto, como él mismo recuerda (ibidem, 90), desde
sus primeros 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 divisién de poderes, el juez sentencia “‘sobre la base
de una ley y su decisidn se deriva, en cuanto al contenido, de otra decision
definida y conmensurable que se halla ya contenida en la ley” (op. cit., p.
79). Schmitt se funda asi en la ““diferencia real”” entre justicia y legislacion,

30 Paradojalmente, €l primero en sostener que en la actualidad el parlamento, a diferencia que
durante ta lucha por la monarquia constitucional, donde se reclamaban contra el gobierno, fue el maestro
de Kelsen, G. Jellinek, en su escrito Ein Verfassungsgerichishof filr Osterreich, de 1885 (Cfr. Eisenman,
op. cit., supranota 19, pp. 19y ss.).
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entre norma justiciable y no justiciable para rebatir el postulado kelseniano
que considera que es igualmente derecho la ley, la sentencia judicial y el
acto administrativo, existiendo sdlo una diferencia de grado. Kelsen, segiin
Schmitt, no diferencia entre “las diversas acepciones de la palabra ‘Cons-
titucién’”’, como tampoco las “‘diversas clases de ‘normas’, sino que las
confunde unas con otras” (idem, 82). La teoria kelseniana de la estructura
jerarquica del orden juridico es ‘“‘un vacio sistema teérico-juridico’” que no
resuelve el fundamento tedrico-constitucional, y que hace consistir a la
Jjusticia constitucional en ““una justicia de normas sobre normas”’.

Para Schmitt, por el contrario, una ley (mas fuerte) no puede ser protec-
tora de otra ley (més débil), ya que en tal caso no hay un “‘hecho a subsumir™
sino una decision que afecta el contenido de la ley constitucional y para el
jurista aleman “toda instancia que pone fuera de duda y resuelve auténti-
camente ¢l contenido dudoso de una ley, realiza, de manera efectiva, una
misién de legislador™ (op. cit., p. 89). Sin embargo, como ya hemos visto,
esta era la posicion de Kelsen respecto a un tribunal constitucional.

En La defensa de la Constitucion, el jurista aleman repetird que la
situacidn constitucional alemana se caracteriza por el hecho de que muchas
normas y disposiciones del siglo XIX han sido conservadas en un contexto
histérico completamente diferente. Dichas normas se basaban en la separa-
cién Estado-sociedad entendida como:contradiccién. El Estado del siglo
XIX no intervenia ni en el Area econémica ni en el area religiosa, era un
Estado neutral. La Constitucién era entendida como un contrato entre el
pueblo, representado por el parlamento, y un principe forzado a realizarla.

Asi, de acverdo con Schmitt, los Estados pueden ser clasificados, de
acuerdo a la funcién estatal que predomina en ellos, en tres tipos: Estado
legislativo, Estado ejecutivo y Estado de jurisdiccion. Si bien no existen
formas puras, cada Estado historico presenta una forma preponderante. El
Estado medieval es un Estado de jurisdiccién, y la doctrina anglosajona es
su expresién tedrico-conceptual, el Estado absolutista es un Estado ejecu-
tivo y el Estado liberal del siglo XIX es un Estado legislativo,

En un Estado de jurisdiccidén (como en Estados Unidos) puede existir
una corte de justicia como guardian de la Constitucion en la medida que no
existen normas que obliguen al juez a subordinar su decision. Por el
contrario, en un Estado legislativo no puede haber “‘justicia constitucional”’,
ya que la justicia no decide por ella sola, sino a través de las normas que le
dicta el parlamento, a las cuales estd subordinada. En un Estado legislativo,
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por lo tanto, seria el parlamento el guardian de la Constitucién en tanto
representante de la unidad de la nacion frente al monarca, y la defensa de
la Constitucion se realiza frente a los eventuales abusos del ejecutivo.

Paralelamente, seglin Schmitt, existe una evolucion histérico-dialéctica
del Estado en tres etapas, que va del Estado absolutista de los siglos
XvII-xviIil al Estado total del siglo XX, pasando por ¢l Estado neutral del
siglo XIX. Para Schmitt, la oposiciéon Estado-sociedad que fundaba el Estado
legislativo como Estado neutral ha desaparecido y este, abandonando su
antigua neutralidad, comienza a intervenir en todas las 4reas sociales,
convirtiéndose asi en la “‘auto-organizacion de la sociedad™, y, por ende,
todos los problemas se vuelven estatales. Es por ello que la proteccion de
la Constitucién segin el jurista aleman comienza ahora a reclamarse
contra el parlamento y su voluntad expresada en leyes. Una primera
reaccion lo constituye el querer controlar ias leyes por la justicia, es decir
por intermedio de los tribunales, pero esta no es mas que una solucion
“intuitiva’ y, para Schmitt, ignora la superioridad del parlamento sobre
la justicia que es caracteristica de los Estados legislativos, 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
reduce a un escenario de luchas y reparticion que ya no garantiza la unidad
de la voluntad del pueblo, degenerando en un “Estado pluralista”. En un
Estado legislativo en transicién al “‘Estado total”, cuyo parlamento es
incapaz de decidir, dominado por mayorias ‘““labiles” de grupos heterogé-
neos, la fidelidad al Estado es reemplazada por la fidelidad a la organizacion
social, peligrando asi la unidad del Estado.

Después de pasar revista a una serie de remedios, que van desde un
establecimiento de incompatibilidades entre cargos parlamentarios e inte-
reses econdmicos hasta hacer reflotar los elementos burocratico-neutrales
del Estado Alemén, pasando por la adopcidn de una constitucién econdmica
(fascista o soviética), que son descartados uno a uno por diversas razones;
Schmitt concluye que el problema de la defensa de la unidad del Estado
recae en el otro representante popular (con caricter plebiscitario) que la
Constitucion instaura: 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.
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Como podemos observar, la critica de Schmitt al régimen de Weimar se
torna cada vez mas 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, ¢l Reich no contaba con toda su soberania,
condicionado como estaba por el tratado de Versalles. Para Schmitt, por
otro lado, la Constitucion de Weimar era una Constitucion “pdstuma’, va
que realiza los ideales liberales del estado de derecho de la fracasada
revolucion de 1848 {derechos fundamentales del individuo y divisién de
poderes), reduciendo su decision a la forma politica del Reich: una demo-
cracia constitucional de Estado burgués de derecho.

