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I. Ellen Kennedy, profesora de Ciencia Politica en la Universidad de Pennsylva-
nia, y una de las mds destacadas especialistas anglosajonas en la obra de Carl Schmitt,
public6 en 2004 una espléndida obra sobre el pensamiento juridico y politico del pu-
blicista alemén: Carl Schmitt en la Repiiblica de Weimar: la quiebra de una Constitucion. La
Editorial Tecnos publicé el pasado afio la traduccién espafiola de esta obra, gracias a la
oportuna y meritoria iniciativa del profesor Eloy Garcfa, autor de un sugerente prefacio.
Se trata de un acontecimiento editorial que no puede ni debe pasar inadvertido. Y ello
porque nos encontramos ante una obra indispensable para la cabal comprensién de uno
de los gigantes de Weimar, en la que se contiene una grandiosa y sugerente contextua-
lizacién del pensamiento y la obra de Schmitt. A la luz de nuevos materiales y con una
tenacidad encomiable, la profesora Kennedy ha desvelado algunas de las mds importan-
tes claves del pensamiento del autor alemdn, y sobre todo ha puesto al descubierto las
razones que explican la Schmitt’s Renaissance en el universo cultural anglosajon.

Ellen Kennedy sitda los textos constitucionales en el contexto de la Republica de
Weimar como si fueran una crénica de la propia trayectoria de la Republica alemana
de 1919. Y esta contextualizacion le permite trasladar a nuestro presente el examen y la
comprensién de los problemas de Weimar habida cuenta que, para la autora, la historia
de Weimar se encuentra perfectamente viva en el mundo de los problemas contem-
pordneos. Con estas premisas, la profesora de la Universidad de Pennsylvania rechaza
—acertadamente— que el régimen nacional socialista estuviera prefigurado en ciernes
en los escritos iniciales de Schmitt en 1921 y ve en su obra la crénica del absoluto fraca-
so de una Republica incapaz de hacer frente al extremismo desintegrador amparado en
un pluralismo ideolégico desleal con la Constitucién. En definitiva, y en ello reside su
principal virtud, Ellen Kennedy utiliza su profundo conocimiento de la obra de Schmitt
para abordar el estudio de una época histérica crucial, la crisis constitucional de Wei-
mar, que considera a su vez, precursora de la nuestra, en la que, guste o no reconocerlo,
se estdn cuestionando de nuevo los fundamentos del orden constitucional-democrdtico.
Como advierte Eloy Garcfa en el muy sugerente prefacio a la edicién espafiola, «la crisis

1 A propésito del libro: Carl Schmitt en la Repiiblica de Weimar. La quicbra de una Constituciin, Ellen
Kennedy. Traduccién de Pedro Lomba Falcén y prefacio de Eloy Garcia. Madrid, Tecnos, 2012.
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de Weimar es, también en cierto modo —nos dice Kennedy— nuestra propia crisis. Y
los debates en los que Schmitt participé y desde los que conceptualizé sus apabullantes
categorias constitucionales, son también nuestros propios debates».

Esto es lo que explica, en definitiva, la impresionante recuperacién de Schmitt a
la que estamos asistiendo en nuestros dfas. Schmitt construyé su obra en el contexto y
como respuesta a la mds grave crisis que se habfa cernido sobre la Constitucién, desde
su surgimiento como consecuencia de las revoluciones americana y francesa a finales del
siglo XVIII. Y en los comienzos del siglo XXI estamos asistiendo igualmente a otra
crisis global que afecta también a los fundamentos y a las categorias bdsicas del cons-
titucionalismo. Salvando las distancias entre una y otra, lo cierto es que se trata de dos
épocas —la de Weimar y la nuestra— en que la crisis de la Constitucién desplegé y
despliega todas sus consecuencias, revistiendo un cardcter total. Esto es lo que explica la
actualidad de la obra de Schmitt, y si no la vigencia de sus respuestas, si, ciertamente,
la de los interrogantes que formula.

En relacién con esto, sin embargo, el profesor Eloy Garcfa formula una interesante
matizacién consistente en subrayar la profunda diferencia existente entre el tiempo his-
térico de Weimar y el nuestro. El de Weimar es ya parte del pasado: «La post-historia ha
sucedido a la modernidad critica, y la cesura entre ambas es tan honda que de muy poco
o nada sirven las viejas categorfas que Schmitt y el propio Estado Constitucional habfan
venido utilizando para dominar la realidad y procurar que el hombre pudiera gobernar
los acontecimientos de la vida». Ello determina que asi como la época de Weimar fue
una época de crisis, la nuestra lo es de declive o decadencia: «No estamos ante una crisis
del paradigma de Estado Constitucional que lleve afiadido el cuestionamiento de los
conceptos que articulan su realidad juridica, sino ante una sigilosa enervacién de nuestra
normatividad constitucional y sus instrumentos operativos respecto de la realidad que
estd llamado a regular, que sélo puede ser explicado invocando un término clave: declive
0, si se prefiere, decadencia (...) porque si prestamos atencién a los hechos comprobare-
mos que no aparece alternativa que se postule frente a lo existente como norma u opcién
a seguir de sentido contrario. No estamos ante un tiempo de lucha entre dos ideas en
pugna, una que reclama en su favor la autoridad del progreso y de lo nuevo, y otra que
exhibe como titulo la legitimidad que confiere el uso y reiterado discurrir de la historia.
Nuestro momento es el de un declive, un desgaste, una decadencia de la modernidad
y de la cultura politica construida en el paradigma ilustrado, que como en el famoso
poema de Cavafis, Esperando a los bdrbaros, se resiente de que nadie, salvo sus propios
hechos, la esté cuestionando de manera activa. Ella misma se estd demostrando incapaz
de satisfacer en la practica las propias ambiciones que proclama en su teorfa»’.

