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Resumen

Trabajaremos en el presente articulo los tipos
de Estado y sus legitimidades en las obras del
jurista aleman Carl Schmitt, evitando caer en
una lectura fragmentaria o cargada de prejuicios
1deoldgicos. Se revistaran los textos, realizara una
seleccion y presentaran las principales posicio-
nes sustentadas por el autor, siguiendo su propia
exposicion. La antologia ird acompanada de una
exégesis del concepto de Estado, sus distintos tipos
y presupuestos. Como principal resultado, adver-
tiremos el problema de la legitimidad en el Estado
moderno y su vinculacién con lo politico, que el
liberalismo pretendia soslayar con la equiparacion
con el criterio de legalidad. Schmitt afirma, por el
contrario, que legalidad y legitimidad podian ser,
incluso, contradictorios y por ello se referencian
los tipos de Estado legislativo, el jurisdiccional y el
administrativo y gubernativo. Por dltimo, se con-
fronta el concepto de Derecho, ley y democracia.
La tesis de Schmitt demuestra las contradicciones
que existe entre el principio de soberania popular
y los controles fijados al sistema parlamentario.
Los problemas que sefiala no han sido superados
ni por los actuales modelos tedricos ni por modelos
empiricos. Si bien las posibilidades de un tercero
“imparcial” que solucione las contradicciones dejo
abierta la posibilidad al Fithrerprinzip, lo cierto
es que las herramientas normativas de excepcién
continlian vigentes en los sistemas presidencialis-
tas de nuestra Region.
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Abstract

In this article we will work on the types of state
and their legitimacy in the works of the German
jurist Carl Schmitt, avoiding falling into a frag-
mentary reading or loaded with ideological prej-
udices. The texts will be reviewed, a selection
will be made and the main positions held by the
author will be presented, following his own ex-
position. The anthology will be accompanied by
an exegesis of the concept of State, its different
types and budgets. As the main result, we will
notice the problem of legitimacy in the modern
State and its link with the political, which liber-
alism tried to avoid by equating it with the crite-
rion of legality. Schmitt affirms, on the contrary,
that legality and legitimacy could even be contra-
dictory and that is why the types of legislative
State, the jurisdictional State and the adminis-
trative and governmental State are referenced.
Finally, the concept of Law, Law and Democracy
is confronted. Schmitt's thesis demonstrates the
contradictions that exist between the principle
of popular sovereignty and the controls fixed
to the parliamentary system. The problems he
points out have not been overcome either by cur-
rent theoretical models or by empirical models.
Although the possibilities of an "impartial" third
party to solve the contradictions left the possibil-
ity open to the Fiithrerprinzip, the truth is that
the normative tools of exception are still in force
in the presidential systems of our Region.
Keywords: Democracy; legitimacy; legality; par-
liamentarism; Schmitt; State
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REVISITANDO EL CONCEPTO DE ESTADO EN CARL SCHMITT. LEGALIDAD, LEGITIMIDAD Y DERECHO

INTRODUCCION

Seria un mal punto de partida tildar como nacionalsocialista a to-
da la obra de Carl Schmitt sobre el derecho, la politica y la realidad
internacional. Su controvertida obra lo llevo a la acusacién de propor-
cionar al nazismo de las armas juridicas e ideologicas para su accion.
Asi, se le adjudica, junto con su teoria del decisionismo y su critica
al parlamentarismo de Weimar, el deshonroso privilegio de ser el
artifice del Fiihrerprinzip, de justificar teéricamente la doctrina del
Lebensraum, de introducir en la politica al enemigo como principio
definidor; privilegios cuyas culpas no lavé durante los largos anos de
ostracismo y de olvido que sobrellevé luego de la Segunda Guerra.