En la interpretacion schmittiana, el articulo 19 de la R.V. sdlo preveia la
competencia del Tribunal Supremo del Reich exclusivamente para litigios
dentro de un territorio, pero no debian extenderse a las cuestiones constitu-
cionales que afectasen al Reich (Schmitt, op. cit., pp. 103 y ss.). En
consecuencia, un control como el propuesto por Kelsen no cumpliria una
funcion judicial, sino una “‘turbia asociacion de legislacion v labor de
asesoramiento’.

Un tribunal de justicia como aquel propuesto por Kelsen sélo es posible
segn Schmitt, si se considera la Constitucion como un contrato o compro-
miso, y por lo 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 sociales, convirtiendo al Estado en un “Estado pluralista™. La
defensa de la Constitucion escribe Schmitt no puede entenderse con la idea
de un “proceso civil”. El dnico elemento contractual de la Constitucion
weimariana es la organizacién federal, para lo cual el tribunal previsto en
¢] articulo 19 es competente. La idea kelseniana de Constitucion como
contrato es producto de entender el Estado y la democracia como compro-
miso, v la Constitucion=Ley constitucional=norma. En ese sentido. el
litigio constitucional es pensado bajo el esquema conceptual de derechos
subjetivos, pero se debe separar una vez mas *“la proteccian de la Constitu-
cion de los simples preceptos constitucionales™ (op. cit.. p. 221)."

v Mas alla de los ccos innegablemente hegelianes en esta eritica schmitiiana de la Constitucion
como contrato, entendida come 1ogica de derechoe privado, clia se inspiraba en las enticas contra la
corricnte alemana de derecho publico inspirada por Gerber v Laband. que habia aplicado los principios
de ia escuela pandectista al estudio del derecho publico. Kelsen habia tomado distancia de esta
eseuela desde sus primeros eseritos. y ¢n su critica a Schmitt hard una referencia critica a la ~junspru-
dencia de los conceptos™
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Schmitt concluye que la Constitucién del Reich “afirma la idea demo-
critica y de la unidad homogénea e indivisible de todo el pueblo aleman
que, en virtud de su poder constituyente se ha dado asimismo esta Consti-
tucion mediante una decisién politica positiva, es decir mediante un acto
unilateral” (idem, 113) y, en virtud de dicha decision ‘‘el Reich aleman es
una democracia constitucional” cuyo protector es el presidente conforme
con el articulo 48 de laR. V.

Ya en la La dictadura y en la Teologia politica consideraba que dicho
articulo instaura el caracter soberano del presidente, pero el hecho de
proclamar el “estado de excepcion® bajo el control del parlamento corres-
ponde todavia para Schmitt a las tendencias del Estado de derecho liberal
que intenta evacuar el problema de la soberania repartiendo las competen-
cias y previendo controles reciprocos.

El articulol 48 que, como hemos visto, permitia el uso de la fuerza piblica
contra un Land cuando este se negaba a aplicar las decisiones del gobierno
central (primera parte); y tomar las medidas necesarias —incluso la suspen-
sion de las garantias constitucionales— para restablecer el orden y la seguridad
piiblica perturbados o amenazados (segunda parte), habia estado en el
centro de la preocupacién 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 Staats-
rechtslehrer (Asociacion de Profesores alemanes de derecho publico) de
Jena, Schmitt, junto con E. Jacobi, centralizara la atencion 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.”

Schmitt Hlamaba alli la atencién sobre la segunda parte del articulo 48,
que seglin nuestro autor permitia la instauracién, aunque con ciertas vaci-
laciones, de una dictadura comisaria en la figura del presidente del Reich.”

El presidente del Reich representaba en la concepcion de Schmitt un
“‘poder neutral, mediador, regulador, y tutelar (Schmitt, op. cit., p. 220),
arbitro neutral que si bien no se encontraba por encima de los otros 6rganos

32 Die Diktatur der Reichsprdesident nach art, 48 der R.V. A partir de 1928 este trabajo se
incorporara como anexo en las nuevas ediciones.

33 Sibien el jurista aleman enuncia algunos de estos principios por primera vez bajo el gobierno del
socialdemécrata Ebert, a los ojos de Schmitt, Hindenburg presentaba sin duda otra *‘legitimidad™”: este
habfa sido electo por el pueblo, en tanto que el primero lo habia sido s6lo por una asamblea
representativa.
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politicos, estaba mas alld de conflictos y clases, lo que lo convierte en el
guardian de la constitucion en su caracter de representante del pueblo como
unidad. En el presidente, seglin Schmitt, se materializa la “aclamacion’ del
pueblo de manera unitaria, como forma de representacion democratica por
excelencia, contrariamente al parlamento, que ¢s expresidn de una voluntad
dividida por los diversos intereses que representan los partidos politicos.

El jurista aleman, en sintesis, apoya su teoria del defensor de la Consti-
tucidn con una triple serie de argumentos: legales, historicos y doctrinarios
que, en un razonamiento tipicamente schmittiano, se encarnan unos sobre
otros. Asi, en lo legal, se apoya en una interpretacion, sin duda extensiva,
del apartado segundo del articulo 48 de la R.V., que habia sido previsto para
garantizar el federalismo y preservar el orden interno. En lo histérico, se
basa en la situacion del parlamento de Weimar, que, desgarrado por la lucha
de partidos y las mayorias inestables, “‘discute” pero es incapaz de decidir,
y por lo tanto, de garantizar la unidad del puebio aleman. En lo doctrinario,
por ultimo, fundamenta su interpretacion con la teoria del monarca como
pouvoir neuire, intérmediaire et régulateur, que Benjamin Constant habia
desarroltado en ¢l periodo postnapoléonico, en la cual puede reconocerse,
segin Schmitt, la distincion entre auctoritas y potestas, interpretada en el
sentido del principio decimononico que el monarca “‘reina pero no gobierna. ™

Estas ideas de Schmitt, que habia apoyado publicamente la decision de
Briining de gobernar por reglamentos presidenciales y dedicaba todo el
iltimo punto de la segunda parte de su ensayo a sostener doctrinalmente
dicha medida contra la reserva financiera de la Constitucién, tendran otra
ocasion de ser puesias en practica en 1932, esta vez por él mismo, en el
dictamen que como consejero juridico del gobierno central el jurista aleman
rindiera ante el Tribunal Supremo en Leipzig en el conflicto de éste con el
gobierno de Prusia.