La época de Weimar por el contrario si que fue un momento de crisis, y por ello
mismo —a diferencia del nuestro— un momento revolucionario. Eloy Garcia recuerda
en este sentido la decisiva contribucién de un destacado discipulo de Schmitt, el profe-

2 Desde esta 6ptica, rechazando que estemos sumidos en una crisis, con el significado que atribuye a
este concepto R. Kosselleck, el profesor Eloy Garcia defiende la necesidad de superar el declive o decadencia
a través de la regeneracién (no de la revolucién), lo que exige «repasar el curso de las ideas de corrupcioén y
regeneracion en el pensamiento politico, y, en lo que respecta a lo constitucional, ligar sus resultados a apor-
taciones de autores como Benjamin Constant».
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sor R. Koselleck, fundador de la historia conceptual, quien en su tesis doctoral Critica
y crisis del mundo burgués (publicada en 1959, y traducida al castellano en 1965) nos
advierte que ambos conceptos guardan intima conexién con la idea de revolucién como
posibilidad de crear un mundo nuevo. La crisis es, segin Koselleck, «un instante febril
entre dos mundos, entre dos universos, entre dos culturas, que inexorablemente se re-
suelve ora en forma de sintesis, ora a modo de emergencia de una realidad nueva». Des-
de esta 6ptica, Weimar fue un paradigma de crisis en el que se contrapusieron, y no sélo
de forma teérica sino con la mds descarnada violencia, el ideal marxista y el capitalismo,
la Republica y la reaccién antimodernista, la burguesfa y el proletariado, el positivismo
juridico y el derecho transformador...etc. Esa crisis es la que alimenta toda la reflexién
intelectual de un Carl Schmitt que estd obligado a elegir entre Wilson o Lenin.

De esta forma, y a lo largo de los seis capitulos de que consta la obra, de la mano
de la profesora Kennedy seguimos los pasos de Schmitt, quién superando una interpre-
tacién estrictamente juridica, nos presenta todos los problemas cuya falta de solucién,
determinaron el fracaso de la Republica de Weimar: legitimidad, democracia, y repre-
sentacion, divisién y equilibrio de poderes y la crisis general de valores en un mundo
desencantado.

II. La profesora Kennedy dedica el primero de los capitulos —que lleva por rd-
brica «los afios oscuros»— a analizar el papel que Schmitt desempefi6 en el régimen
nacional-socialista (1933-1945). Y desde esta perspectiva se centra en la relacién entre
Johannes Popitz y Carl Schmitt. Ambos se conocieron en 1922 y tenfan mucho en
comin. Ambos crefan que los gobiernos parlamentarios eran incapaces de manejar los
intereses econémicos en conflicto y que las politicas partidistas estaban destruyendo la
confianza en el Estado y minando la independencia nacional alemana. Su solucién favo-
rita era el gobierno presidencial en la medida en que crefan que el ejecutivo resultarfa
mds eficiente que el legislativo y que su cuerpo de funcionarios profesionales era menos
susceptible a las tendencias de la corrupcion. En esta concepcidn, el Presidente era «el
sostén de la unidad del Reich». También temian los peligros que implicaba el parti-
cularismo de los Linder. Su visién de una presidencia como fuente de un «liderazgo
fuerte» no se fundaba en un argumento construido desde el equilibrio de poderes, sino
como una alternativa al Parlamento y al Estado de partidos. Por ello, desde perspecti-
vas diferentes, Schmitt era constitucionalista y Poppitz economista— asumieron un
compromiso politico activo en la crisis de la Republica y se implicaron en las intrigas
politicas que rodearon su final entre 1930 y 1932. La argumentacién de Schmitt a favor
de la dictadura presidencial de acuerdo con el articulo 48 de la Constitucién de Weimar
era bien conocida. Asf las cosas, tanto Popitz como Schmitt hicieron carrera en el Go-
bierno después de 1933 y su amistad personal y sintonfa intelectual y politica continué
mientras existi6 el Tercer Reich. Como es sabido, Popitz fue ejecutado en 1945 por su
oposicién al régimen, mientras que Schmitt aunque cay6 en desgracia durante la dlti-
ma etapa del Tercer Reich, perdié para siempre su cdtedra por su colaboracién con el
gobierno nazi.