Deciamos que es un mal comienzo porque, por un lado, descono-
ceriamos que Hitler no necesité mas que de la fuerza para justificar
sus planes, y por otro lado, porque alli nos detendriamos en lo no-
vedoso de su analisis, sin considerar que durante mas de cincuenta
largos anos, Schmitt se mantuvo en sus posiciones, antes, durante y
luego del régimen nacionalsocialista y que, a pesar de ello, siempre
desarrolld sus ideas a partir de un hecho histérico concreto '.

Su gran preocupacion, como jurista que trascendié su ambito de
especializacion, fue la necesidad de conservar si no el ordo del Ius
publicum europaeum al menos de establecer un nuevo orden frente
a las tendencias universalistas que propiciaban la neutralizacién de
la politica junto con la culpabilidad del enemigo. Sus conclusiones no
se encontraban sustentadas ni dependian de un régimen juridico-
politico predeterminado, sino que eran justamente los cambiantes
acontecimientos histéricos, con un comin denominador, los que ser-
vian de disparadores para proyectar su obra.

Podemos observar, por nuestra parte, que olvidan que sus criticas
al parlamentarismo y la teoria del decisionismo, no son tanto postu-
ras en favor del Tercer Reich sino mas bien son consecuencia de su

! Esta posicion, junto con su formaciéon catélica y su “limitada” teoria del Grossraum
lo relegaron, junto a otros iniciales adherentes, a una incémoda posicion frente a los
extremismos de la doctrina oficial del nacionalsocialismo.
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posicion critica frente a la indefinicion del liberalismo burgués de la
Republica de Weimar. Por otro lado, que para Schmitt, es el hostis,
y no el inimicus, el enemigo que se contrapone al amigo como par y
no como criminal.

Pueden encontrarse tres fases en la obra de Schmitt, fases que
de ningtin modo representan rupturas o saltos en sus pensamien-
tos, sino mas bien pausas, tal como lo reconoce Mohler (2007), pa-
ra retomar los mismos temas desde otra perspectiva. El primer
periodo es el de la Republica de Weimar, con sus analisis juridico-
politico de la Constitucién y su critica al Parlamentarismo. Su
segundo y mas oscuro periodo es durante el Tercer Reich, cuando
debié tomar una posicion, eleccién que ya se encontraba condicio-
nada por sus criticas al liberalismo burgués. De este periodo son
sus tesis a favor de los grandes espacios y su Fiihrerprinzip. El
ultimo periodo es anterior al de la derrota, cuando giré su vision,
como especialista en derecho publico, al ambito internacional para
advertir los peligros de las posiciones universalistas y la crimina-
lizacién del enemigo.

Dada la complejidad y vastedad de la obra, en este articulo no se
pretende realizar un analisis acabado de toda la problematica que
han generado las obras de Schmitt, tanto para sus conciudadanos
como para la recepciéon en Europa y Latinoameérica, sino que se
ha optado por efectuar una seleccion critica de uno de los temas
principales desarrollados durante su primera fase como jurista, el
del Estado, con una relacién sucinta de los principales puntos de
debate.

El problema del Estado, la legitimidad y su ordo construido por
el ius publicum europaeum trasunta toda la obra politica del pen-
sador aleman aunque prima en sus primeros trabajos: Teoria de la
Constitucion (1927); Legalidad y Legitimidad (1935) y El concepto
de lo “politico” (1939). Se retoma también en otras obras posterio-
res, como El Nomos de la Tierra en el Derecho de Gentes del ‘Jus
publicum europaeum” (1950) o La dictadura escrita (1964), ain
cuando no aportan elementos nuevos que modifiquen posturas an-
teriores.
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Frente a una lectura fragmentaria y cargada de prejuicios ideo-
légicos sobre el conjunto de la obra, preferimos la lectura directa de
los textos del propio autor sobre los tipos de Estado y sus legitimi-
dades®. Intentaremos realizar en el presente trabajo una relectura
de las principales posiciones sustentadas por el autor aleman, para
que, siguiendo su propia exposiciéon, podamos alcanzar el sentido
profundo de este representante de la autonomia de lo politico.