Prusia era el unico /and donde a ¢sa fecha se mantenia en el poder ia
“coalicion de Weimar”, bajo la direccion de los socialdemocratas. El
propio Schmitt habia llamado la atencion sobre la importancia juridico-
constitucional de sus consejos “‘mas grande de lo que podria interpretarse
aplicado de modo literal el texto de la constitucién vigente en el Reich”™

34 Schmitt no parece especialmente preocupado en encadenar sus andlisis sobre ¢l guardian de la
constitucién con sus anteriores desarrollos sobre la dictadura comisaria, a los que apenas dedica algunas
referencias con respecto al problema de los decretos-leyes financicras del gobicrno Bruning. pese a que
como hemos visto, €l habla cn sus primeros trabajos sobre ¢l articulo 48, de “dictadura™ del presidente.
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(op. cit., p. 95) Con el pretexto de reprimir adecuadamente focos de rebelién
comunista en Berlin, el canciller federal von Papen, destituye al gobierno
prusiano por un decreto presidencial del 20 de julio, invocando como
fundamento la primera parte del articulo 48 de la R.V., y transfiere sus
poderes al gobierno federal. El gobierno destituido presenta un recurso ante
la Staatsgerichtshof, que en su fallo reconocera que no es aplicable al caso
la primera parte del articulo 48, pero convalidara de todas formas la medida
fundandose 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 memorandum,” en tanto que
como expertos por el gobierno prusiano habian obrado, entre otros, Her-
mann Heller, Arnold Brecht y Gerhard Anschiitz. Kelsen criticara diche
fallo enun articulo Das Urteil des Staatsgerichtshofs vom 25, Oktober 1932,
publicado en el niimero 8 de la misma 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 0itimo.*

II1. ; QUIEN DEBE SER EL GUARDIAN DE LA CONSTITUCION?

Lalargaresefia critica que Kelsen le dedicara al ensayo de Schmitt’” sobre
el guardian de la Constitucion presenta a nuestro entender un gran interés,
en [a medida que permite apreciar con claridad hasta que punto son muchas
veces infundados aquellos analisis, que de un lado y del otro, nos presentan
al autor de la Teoria 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 acomete la defensa de sus teorias
a favor del control jurisdiccional de la Constitucién, tal como lo argumen-
taba en sus escritos precedentes sobre la materia.

35 Schloussrede vor dem Staatsgerichtshof in Leipzig (recojido posteriormente en Positionen und
Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles (1923-1939), de 1940}, donde defiende la medida
apoyandose en sus tesis sobre el presidente del Reich como guardian de 1a Constitucion (especialmente
p. 185). La version estenografica del proceso fue publicado con el titulo Preussen contra Reich por la
misma editorial, J;H.W. Dietz de Berlin, que editaba las obras de Marx y Engels y el periddico
socialdemdcrata Die Gesselschaft en cuyas columnas hubo un importante eco de la sentencia (con
articulos, entre otros, de O. Kirchheimer), 1o que prueba la importancia que revistié este fallo para la
izquierda alemana en particular y la repiblica de Weimar en general.

36 La destitucion del gobierno prusiano v su posterior convalidacion judicial es considerada como
el preludio fatal al advenimiento det Tercer Reich por K. Ldwensteinen “Germany and Central Europe™’,
en Governments of Continental Europe, (editado por J. Shotwell), New York, 1945, p. 353.

37 Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Berlin, separata de Die Justiz, 1933,
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En otro plano, Kelsen se empefiard en demostrar el caracter “tradicional”
y nada novedoso de la argumentacion schmittiana a la luz de la Teoria pura,
sobre todo en relacién a dos puntos: la teoria de la interpretacion judicial
como Rechtsautomat y funcion apolitica, y la nocion del presidente del
Reich como “poder neutro™.

Finalmente —y como en casi todas sus polémicas— Kelsen busca probar
la naturaleza “‘ideoldgica™, no cientifica, de los conceptos de su oponente,
que genera como consecuencia un caracter ficcional de sus proposiciones,
y lo hace caer en una doble confusion entre “teoria juridica” y “‘politica del
derecho™ (aspectos que Kelsen habia distinguido en su escrito sobre la
justicia constitucional), y, en un sentido mas 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 argumentacion schmittiana, no es
*“‘cientifica’ sino meramente ideologica

El autor de la Teoria pura emprendera la polémica considerandola una
discusion sobre €l 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 que la distincion schmittiana entre “control” y “de-
fensa™ de Ia Constitucidn es meramente terminolégica. El principio central
que debe afirmarse para Kelsen es que “nadie puede ser juez de su propia
causa’’: lo esencial es que ¢l control sea efectuado por un tribunal inde-
pendiente de las otras funciones del Estado, ya que de esta manera se puede
evitar las violaciones constitacionales de los dos organos titulares del poder
en la Constitucién de Weimar, a saber, el parlamento y ¢l gobierno, pero
pueden quedar abiertas las cuestiones de su organizacion de la forma mas
democritica y efectiva (op. cit., p. 5). Kelsen sostiene que nada impide,
aunque podria discutirse si dicho método es el adecuado, que el tribunal
constitucional sea elegido por el pueblo directamente, como lo era el
presidente en la Constitucion de Weimar (idem, pp. 50 y s5.)