El acomodo de Schmitt en el seno del régimen nazi ha hecho verter rios de tinta.
La profesora Kennedy prescindiendo de las motivaciones personales se plantea dos inte-
rrogantes: «;Cudles fueron los elementos de la teorfa politica schmittiana que sirvieron
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para estructurar su acercamiento a las circunstancias alemanas de principios de 1933?
¢Cémo eran los aspectos del pensamiento politico schmittiano que daban forma a su
argumentarlo respecto del Estado de aquel momento?». Este primer capitulo es por
ello fundamental para comprender las causas, el significado y el alcance del compromiso
politico e intelectual de Schmitt con el Tercer Reich.

Desde una perspectiva estrictamente constitucional, Ellen Kennedy destaca como
para mayo de 1933 Schmitt considera al Tercer Reich como un nuevo Estado, esto es,
que se ha producido una ruptura revolucionaria con respecto a la Repuiblica de Weimar.
El final del Reptblica vino as{ a confirmar su tesis (Legalidad y legitimidad) de que las
garantias formales de la Constitucién no son independientes de las circunstancias politi-
cas y de que «el derecho no puede protegerse a si mismo». De esta forma se puso fin a un
largo y fecundo debate entre juristas positivistas (G. Anschiitz y R. Thoma) y antiposi-
tivistas (E. Kaufmann y R. Smend) sobre quién debe ser el defensor de la Constitucién.
En la polémica entre Schmitt y Kelsen ese debate alcanzé su mds alto nivel. Schmite,
como los demds antipositivistas— siempre sostuvo —y esa es una de sus principales
contribuciones a la Teorfa de la Constitucién— que el poder de reforma (art. 76) estaba
limitado por la «decisién politica fundamental» que contenfa la Constitucién y se expre-
saba a través de unos principios e instituciones esenciales. Por ello, una Constitucion era
algo mds que un mero conjunto de normas o leyes constitucionales. Frente a esta postura,
Anschiitz y Thoma entendfan que nada limitaba la posibilidad de reformar la Constitu-
ci6n. Todo podia ser (y de hecho, lo era) modificado por el voto del Reichstag. Todavia
en enero de 1933, Anschiitz afirmé que el argumento de Schmitt sobre las limitaciones
del poder de reforma constitucional era una «cuestién politica». Por ello resulta aparen-
temente extrafia la forma en que pocos meses después concluyé la discusién. Anschiitz
quien en coherencia con sus postulados deberfa haber aceptado la constitucionalidad de
la Ley de Habilitacién (que supuso la liquidacién de la Repiblica mediante la atribu-
ci6én al Fiihrer de la plenitud de poderes), la rechazd, por sus evidentes consecuencias
politicas. Y Schmitt que debiera haberla considerado manifiestamente inconstitucional
por violar los limites de la reforma, la aceptd plenamente. Pero con ello Schmitt era co-
herente con sus posiciones defendidas desde 1928, la Ley de Habilitacién no suponia una
reforma de la Constitucién republicana. Schmitt la comprendié como lo que en realidad
fue: una nueva decisién politica fundamental que dio lugar al surgimiento de un nuevo
Estado. El detallado y exhaustivo andlisis llevado a cabo por la profesora Kennedy de los
trabajos de Schmitt durante todo ese periodo le lleva a concluir que «el efecto inmediato
de los textos de Schmitt del periodo entre 1933 y 1935 es revolucionario, el anuncio de
un orden nuevo en lugar del antiguo (...) El hecho de que la Constitucién republicana
haya fracasado y la forma como ha fracasado prueban la verdad de su denuncia del forma-
lismo y de la neutralidad liberales. La Ley de habilitacién “proclama la muerte del viejo
sistema” que Schmitt habfa predicho en Legalidad y Legitimidad».

La teorfa politica que Schmitt venia defendiendo desde hacfa afios, le sirvi6 as{ para
explicar y justificar el surgimiento del nuevo régimen. Ahora bien, a partir de aqui, su
identificacién con el Tercer Reich se tradujo en textos tan desafortunados como «El
Fiihrer protege el derecho». Para Schmitt, toda justicia se origina en Hitler. El decide
lo que es justo e injusto, lo que es legal y lo que estd fuera de la legalidad. El es el juez
Gltimo en cada caso. El decide qué es una emergencia, y como debe actuarse en ella.
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Hitler es, en definitiva, el soberano. La profesora Kennedy analiza también el posterior
alejamiento del régimen, pero textos como el mencionado determinaron que la consi-
deracién de Schmitt como jurista del nazismo —y de hecho como el mds cualificado de
todos— , le acompafiara hasta el final de sus dfas.

En el segundo capitulo, Ellen Kennedy analiza las fuentes de la teorfa schmittiana
del Estado: «Carl Schmitt formé parte de una generacion de intelectuales alemanes que
crecieron disfrutando de la seguridad y en la prosperidad anterior a la Primera Guerra
Mundial; de una generacién que en los afios que siguieron a la guerra se rebeld, no sélo
contra la nueva Reptblica, sino también contra los presupuestos culturales y metafi-
sicos que la sustentaban y que formaban parte del legado recibido del siglo XIX: la
creencia en el progreso y la tecnologia y en la racionalidad instrumental. En un momen-
to en que el liberalismo —como doctrina politica— triunfaba en Alemania, muchos
intelectuales, y entre ellos Schmitt, entendieron que sus fundamentos constitufan una
pretensién fingida y superficial».