A lo largo de su “‘respuesta”’, Kelsen se basard en su teoria de la creacion
del orden juridico por grados, la Stufenbaulehre, que Schmitt habia consi-
derado en su libro “una antropomorfizacion insensata y confusa de la
‘norma’ y una improvisada alegoria”. Asi, como lo escribia en su trabajo
sobre la justicia constitucional:

en tanto que la Constitucion regula en lo esencial la confeccion de las leyes, la
legislacion es frente a ella, aplicacion del derecho ... el derecho no cesa de
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coneretarse ¢n €l camino que €l mismo recorre desde la Constitucién hasta los
actos de ejecucién material. Si la Constitucion, la ley y el reglamento son
normas juridicas generales, la sentencia y el acto administrativo constitu-
yen normas juridicas individuales,

Kelsen expresa que ¢l principal argumento teérico de Schmitt contra la
instauracién de tribunales constitucionales como custodios de la Constitu-
cién se basa en el caracter “politico” —y por lo tanto supuestamente
incompatible von la funcién judicial— de los mismos. Pero para el jurista
vienés el arsenal schmittiano en la materia no hace mas que trasladar de la
teoria del derecho internacional, sin mayores innovaciones, la distincion
entre ““conflictos arbitrables” y “no arbitrables” para aplicarlas al orden
interno {idem, pp. 14 y ss.).

Ahora bien, escribe Kelsen, la tesis schmittiana no se sostiene porque lo
politico, el gjercicio del poder no se limita al parlamento. Inclusive si se
entiende lo politico en el sentido schmittiano, escribe el autor de la Teoria
Pura, como la resolucioén de un conflicto de intereses por una decision,
toda sentencia tiene un elemento decisorio, una dosis de ejercicio del poder
(op. cit, p. 15), y por lo tanto, el control judicial de constitucionalidad
no altera, como lo sostiene Schmitt, la posicion constitucional de la
jurisdiccion.

Para Kelsen, la teoria de Schmitt es deudora de! doble error de considerar
s6lo al parlamento como un érgano politico, y como el Onico creador de
derecho.

Segun el jurista vienés, Schmitt sigue la doctrina del constitucionalismo
monarquico cuando considera al juez como un “automata 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
entre ley y sentencia es sdlo cuantitativa, ya que esta (ltima es también un
acto de produccion de derecho (op. cit., p. 21),

Pero también la diferencia entre el caracter politico de una ley parlamen-
taria y una sentencia judicial es, de acuerdo a la teoria kelseniana, de tipo
“‘cuantitativo’: todo conflicto juridico es un “conflicto de intereses o de
poder”, no existe una ‘‘naturaleza’ politica opuesta o incompatible con lo
judicial, sino sélo la voluntad de las partes de no resolverlos ante a una
instancia “‘objetiva” (op. cit., p. 5).

La jurisdiccidn, sostiene Kelsen contra Schmitt, comienza justamente
frente a las dudas y divergencias sobre el contenido de una norma.
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Schmitt, segin el jurista vienés, no ve la diferencia entre una ley, como
norma, y la produccion de la ley, como hecho particular. La funcion de un
tribunal constitucional implica siempre, para Kelsen, la cuestién de si una
norma ha sido creada constitucionalmente, entendiendo su proceso de
creacion como caso particular, y no, como lo sostenia Schmitt, como ““una
norma que protege a otranorma’’. Para el autor de la Teoria pura, unanorma
anticonstitucional debe ser anulada porque el ‘‘hecho particular” de su
produccion se opone-a la norma que regula este procedimiento, y que es de
grado mas elevado que 1a asi producida (ibidem, p. 20).

Para Kelsen, los “errores’ de Schmitt son producto de la confusion entre
un problema de teoria juridica (el concepto de jurisdiccion) y otro de politica
del derecho (la mejor organizacion de un control jurisdiccional), lo que lo
fleva a “deducir de un concepto juridico presupuesto una institucion juridica
deseada” (op. cit., p. 22). Asi, Schmitt fundamenta la funcion exclusiva de
la proteccion de la Constitucion en la persona del presidente del Reich en
el articulo 48, cuando en realidad, segin Kelsen, el articulo 19 de la R.V.
prevé claramente un control judicial por parte de la Corte v los tribunales
inferiores para los litigios constitucionales (idem, p. 47).

En ese plano, y contra las acusaciones del caricter ilusorio de su doctrina
que le habia imputado el jurista aleméan, Kelsen esgrime ia creacién y la
actividad del Tribunal Constitucional Austriaco como una garantia del
caracter concreto y funcional de sus teorizaciones, y reprocha a Schmitt no
detenerse en su libro en el analisis de su practica jurisprudencial de mas de
una década (idem, p. 23).

Para Kelsen, como ya lo habia expuesto en su estudio sobre los tribunales
constitucionales, se puede evitar que el innegable poder de un Tribunal de
este tipo no aumente mas alla 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
valido tanto en la jurisprudencia constituctonal, como penal, civil, etcétera.
De acuerdo con la teoria kelseniana ya recordada, la nica diferencia entre
un tribunal ordinario, civil, penal o administrativo, y un tribunal constitu-
cional es que el primero produce normas individuales, mientras que el
segundo anula normas generales, actuando como “‘legistador negativo™ (op.
cit., pp. 26 y ss.).

El jurista vienés rechaza asimismo el argumento schmittiano de la
““sobrecarga’ de la jurisdiccion (y la administracion) si ésta debe ocuparse
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también de la proteccion de la Constitucion, ya que cuando se habla de
control judicial de la constitucionalidad de las leyes, no se razona segln
Kelsen en “‘abstracto” sino en base a un tribunal que se ocupa especifica-
mente de dicha tarea. Schmitt da un salto de lo cualitativo a lo cuantitativo
que para el autor de la teoria pura es inadmisible (idem, p. 46).

En la 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 los intereses’. Schmitt, segin el
jurista vienés, no hace mas que esconder este caracter bajo ficciones como
““unidad de la voluntad general”, “Estado total”, etcétera (op. cit,, pp. 29y
ss.) Estos conceptos, lo mismo que el de ““pluralismo’, no resisten para el
autor de la teoria pura la critica sociolégica (idem, p. 35).

En ese sentido, Kelsen considera que la extension del rol del Estado en
el siglo XX no es para nada incompatible con una democracia entendida
como Parteistaat. La idea de “‘Estado total” no es mas que una ideologia
burguesa, que intenta esconder el hecho de que una clase, ¢l proletariado,
no participa de un Estado que sigue dejando en manos de otra clase social
la propiedad de los medios de produccién, y, por lo tanto, no existe unidad
real de la voluntad general. Schmitt confunde la unidad del Estado, ““pos-
tulada’ como ideal, con una real solidaridad de intereses (op. cit, pp. 33 y
ss.). Para Kelsen esto es una interpretacion ideoldgica, ya que no existe un
““interés del Estado” que no sea el interés de un grupo particular. Un
referéndum, que Schmitt hace aparecer como una garantia de la expresion
del pueblo como unidad, no es mas que, en el mejor de los casos, la volun-
tad de una mayoria (idem, p. 43).