Schmitt no estaba solo en su reaccién contra el liberalismo y la sociedad burguesa,
pero a diferencia de otros insignes criticos y debeladores del orden liberal burgués, su
antiliberalismo «fue esencialmente literario y teol6gico». Desde esta Gptica, la profeso-
ra Kennedy bucea en las fuentes del pensamiento schmittiano. Y destaca la temprana
y decisiva influencia de Kierkegaard. Las categorfas que emple6 para dar sentido a la
politica y a la Constitucién: decisién y excepcion, proceden del te6logo danés Soren
Kierkegaard. Con ellas articul6 una de las claves de béveda de su pensamiento: «Sélo el
caso (concreto) tiene contenido».

En el resto de los capitulos, la profesora de la Universidad de Pennsylvania analiza
sucesivamente los diferentes elementos que constituyen las claves del pensamiento y la
obra del jurista alemdn, de su teorfa politica y constitucional. Y analiza su significado y
alcance en cada uno de los contextos histéricos en los que Schmitt vivié y actué. Los ca-
pitulos tercero y cuarto estan centrados en torno al andlisis del concepto schmittiano de
soberania, forjado sobre la base de la distincién entre norma y excepcién. La excepcion
es un «concepto limite» que revela que la decisién y no la norma es la forma especifica
del derecho. De esta forma rechaza la filosoffa del derecho contemporinea sintetizada
y expuesta de forma magistral por Hans Kelsen. La excepcién no estd prevista, y, por
tanto, no se encuentra prescrita. En términos constitucionales liberales «no hay compe-
tencia juridica que contenga materialmente lo que significa». En el mejor de los casos
se podrd especificar quién podria actuar, pero no lo que se podria hacer. Desde esta
dptica, el soberano es el «que decide si se da un caso extremo de emergencia y también
que deberfa hacerse para ponerle fin. Estd fuera del orden juridico normalmente apli-
cable y sin embargo le pertenece, porque es el responsable de decidir si la Constitucién
in toto debe ser suspendida». Ellen Kennedy expone as{ como Schmitt introdujo los
aspectos modernos del pensamiento de Bodino en el derecho pablico de la Alemania
del siglo XX: «Para Bodin —al igual que para Schmitt en 1922— la cuestién crucial
en 15706, consistia en “;Hasta qué punto la soberanfa estd limitada por las leyes y obliga
en relacién al Estado?”. El derecho natural es la base de la obligacién en el argumento
de Bodin, pero “en caso de emergencia, todos los compromisos contraidos bajo el dere-
cho natural cesan”».
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Schmitt y Kelsen estuvieron de acuerdo en que la ley debe desenvolverse dentro
de una estructura de normas. Ahora bien, asi como para Kelsen, las normas juridicas
se justificaban a s{ mismas, para Schmitt requerfan de una realidad politica. «Nin-
gun derecho es vilido en el vacio; todo derecho es siempre derecho de una situacion
determinada». Por ello, aunque Schmitt nunca dejé de pensar en términos de Estado
y de orden, el momento soberano fue el elemento central de su teorfa politica. Asi
en su Teologfa politica afirmé: «Generalmente, y sin duda alguna en la historia de
la soberania, no se discute sobre un concepto como tal concepto. Se discute sobre su
aplicacién concreta, y, es decir, sobre quién decide en una situacién de conflicto dénde
reside el interés publico y el interés del Estado, la seguridad y el orden publico, (...).
La excepcién, que no estd codificada en el orden juridico vigente, puede, en el mejor de
los casos, ser caracterizada como caso de extrema necesidad, de peligro para el Estado,
o algo semejante. Pero no puede resultar delimitada rigurosamente ni conformada por
una ley preformada. Es precisamente la excepcién lo que hace relevante el asunto de la
soberanfa, ella es la entera cuestién de la soberania.» La profesora Kennedy nos muestra
la evolucién del pensamiento de Schmitt consistente en una continua ampliacién del
espacio de lo excepcional hasta llegar a convertirse en la realidad mds importante.

En el capitulo quinto, se expone la teorfa constitucional de Schmitt, teorfa que
s6lo puede ser cabalmente comprendida a la luz de la teorfa politica anteriormente
examinada. Los afios que van desde 1929 a 1933 fueron decisivos para la Reptblica de
Weimar, y la teorfa constitucional de Schmitt se construye como una respuesta a sus
problemas y desaffos. La Teorfa de la Constitucién (1928) de Schmitt no se asemeja
a ninguna otra obra contemporinea sobre el Texto Fundamental de Weimar. No fue
disefiada como un comentario sino con el propésito de fundar una nueva Teorfa de la
Constitucion, su derecho y su politica.

Toda Constitucién moderna —escribe Schmitt— es una Constitucién mixta. Con
esta premisa, en su andlisis de la Constitucién de Weimar como ejemplo de Constitu-
cién moderna, Schmitt deslindar los elementos juridicos —que identifica con el libera-
lismo— de los politicos —que identifica con la democracia. De esta forma, Schmitt a
lo largo de su argumentacién muestra como los principios organizativos del liberalismo
(derechos fundamentales y divisién de poderes) entran en conflicto en instituciones con-
cretas con la democracia.