El concepto de ““pluralismo” es introducido en el analisis schmittiano,
segiin Kelsen, con el objeto de soslayar el verdadero problema del control
de constitucionalidad. Dicho control, en la exposicion del jurista aleman,
implica la introduccion de derechos subjetivos contra el “Estado total ™.
Es conocida la posicion contraria de Kelsen al concepto de derechos
subjetivos entendidos como ““‘frenos’ al Estado (op. cif., pp. 36 y ss.).
Para la Teoria pura, por el contrario, no es mids que una accion
procesal positiva que da ¢l ordenamiento estatal en ciertos casos. La
funcién de la justicia constitucional era 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
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control en el sistema austriaco de justicia constitucional que él habia
delineado.

De este modo, para el jurista vienés, Schmitt construye un concepto de
control de constitucionalidad, entendida como contrapeso al parlamento
“pluralista”, y de jurisdiccidn “apolitica’, que no tiene nada que ver con
la practica jurisdiccional, pero que le permite desechar un tribunal para
dicha funcion y reclamarla para el presidente. Es por eso también que dentro
de las tareas del defensor de la Constitucion, Schmitt se ve obligado, segiin
Kelsen, a incluir aquellas tradicionalmente consideradas como de eje-
cucion.

La teoria de Schmitt representa, escribe Kelsen, un intento de restaurar
la vieja doctrina del constitucionalismo mondrquico que considera al sobe-
rano como un pouvoir neutre, lo que para el jurista vienés, no sin ironia,
representa una contradiccién en un autor que considera como definitiva-
mente superada la situacién del Estado del siglo XIX, y denuncia la
utilizacion de viejos conceptos juridico-politicos para explicar la nueva
realidad histdrica (op. cit., pp. 9 y ss.). Pero el concepto de Constant es una
ficcién segun Kelsen, en la medida que un monarca no es nunca “‘pasivo’,
y alin menos lo es ¢l presidente del Reich aleman, que es elegido “‘bajo las
presiones de los partidos politicos™, y cuenta con funciones politicas de
primer orden. Pero la teoria de Schmitt es una teoria politica del “‘como si™,
del als ob*, porque se funda en la ficcidn que sélo el parlamento puede
violar fa Constitucion.

En el analisis de Kelsen pretender que el presidente del Reich representa
un poder neutral, independiente de los partidos politicos y los intereses de
clase es una ficcidn: un presidente es siempre electo por un partido politico,
y lo que sostiene Schmitt “‘es posibie solo cerrando los ojos frente a la
realidad” (op. cit., p. 44).

El verdadero significado de la doctrina del powvoir neutre que Schmitt
adapta al presidente de una repiiblica es “‘esconder el contraste de intereses,
efectivo y radical, que se expresa en la realidad de los partidos politicos y
en la realidad, aiin mas importante, del conflicto de clases que esta dentro™

(op. cit.,, p. 43).

33 La referencia es a la teoria de las ficciones del filésofo neo-kantiano E. Vaihinger, que habia
interesado tanto a Schmitt como a Kelsen como lo testimonian sendos trabajos que ambos le dedicaron
a la teorfa del ““como si” en la década del *10. En la defensa de 1a Constitucién, Schmitt sefiala que el
normativismo aplica al problema de 1a defensa de la constitucion el método de las duplicaciones ficticias
que le es ““caracteristico.. {(ya que) no habla de ia cosa, sino de sus proyecciones formalistas™.
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A los ojos del autor de la Teoria Pura, Schmitt aparece como “jusnatu-
ralista”, cuando ignora el articulo 19 de la R.V. y esto es posible ~—y solo
aqui parece remarcarlo Kelsen— porque, en el razonamiento schmittiano,
el concepto de Constitucién no es juridico-positivo, no consiste en una
norma que regula el procedimiento legislativo y sus érganos, sino un ideal
de derecho natural {op. cit., p. 54). Solamente asi se puede escribir, como
lo hace Schmittt, que “‘el pluralismo viola la Constitucién”, poniendo en
peligro la unidad del pueblo, que es defendida, en la situacion constitucional
concreta, por el presidente. Kelsen considera que la teoria de Schmitt quiere
desembarazarse del parlamento porque éste ya no garantiza el dominio de
clase de la burguesia. La idea que el parlamento se torna enemigo del Estado
y el presidente en su protector pertenece a la “leyenda’ de Ormuz y Ariman,
del enfrentamiento del bien y del mal, presentada como problema de
derecho publico.

Sucritica a lateoria del ““guardian de la Constitucion™ no pretende, segilin
Kelsen, negar la importancia de poderes extraordinarios como los normados
por el articulo 48 de la R.V., en determinadas circunstancias, sino desen-
mascarar la utilizacion de categorias cientificas (socioldgicas y juridicas)
para justificar posiciones partidarias, el sincretismo entre ciencia y politica,
en sintésis una teoria ideologica (op. cit., p. 56).

Kelsen despliega frente a las teorias de Schmitt todo su radicalismo de
Ideologuiekritiker, lo que le permite desnudar muchas hipdstasis de lateoria
schmittiana. Sin embargo, hemos visto también que el jurista vienés pasa
por alto ciertas distinciones del autor de la Teoria de la Constitucion, lo que
puede 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 y Kelsen en la discusién
sobre el problema del guardian de la Constitucién, podemos concluir que
estamos frente a un dialogo imposible entre ambas teorias, sin siquiera
poder reconocer un dialogo entre ausentes (como escribiera Maier a propé-
sito de Schmitt y Strauss sobre €l concepto de politica).

Un primer analisis pareciera sumar puntos a favor de esta hipotesis
interpretativa. Asi, en un plano general, existe una abismal diferencia entre
los respectivos puntos de partida metodologicos lo que hace muy dificil
instaurar un campo comun de debate. Desde ese punto de vista, la concep-
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cién de Schmitt, es la de un tedrico de la excepcion, que nunca funda sus
andlisis en la situacién normal, sino, por el contrario, siempre parte del caso
limite, extremo. Como lo escribia en la Teologia politica: “‘lo normal nada
prueba; la excepcidn todo; no sélo confirma la regla, sino que ésta vive de
aquélla”. Kelsen, por el contrario, intenta construir una ¢:encia juridica
segin el modelo de objetividad de las ciencias naturales, aislando el
elemento normativo de lo histérico-factico, fundandose en el principio
epistemoldgico neo-kantiano que la ciencia crea su propio objeto. En esa
perspectiva, la critica a la epistemologia kelseniana que Schmitt comienza
adesarrollar en el ensayo citado, constituye, a nuestro entender, el momento
mas logrado de la critica schmittiana a Kelsen, aunque estas ideas no serdn
posteriormente profundizadas, y es particularmente dificil encontrar sus
huellas en el trabajo que nos ocupa.

Asimismo, de manera mas especifica, el objeto mismo de la controversia,
y en particular el concepto de “Constitucion” sobre el cual se apoyan los
argumentos de uno y otro, como ya hemos tenido oportunidad de remarcar,
es radicalmente diferente. En ese sentido, Kelsen construye desde la primer
linea toda su réplica como una polémica de “politica del derecho™, sobre
la institucion mds idénea para llevar a cabo el control de constitucionalidad,
cuando lo que el jurista vienés entiende por Constitucion (Verfassung),
corresponderia a lo que Schmitt considera en su teoria una ‘' Ley Constitu-
cional” (Verfassungsgesetz), y sin detenerse, mas que para minimizarla, en
la distincion schmittiana (en verdad, poco desarrollada) entre “control™ y
“defensa’”.

Sin embargo, creemos que estos “‘malentendidos’ deben relativizarse, o
tratarse como un recurso del ars polemica kelseniano, en funcién a tres
razones diferentes. En primer lugar, porque a veces ni siquiera el propio
Schmitt se muestra especialmente preocupado por la precisidn, la extension
y la coherencia con las que aplica sus conceptos a lo largo de su trabajo y
como el mismo Kelsen lo remarca, sus teorizaciones no presentan un
caracter sistematico en un sentido ‘‘fuerte”.”

39 Asi, las ideas de Kelsen sobre la justicia constitucional son consideradas por Schmitt como
referentes al *“problema del garante o protector de la Constitucién (Verfassung)'’; 0, luego de haberse
empeflado en distinguir Constitucidn de Ley Constitucional, Schmitt rechaza las ideas de Kelsen porque
“una ley puede ser protectora de otra ley”. Existe en la argumentacion de Schmitt una suerte de “juego
dialéctico”, un va-et-vient entre lo historico y lo conceptual que por ejemplo, lo lleva a apoyarse en una
definicion de ley en el Estado del derecho, por €1 construida, a la que ataca luego por no adecuarse a la
realidad historica. Este procedimiento hace que no siempre salga indemne de confusiones y contradic-
ciones, como ya lo notard el mismo Kelsen en su recension critica (op. cit, pp. 24, 51).
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Por otra parte, porque la acusacion de “‘jus naturalismo™ que dirige
contra Schmitt al final de su trabajo se funda justamente en la nocién
schmittiana de ““Constitucion™, que no se limita a la norma que regula los
drganos y el procedimiento de creacion del orden juridico, sino que se
presenta como un “‘ideal’’: la unidad del pueblo aleman, lo que demuestra
que Kelsen es conciente de la extensién de dicha nocién en la teoria de
Schmitt.

Pero sobre todo, porque mas alla de la estrategia polémica de Kelsen,
este sitila la discusion con justeza en ¢l terreno de las concepciones politicas
de uno y otro (en particular, con respecto al problema de la democracia y del
Estado}, dentro de la cual se ubica, en ambas teorias, el problema de la
defensa de la Constitucion. De hecho, el problema de la garantia consti-
tucional tiene cartas de nobleza en toda la historia de las ideas politicas.
Basta pensar en los sendos capitulos que ha dicho problema dedican
“espiritus politicos™ tales como Maquiavelo o Rousseau. Si Kelsen lo
plantea como un problemajuridico, se debe més a suconcepeién de o politico,*
que a querer evacuar las consecuencias “‘politicas™ del problema de la
defensa de la Constitucion.*' Es por ello que como hemos visto, para Kel-
sen la necesidad de un tribunal constitucional esté ligada con su concepcion
de la democracia.

Por el contrario, mas de una vez se han afirmado las relaciones estrechas
entre ambas teorias. Tal vez el caso mas conocido sea el del antiguo
discipulo de Schmitt, y jurista cercano a la escuela de Frankfurt, Franz

40 Existe en la concepcion kelseniana una sobredimension de los tribunales: por un lado, como
instancia para resolver todos fos contlictos politicos —en la medida que para Kelsen todo lo social
ptesenta un caracter normativo, y por lo tanto juridico; €1 considera incluso al parlamento como “forma
judicial” (Justizfarmigheit) (Kelsen, op. cit., pp. 28 v 55.)—; por el otro, en el caso particular de] debate
que nos ocupa, de su objetividad, sobre todo si se piensa que sus jueces del Tribunal Constitucional
ausiriaco eran electos por los partidos politicos representades en el parlamento: en ese sentido, este no
serfa méas objetivo, sino tal vez mis democritico. Sin embargo, como hemos visto, 1a funcién de un
tribunal constitucional es concebida por Kelsen como *‘legislador negativo™.