El concepto primario de democracia es para Schmitt la identidad manifestada en
«un pueblo concretamente presente, en cuanto unidad politica, idéntico consigo mis-
mo». La democracia puede ser concebida de dos maneras: como procedimiento o como
sustancia, y ambas aparecen en la lectura que Schmit hace de la Constitucién de Wei-
mar. Las concepciones sustanciales descansan en la identidad democrética definida en
términos rousseaunianos de «una voluntad general» esto es la llave para convertir a un
pueblo en una nacién y en Estado. Las teorfas procedimentales, por su parte, se refieren
a una «forma de ejercitar las actividades del Estado» y la mayor parte de sus manifesta-
ciones se caracterizan como «mandatos de la mayorfa».

Importa subrayar que la cuestion de la igualdad democrdtica forma parte de una
teorfa de la nacién como base social de la democracia moderna. No hay una base tnica,
exclusiva o necesaria para la igualdad democratica, sostiene Schmitt, pero esta viene de-
terminada en referencia a un «tercer término mds elevado» cuya sustancia puede ser re-
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ligiosa (la Reforma y las guerras civiles inglesas) racial (el Imperio britdnico) o la tradi-
cién y el destino comunes. Donde quiera que se pueda encontrar una nacién constituida
como una democracia, sus formas constitucionales estardn basadas en la homogeneidad
nacional. Esta moderna concepcién de la nacionalidad y de la pertenencia a un grupo
nacional es lo que, segiin Schmitt, fundamenta la igualdad democrética. Su ausencia
en un Estado resulta no sélo anormal sino también peligroso. «la palabra identidad
significa lo existencial en la unidad politica de un pueblo en contraste con algin tipo
de cualidades ficticias, esquemdticas o normativas. La democracia presupone en el todo
y en cada detalle de su existencia politica, un pueblo homogéneo que posee la voluntad
de existir politicamente». La homogeneidad y la voluntad politica: éstas son las dos
cualidades sustanciales que definen a la democracia segtin Schmitt. Y es este concepto
de democracia el que permite construir su concepto de Constitucién como «decisién
inclusiva sobre el tipo y la forma de la unidad politica». El Estado es esa unidad. La pro-
fesora Kennedy sintetiza el pensamiento schmittiano mediante esta ecuacién: Pueblo
igual a unidad politica (igualdad sustancial o homogeneidad) igual a Estado.

Esa unidad politica se vio amenazada en el final de la Republica. Los efectos de
la crisis politica y econémica determinaron una crisis del Estado. Desde la perspectiva
politica, la crisis lo fue del parlamentarismo: «El parlamento deja de ser el representan-
te de la unidad politica; se convierte en un exponente de los intereses y disposicién de
dnimo de masa de electores, y el pensamiento de una seleccién de lideres politicos no
justifica ya un Parlamento (...) sino que lleva a buscar un liderazgo basado directamen-
te en la confianza de las masas». Ese liderazgo debe desempefiarlo el Jefe del Estado,
legitimado democriticamente, y verdadero representante de la unidad politica del Es-
tado. Y por ello mismo —y en abierta oposicién a las tesis de Kelsen sobre la necesidad
de atribuir a un Tribunal de Derecho la funcién de defensa de la Constitucién-, Schmitt
concluird que es al Jefe del Estado a quien corresponde también ser el defensor de la
Constitucién.

Finalmente, en el capitulo sexto se sintetizan los diferentes temas y problemas
abordados en la obra. La profesora Kennedy proyecta todos los elementos de la teorfa
politica y constitucional de Schmitt al momento final de Weimar, al derrumbamiento
de la Republica, a la quiebra de su Constitucién.

III. «Que la teoria politica de Schmitt sea todavia vdlida o no en el presente,
—escribe Ellen Kennedy— dependerd menos del mal uso que de ella puedan hacer los
criticos del liberalismo que de su propia capacidad de explicar los efectos disfuncionales
de las Constituciones demdcrata-liberales de hoy».

La profesora de la Universidad de Pennsylvania no entra directamente en el debate
mantenido por quienes sostienen que Schmitt contribuyé decisivamente al derrumbe
de la Republica, optando por el nacional-socialismo mucho antes de 1933, frente a
quienes afirman que su apoyo al sistema presidencial tuvo como objetivo defender la
Repiblica de Weimar en tiempos dificiles y defenderla de sus enemigos totalitarios,
por lo que ven una ruptura radical entre la obra anterior a 1933 y la posterior a esa
fecha. Al fin y al cabo, eso es algo que sélo reviste interés para realizar un juicio moral
de Carl Schmitt, y este, a la luz de su comportamiento durante los afios del nazismo,
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dificilmente puede ser positivo *. El interrogante verdaderamente importante es el si-
guiente: «;Qué queda de vivo y qué se encuentra definitivamente muerto en la teorfa
politica de Carl Schmit?».

Ellen Kennedy concluye acertadamente que «el logro singular de Carl Schmitt
consistié en desafiar, mds radicalmente y con mayor efectividad que cualquier otro pen-
sador, la tendencia a la abstraccién del pensamiento politico liberal sobre el Estado».
Tendencia que en el dmbito juridico habfa desembocado en el positivismo, y en el con-
creto campo constitucional, en el formalismo extremo.