41 Es por eso que Kelsen, lo que de otro mode podria parecer paradojal para un jurista positivista,
no entra en la distincion, importante al menos en la situacioén alemana de la época, entre jurisdiccion
constitucional {que recaia en la Staatsgerichhof prevista en el articulo 19, y cuya extension era objeto
de discusion) y el control judicial incidental de las leyes por todos los tribunales (cuya aceptacion se
generaliza a partir de 1a sentencia de la Reichsgerichhof, ya citada en 1a que solo sefiala una diferencia
‘‘cuantitativa’’; como tampoco, pese a la critica que dirije a Schmitt en ese sentido, entra en un estudio
preciso y particularizado de los articulos 19 y 48 de la R.F., sin distinguir de manera adecuada ambas
problemdticas (jurisdiccion estatal para determinados conflictos constitucionales, por un fado y ejecu-
cién federal y estado de excepci6n por el otro) (Kelsen, como él mismo lo cita en su reseifa, habia
realizado algunos afios antes un anlisis del articulo 19y de 1a primera parte de! articulo 48, y su supuesta
incompatibilidad, pero con respecto al problema de la ejecucion federal).
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Neumann, que en su libro Behemonth* —convertido entre tanto en un
*“clasico’ sobre el Estado nazi—, sin dejar de reconocer el valor ‘‘antiideo-
logico™ de la Teoria pura, sefialaba que el normativismo de Kelsen, —por
su apoliticismo que aceptaba como derecho todas las decisiones con tal que
tuviesen un poder efectivo—, preparaba el terreno para el decisionismo de
Schmitt. Esta opinion no estaba lejos de la de otro lucido contemporaneo
del débate, 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 hambrienta de realidad no es pequeiia la potenciacidn,
por las vacias abstracciones de este pensamiento nomocratico, de la idea de
dictadura™.”

Si estas consideraciones nos parecen algo excesivas, —y en todo caso,
inscriptas en la reaccion antipositivista de aquellos afios ¥ que cul-
minarad al final de la segunda Guerra Mundial con la acusaciéon al
positivismo juridico de complicidad con el nazismo—, en la médida
que las diferencias metodologicas ya apuntadas no pueden ser total-
mente soslayadas (sobre todo teniendo en cuenta ¢l estaturo fundamental
del que ellas gozan en la empresa tedrica kelseniana), ellas nos
permiten arrivar, empero, a lo que para nosotros constituye la inteli-
gencia, el ¢je del debate: no estamos tanto frente a una polémica de
politica de derecho constitucional, como ante una discusion sobre
teorias politicas.

A nuestro entender, las distancias metodologicas, si bien no pueden
ignorarse, se inscriben sin embargo en una problematica comin, en una
zona de didlogo compartido que es finalmente mas importante que las
divergencias evocadas: el problema de la unidad de! Estado, que aparecia
amenazado por la emergencia politica de una nueva clase, el proletariado.
luego de la primera guerra mundial. Es en ese marco que podemos apreciar
¢} caracter esencialmente inmanente de este debate. Ambas teorias buscan
responder a una misma, unica cuestion politica: cdmo integrar las masas
obreras a un Estado al que sus luchas de 1a época apuntaban a destruir; como
“evitar’ Ja alternativa “‘bolchevique™. Y en ese sentido, el proyecto de
“democracia organica” de la Constitucion de Weimar apuntaba en esa
misma direccion, como lo sefialaban en particular los escritos de su redactor,
Preuss, mas arriba recordados.

42 Neumann, F., Behemont. Pensamiento y accion en el nacional-socialisma, México, 1948,
43 Heller, H., “;Estado de derecho o dictadura?”, Escritos politicos, Barcelona, 1983,
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Una vez en este terreno, es conveniente evitar los riesgos de reducir este
debate a un enfrentamiento entre un liberal-demécrata y un nazi,* donde el
primero tendria de antemano todas nuestras simpatias y aprobacién. Si bien
¢s cierto que en su respuesta, Kelsen acentia ciertos rasgos liberales de su
teoria® (que a nuestro entender forman innegablemente parte de ella), esto
obedece en lo primordial a la situacion histdrica en la que se desarrolla este
debate. El mismo Kelsen, algunos afios antes, en su polémica con la teoria
politica del marxismo consideraba criticamente la ideologia del liberalismo
que “culmina en un catilogo de derechos del hombre, de derechos funda-
mentales y de derechos de libertad que deben corresponder al individuo
contra el estado” que solo es defendido en tanto protege su ‘“‘sagrada
propiedad privada™.*

Ya conocemos, por otro lado, su opinidn sobre la division de poderes
*‘que nada tenfa que ver con la democracia™. Pero frente a Schmitt, y en
general con respecto a otros tedricos de la época con los que discute, Kelsen
defiende los valores politicos y culturales herederos de la revolucion
francesa. El parfamentarismo adoptado por los constituyentes de Weimar
era expresamente presentado por sus creadores como diferente al modelo
“francés”’, y la propia figura del presidente del Reich electo por el pueblo,
como lo recordaba con razén Schmitt, iba en ese sentido.

44 El cardcter politicamente reaccionario y conservador de las teorias de Schmitt en los afios *20 no
puede reducirlo de todas maneras a un simple ideol6go del nazismo, incluso si sus posiciones a partir
de 1931 se inscriben en la l6gica que objetivamente permitié el acceso de Hitter al poder. La adhesién
al nazismo de Schmitt tendra lugar en 1933, alimentada por una nada desdefiable dosis de oportunismo
(como lo prucban, entre otras cosas, sus “‘correcciones” a El concepto de politica en 1933). Si bien
Schmitt presenta afinidades autoritarias ya en los aftos *20, como lo testimonia su simpatia por el recién
instalado régimen de Mussolini en Italia, apostaba a una solucidn militar (era asesor del influyente
general Schieicher, jefe de 1a Reichwehr); y las lecturas retrospectivas de sus escritos weimarianos a la
luz de su compromisién nazi no aportan demasiado y nada quitan a su interés, y de hecho, como lo
demuestra un opositor a sus teorias, gllas no son coherentes con los postulados nazis sin variadas
“modificaciones™ {(ver Wilk, K., “La doctrine politique du national-socialisme Carl Schmitt”, in
Archives de Philosophie du Droit et sociologie juridique, Paris, 1934), De allf a sostener, como lo hacen
ciertos epigonos, que Schmitt era un defensor del orden weimariano hay un largo trecho. Por otro lado,
es interesante tener presente que algunos meses después de la polémica, Kelsen, en sus funciones de
decano en la Facuitad de Dereche de la Universidad de Colonia, invité a Schmitt a hacerse cargo de la
cétedra de Derecho plblico, lo que demuestra la consideracién que el autor de la teoria purz tenia por
este aun después de esta polémica. Esto no quita nada de reprochable, como parece creerlo extraflamente
Schawb (op. cit), alaactitud de Schmitt en 1933, negandose a interceder contra la expulsion de Kelsen
de la Universidad).

45 Sobre todo cuando define la funcién politica de 1a Constitucién como la de poner limites juridicos
al ejercicio del poder (Kelsen, 1931, 6),

46 En “‘Marx o Lasalle” (1924, reimp. 1967, p. 138) (hay trad, espaiicla).
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En dicha problematica comtin, ambos pensamientos estan fuertemente
impregnados de estatismo. Kelsen, como lo demuestran sus escritos politi-
cos de este periodo, estaba lejos de querer negar ¢l conflicto real por el
compromiso, este no era un ideal abstracto, sino que veia en el parlamento
un instrumento 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
aleman” o “Estado total”, En aquellas circunstancias, para Kelsen, la
democracia parlamentaria, entendida como Estado de partidos podia supe-
rar gradualmente el antagonismo de clases evitando ‘‘una revolucion san-
grienta”. La certeras criticas que dirige al caracter ideologico de ciertos
conceptos schmittianos presentan, como hemos tenido oportunidad de
apuntarlo, una intencion expresamente realista.”

Desde ese enfoque, la teoria de Schmitt no busca menos que la de Kelsen
escapar al conflicto, y cuando el jurista aleman ironiza sobre la obsesion
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 este se torna problematica. Pero
mientras que la “unidad” kelseniana se presenta como “ideal”’, y es de tipo
epistemoldgico, en tanto objeto de conocimiento (y esto mas atla de las
innegables consecuencias ontologicas que dichas ideas puedan acarrear), la
de Schmitt se presenta expresamente como real, por lo que la critica de
Kelsen, que él define como ““sociologica™, tiene el gran mérito de demostrar
su naturaleza ideologica

Para Schmitt el conflicto sdlo podia ser neutralizado por la decision 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 ¢l conflicto mas que la “decision’ schmittiana
con sus presupuestos de homogeneidad de un pueblo; pero en tanto que el
caso de Kelsen se limita a una “negacion” desde un punto de vista de una
construccion epistemologica, en el de Schmitt presenta pretensiones histo-

47  Sin embargo, dicho afan antideolégico le jucga a veces una mala pasada. Si bien es cierto que
existen excesos ideoldgicos en el concepto schmittiano de **Estado total”’, no es menos cierto que se
desarrollaban en esos momentos profundas transformaciones de las funciones del Estado. lo que
constituye, contrariamente a lo que sostienc el jurista vienés, vna realidad social en un cierto punto
nueva, los Estados intervencionalistas, come el mismo Kelsen habia tenido oponiunidad de remarcarto
en su polémica contra el marxismo.
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ricas y sociologicas. Al respecto, la critica que Schmitt dirige al Estado de
derecho liberal burgués es de caracter “interno” al mismo, en la medida
que el parlamentarismo se muestra incapaz de poder integrar ¢l proletariado
al Estado como lo hiciera otrora con la burguesia, Es por eso que Hermann
Heller podia referirse a €l en términos de “liberalismo autoritario™. No es
casual que para apoyar su teoria del presidente como pouvoir neutre,
Schmitt se apoye en una cierta analogia con los drbitros de los conflictos
laborales, que la Constitucion de Weimar presentaba como novedad. No lo
es tampoco que el jurista aleman vuelva con insistencia sobre la importancia
de las decisiones constitucionales sobre la segunda parte de la Constitu-
cidén de Weimar, que aunque con mucha tibieza, represeniaba una normativa
social avanzada con respecto 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 individual-burguesas 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 facilmente como lo cree
Schmitt. El autor de la Teoria pura nunca dejo de reconocer que es ¢l poder
el fundamento que se encuentra detras del derecho, mismo si a nivel
epistemoldgico existen impedimentos para construir el derecho a partir del
concepto de poder (lo que, a la postre, también presenta importantes
consecuencias ontologicas). En sus observaciones criticas al informe de E.
Kaufmann a las Jornadas de 1926 de la Asociacién Alemana de derecho
publico, Kelsen escribia “‘la pregunta a la cual tiende el derecho natural es
la eterna pregunta por aquello que se esconde tras el derecho positivo. Y
quien busque fa respuesta no encontrara, me temo, ni la verdad absoluta de
una metafisica, ni la justicia absoluta de un derecho natural. Quien levante
el velo, vera venir a su encuentro la mirada fija de la cabeza de la Gorgona
del poder” (cit. por Métall, op. cit., p. 37). La cerrada critica que dirige a
Schmitt sobre su concepto pobre y tradicional de la interpretacion judicial
y a su condena a la “politizacion de la justicia”; sus criticas a la ficcion del
interés comin del pueblo y de lateoria del derecho subjetivo, hacen aparecer
a Kelsen mucho mas “‘realista’” y ““concreto” de lo que tradicionalmente es
considerado, en oposicion a Schmitt, al menos en las criticas que dirige a
la doctrina del guardian de la Constitucion.

Si, como lo escribia Schmitt en su ensayo sobre Ef concepto de politica,
el caracter politico de una teoria se reconoce por la naturaleza negativa y
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conflictual que en ella es atribuida al hombre, no hay duda que ese es el
caso de Kelsen que —deudor de una Weltschauung pesimista que en
muches puntos se asemejaba a la freudiana—, escribia en su polémica
contra Smend que si hubiese realmente “integracion” en la sociedad. no
haria falta un Estado como orden de dominio, y reprochaba en el mismo
sentido a la teoria politica marxista ignorar que los instintos agresivos del
hombre exigian un Estado aun si se aboliece la explotacién economica.

Queda, tal vez, preguntarnos por la importancia de este debate al interior
de ambas teorias y las consecuencias que podrian sacarse para la reinter-
pretacion de las mismas. Pero un andlisis de este tipo excede las proporcio-
nes previstas para este trabajo. Aqui nos hemos conformado con presentar
ciertos elementos para tal tarea, lo que de todos modos constituye yva un
inicio de respuesta.
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