Desde esta 6ptica, no cabe duda de que la comprensién de la Constitucién como
una decisién politica fundamental (y no sélo una norma juridica) sigue teniendo valor.
La distincién entre la sustancia de la Constitucién como decision y las leyes constitu-
cionales también: «Solo es posible un concepto de Constitucién cuando se distinguen
Constitucién y ley constitucional. No es admisible disolver primero la Constitucién en
una pluralidad de leyes constitucionales concretas y después determinar la ley constitu-
cional por algunas caracteristicas externas o acaso por el procedimiento de reforma». La
Constitucion vale en cuanto acto de voluntad de un poder constituyente. Las leyes cons-
titucionales s6lo cobran sentido en relacién con la decisién politica fundamental. Desde
esta Optica y aplicando la distincién a la Constituciéon de Weimar, Schmitt sostuvo
que abolir o reformar las decisiones sustantivas de la Constitucién de Weimar a favor
de la democracia, la representacién liberal, el federalismo o los derechos individuales,
no supondria una reforma sino una revolucién. Las distinciones que establece entre la
reforma constitucional en forma de enmienda, el quebrantamiento constitucional (una
norma no es derogada ni modificada, sino violada en un supuesto particular, conser-
vando su vigencia general para el resto de supuestos) y la suspensién constitucional son
categorizaciones fundamentales. Schmitt advirtié asi que cuando en la definicién de
Constitucion se incluyen todas las disposiciones legales-positivas del documento cons-
titucional, su unidad se convierte en un sinsentido, pues debe existir algiin criterio que
permita discernir la decisién politica fundamental recogida en la Constitucién de la ley
constitucional . De esta forma, advierte Ellen Kennedy, «Schmitt sustituye la jerarqufa

3 Dejando a un lado la polémica cientifica resulta obligado recordar el contraste entre la caballerosidad,
y elegancia del comportamiento de Kelsen, y la ruindad y mezquindad del de Schmitt. Como persona, des-
de un punto de vista moral, la superioridad de Kelsen sobre Schmitt fue evidente. El 6 de julio de 1932,
Hans Kelsen result6 elegido decano de la Facultad de Colonia, y desde ese puesto alenté a Schmitt e hizo
las gestiones oportunas para que su adversario intelectual se incorporara la Cétedra de Colonia. El ejemplar
comportamiento del jurista vienés no se vio nunca correspondido por la conducta de Schmitt. Cuando tras
la subida de Hitler al poder en enero de 1933, el claustro de la Facultad, encabezado por el nuevo decano,
Hans Nipperdey, solicit6 al gobierno de Prusia la no aplicacién de las nuevas medidas de reorganizacién de
la burocracia al profesor Kelsen en atencién a sus méritos cientificos y a sus servicios prestados en la Gran
Guerra, Schmitt se negé a firmar tal peticién. Fue el dnico que no sélo rechazé apoyar a su colega sino que
defendi6 vehementemente las nuevas medidas antisemitas del gobierno nazi. Schmitt se vio recompensado
con la codiciada Cétedra de Berlin y Kelsen fue expulsado de la suya. Esa decisién le condujo a abandonar
tempranamente Alemania y de esta forma salvé su vida. Sobre estas cuestiones puede consultarse el magni-
fico Estudio Preliminar de Giorgio Lombardi a La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional
(Tecnos, Madrid, 2009), y también las sugerentes biograffas de ambos escritas por F. Sosa Wagner: Maestros
alemanes del Derecho Puablico (IT) Marcial Pons, Madrid, 2004. Pdgs. 151-192 y 215-259.

4 En altima instancia, esta distincién es la que permitié posteriormente a O. Bachoff alumbrar la cate-
gorfa de «normas constitucionales inconstitucionales».
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abstracta de las leyes por distinciones reales». Cosa distinta es que frente al formalismo
extremo, su pensamiento acabara desembocando en un decisionismo igualmente reduc-
cionista’. En todo caso y como advierte la autora, en juicio que compartimos, muchos
de los argumentos de Schmitt en los que basa su critica al positivismo y al formalismo
contintian plenamente vigentes.

En este sentido, la profesora Kennedy destaca el realismo de Schmitt como una de
sus principales contribuciones a la Teorfa politica y constitucional. Como indica el titulo
de la revista en que se publican estas lineas, Schmitt se percaté de la intima conexién
existente entre teorfa y realidad constitucional: «Cuando Alemania se convirtié en Re-
publica —escribe Kennedy— Schmitt comenté que la nueva Constitucién representaba
verdades autoevidentes sobre el Estado y lo politico, creencias sobre la democracia liberal
y representativa que no necesitaban ser justificadas porque eran parte de la identidad de
los tiempos. Ninguna teorfa politica puede sobrevivir sin tales presupuestos; pero cuando
éstos dejan de ser tan obvios, cuando lo autoevidente aparece como discutible o estapido
(...) la teoria sola no puede mantener unida la politica. Todas las Constituciones pasan por
momentos dificiles en algiin momento. Si estos periodos son crisis genuinas depende de
la relacion de las ideas politicas de una Constitucion con sus realidades. Se supone que las
Constituciones median entre ellas, y su éxito depende de que esto se haga efectivamente».

Las criticas de Schmiit al positivismo y al formalismo, se extendieron también a
las instituciones y al constitucionalismo liberal, y ello ha provocado un légico recelo
cuando no hostilidad declarada hacia su obra. En este contexto, el propésito del libro
de la profesora Kennedy ha sido situar a Schmitt y a la Repiblica de Weimar en una
tradicién mds amplia del pensamiento politico acerca del Estado y de su derecho. Desde
esta Optica, para la autora, Schmitt es el punto de llegada y el supuesto negativo de una
tradicién segtn la cual el Estado moderno y su Constitucién presuponen necesariamen-
te la constancia de «lo normal». Frente a esa tradicién él colocé la excepcién (y con ello
la decision) en el centro de su teoria.

IV. Aqui reside también, en mi opinién, una de las claves de la renaissance de
Schmitt y ello porque el momento histérico actual —con independencia de que como
sefiala Eloy Garcfa en el sugerente prefacio a la obra en didlogo con la autora, estemos
mds ante una decadencia o declive que ante una crisis propiamente dicha— puede ca-
racterizarse para su cabal comprensién en términos politicos y constitucionales, como
un estado de excepcién permanente. Y en el estado de excepcién en el que vivimos
muchas de las ideas de Carl Schmitt recobran su plena vigencia.

El ataque terrorista contra los Estados Unidos perpetrado el 11 de septiembre
de 2001 contribuy6 a alterar profundamente el equilibrio entre libertad y seguridad,
como principios bdsicos del Estado de Derecho. En la medida en que ello se tradujo
en la aprobacién de diferentes leyes antiterroristas, sujetas al control judicial de su
constitucionalidad, la respuesta juridica puede situarse en el marco de la normalidad

5 Frente a las visiones unilaterales extremas defendidas por Kelsen y Schmitt, correspondi6 a otro de los
gigantes de Weimar (en feliz expresién de Domingo Garcfa Belatinde): Herman Heller (de cuya muerte se
cumple ahora el 80 aniversario) el mérito de alumbrar una Teorfa del Estado en que las dos dimensiones de la
Constitucion convergian: la Constitucion es, simultdineamente, norma y decisién.
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constitucional. Ahora bien, junto a esas medidas, se arbitraron otras que sélo pueden
ser comprendidas, guste o no reconocerlo, segin la teoria de Schmitt. La ejecucién ex-
trajudicial de presuntos terroristas considerados amenazas potenciales para la seguridad
nacional de los Estados Unidos llevada a cabo mediante ataques con drones (aviones no
tripulados) ordenados por el Presidente de los Estados Unidos constituye el mds signi-
ficativo ejemplo del estado de excepcién no declarado. Esas ejecuciones son contrarias al
Derecho Internacional vigente, y resulta muy discutible su compatibilidad con el de-
recho interno norteamericano. Sin embargo, la conviccién de que esas personas planean
ataques contra ciudadanos, intereses o territorio norteamericano determina una situa-
cién de emergencia o excepcidn que exige una respuesta no prevista por el derecho. Ese
vacio se cubre atribuyendo al Jefe del Estado la facultad de decidir por un lado, si esas
personas son 0 No una amenaza, y en su caso, existe una situacion de excepcién; y por
otro lado, y en dltimo término, pronunciarse sobre la vida o la muerte de esas personas.
Desde una perspectiva formalista o positivista, estas medidas s6lo pueden ser conside-
radas actos de terrorismo de estado. Por el contrario, en el modelo politico de Schmitt,
el Jete del Estado estarfa actuando como defensor de la Constitucién como un todo,
aunque estuviera violando leyes constitucionales concretas. Logicamente, estos actos
son objeto de criticas con argumentos tanto juridicos como éticos, pero el hecho de que
esas criticas sean minoritarias y no hayan tenido efecto alguno, pone de manifiesto la
vigencia de la concepcién del Derecho defendida por Carl Schmitt.

En Europa podriamos igualmente sefialar numerosos ejemplos del estado de ex-
cepcién en que se encuentran muchas democracias constitucionales. El caso italiano es
muy significativo. A finales del afio 2011 la Republica italiana estaba sumida en un
proceso de descomposicién politica. La mayorfa gobernante utilizaban el poder ejecu-
tivo y legislativo del Estado para evitar que el Poder Judicial pudiera exigirles respon-
sabilidades por su comportamiento ilegal, corrupto y arbitrario. Ese mismo gobierno
estaba conduciendo al pafs al abismo econémico y la quiebra financiera del Estado era
una posibilidad real. Ante el riesgo inminente del colapso de la Reptblica, el Jefe del
Estado arbitr6 una férmula (con el apoyo de los partidos politicos, y por ello formal-
mente parlamentaria aunque de facto era una respuesta a la crisis del parlamentarismo
italiano), para que una personalidad de indiscutible prestigio profesional e intachable
trayectoria, asumiera la jefatura del gobierno sin pasar por las urnas. La respuesta a la
pregunta de ;quién fue el defensor de la Constitucién en Italia en noviembre de 2011?
es claramente schmittiana. Ahora bien, esta respuesta sélo es védlida en una situacién de
excepcién. En situaciones en las que la Constitucién sufre un ataque global (externo o
interno) que afecta a su propia subsistencia®.

6 Schmitt estuvo convencido hasta el final de sus dias de que su tesis sobre esta cuestién era la correcta.
Baste recordar que en sus dltimos viajes a Espafia, ponia el ejemplo de que el 23 de febrero de 1981 fue el Jefe
del Estado y no el Tribunal Constitucional el que salvé la Constitucién. Y tenfa razén. Pero ello no quiere
decir que Kelsen no la tuviera. Ocurre en realidad que ambos se estdn refiriendo a cosas distintas. Y ello por-
que partian de un diferente concepto de Constitucién: la Constitucién como norma juridica y la Constitucién
como decisién politica. Kelsen se refiere a la defensa juridica de la Constitucién, que es la que se lleva a cabo
en situaciones de normalidad, mientras que Schmitt estd pensando en la situacién excepcional. Y en ella es
evidente que la respuesta de Kelsen no basta porque «el derecho no puede protegerse asi mismo». Incluso
en EEUU, el pafs en que surgié6 el control judicial de la constitucionalidad de las leyes como mecanismo de
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Podrian sefialarse muchos otros ejemplos de estados de excepcion constitucional: la
situacién en que se encuentran los Estados rescatados financieramente, bien sea de forma
total (Grecia o Portugal,) o parcial como es el caso de nuestro pais. Pero no es ese el objeto
de estas pdginas. Lo tnico que importa es, por un lado, poner de manifiesto que en ese
contexto, nada tiene de extrafio que en el mundo anglosajén asistamos a un renacimiento
de Schmitt y a un fecundo debate sobre el significado y alcance de su teorfa politica y
constitucional. Y, por otro, advertir —como hace el profesor Eloy Garcia en el sugeren-
te prefacio de la obra— que salvo honrosas excepciones, la doctrina espafiola permanece
ajena a esos debates. Desde esta dptica, el autor citado denuncia como en las Gltimas tres
décadas los constitucionalistas espafioles «optaron, bien por sacralizar las viejas categorfas
de la teoria del Estado y de la politica de entreguerras por intermediacién de un discurso
gestado desde lo que Schmitt denominarfa Constitucién positiva, o bien por buscar refu-
gio en el andlisis de lo empirico y en las mediciones cuantitativas de una realidad politica
por principio forzosamente fluctuante». Las razones que explican este proceder son bien
conocidas. Tras varias décadas sin Constitucién, el restablecimiento de la libertad condujo
a la creencia de que la mejor forma de garantizarla era «anclar en los siete candados de la
Constitucién el paradigma que desde Weimar habfa servido para articular los mecanismos
de la democracia representativa, y esforzarse en hacerla realidad practicando una lealtad
avant la lectre para con la legalidad y el imperio del derecho». La conclusién de todo ello
como bien denuncia Eloy Garcfa fue clara: «un positivismo a machamartillo, apegado a la
fiel observancia de los mandatos de la norma y atento sélo a la critica construida por la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, encarnaba la garantfa definitiva de que la demo-
cracia nunca serfa traicionada». Se trata de lo que Pedro De Vega en un trabajo de lectura
obligada publicado en estas mismas pdginas denomina el positivismo jurisprudencial,
como Gltimo estadio del positivismo que ha caracterizado al Derecho ptblico occidental .

En el convulso contexto politico, econémico y social de 2013, las contradicciones e
insuficiencias de ese positivismo son evidentes. En el estado de excepcidn constitucional en
que vivimos la fuerza normativa de la Constitucién es cada vez menor. La Constitucién no
disciplina ya la realidad politica y las garantfas constitucionales cldsicas (Tribunal Consti-
tucional y Reforma Constitucional) no son mecanismos efectivos de defensa de la Constitu-
cion. Este es el contexto —de crisis, de decadencia o de excepcién— que, guste o no reco-
nocerlo, otorga su verdadero sentido y valor a la obra que he tenido el honor de comentar ®.

kkosk

defensa juridica de la Constitucién, es preciso reconocer que ante el mayor ataque sufrido por su Constitu-
ci6én, cuando a mediados del siglo XIX, diversos Estados del Sur desafiaron la autoridad de la Unién, fue el
Presidente Lincoln, quién como Comandante en Jefe, asumi6 la defensa politica de la Constitucién, y gracias
a él, los Estados Unidos son hoy el gran pais que conocemos.

7 DE VEGA, P: «El trdnsito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina cons-
titucional» en Teorfa y Realidad Constitucional. Ndm. 1, 1998. Pdgs. 65-88. Naturalmente, toda generali-
zacion resulta injusta. Ha habido excepciones. Esta misma Revista es la mejor prueba de ello.

8 Debemos agradecer a la Editorial Tecnos la publicacién durante los Gltimos afios, —en su magnifica
coleccién Clésicos del Pensamiento, dirigida por Eloy Garcfa— de muy cuidadas ediciones acompafiadas de
excelentes estudios preliminares y de contextualizacién de algunos escritos fundamentales de Carl Schmit:
Los fundamentos histérico-espirituales del parlamentarismo en su situacién actual; Posiciones ante el Dere-
cho; Catolicismo romano y forma politica.
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