DESARROLLO

El Estado liberal-burgués y lo politico

El origen del fenémeno estatal se vincula en Schmitt con el proceso
de secularizacion, que habia implicado: en primer lugar, la centrali-
zacion y clarificacion de las competencias; en segundo lugar, la fina-
lizacién de las guerras religiosas; y por ultimo, al constituirse como
unidad politica con firmes fronteras hacia el exterior, la posibilidad
de entablar relaciones directas con otras estructuras territoriales
estatales.

La particularidad histérica tnica, totalmente incomparable, de
aquello que puede llamarse «Estado» en un sentido especifico reside
en el hecho de que este Estado es el vehiculo de secularizacién. Por
ello, la formacién de conceptos del Derecho de Gentes no conoce en
aquella época mas que un solo eje: el Estado territorial soberano
(Schmitt, 2005, p. 117).

Para Schmitt, el Estado de su época, que también es la nuestra,
es el Estado del derecho liberal-burgués y debia entenderse como la
forma moderna, y por lo tanto histérica, de la unidad politica que
recibia su significacion histérica de raices espirituales como contra-
posicion y adversario de la Monarquia absoluta.

2Dejamos de lado algunas criticas coyunturales, como las dirigidas al modelo de la
Constitucion de Weimar, para trabajar los aspectos ain vigentes de su critica.
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El Estado moderno ha nacido histéricamente de una técnica politica.
Con él comienza, como un reflejo teorético suyo, la teoria de la razén
del Estado, es decir, una maxima sociolégica-politica que se levanta
por encima de la oposicién de derecho y agravio, derivada tan solo
de las necesidades de afirmacién y la ampliacién del poder politico
(Schmitt, 1968, p. 44).

Schmitt ve al Estado moderno como heredero de la Monarquia abso-
luta en cuanto habia sido ésta la que habia creado la forma politica del
Estado nacional y en especial a la Nacion como elemento coagulante.

En esto se basa, al menos para el liberalismo del Estado de derecho
continental de los siglos XVIII y XIX, el valor juridico de la mo-
narquia absoluta, que aniquil6 los poderes feudales y estamentales,
creando asi una soberania en el sentido moderno de unidad estatal.
La unidad asi lograda es el presupuesto fundamental de la literatu-
ra revolucionaria del siglo XVII. El esfuerzo por aislar a los indivi-
duos y eliminar a todo grupo social en el seno del Estado, a fin de
enfrentar entre si de una manera inmediata al individuo y el Esta-
do, se pone de relieve en la exposicion de las teorias del despotismo
legal y del contrato social (Schmitt, 1968, pp. 261-262).

So6lo entonces podia entenderse que en sus origenes el Estado libe-
ral-burgués haya tomado atributos externos propios de la Monarquia,
tales como su Majestad y los principios de la representacién unitaria y
soberana propios del Estado Absoluto. Para Schmitt, los momentos de
crisis es cuando se exterioriza que por debajo del Estado de Derecho
subyace la Monarquia.

Cuando la Naciéon como sujeto del poder constituyente se enfrenta
con el Monarca absoluto y suprime su absolutismo, se coloca en su
puesto de la misma absoluta manera. [...] El vigor politico de este
acontecimiento condujo a un aumento del poder del Estado, a la
mas intensa unidad e indivisibilidad, unité e indivisibilité (Schmitt,
1982, p. 71).

S1 bien en los momentos decisivos para la construccion de este Es-
tado liberal-burgués, la lucha de la burguesia aparecia como lucha
por el sistema parlamentario, no debia olvidarse al Parlamento, el
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cual en sus origenes, representaba una forma aristocratica, en cuan-
to la 1dea del diputado estaba vinculada a un hombre seleccionado
que por su inteligencia y preparacion debia cuidar del todo politico
en cuanto tal.

El dominio del Parlamento es un caso de Aristocracia (o, en la for-
ma de subespecie: Oligarquia). La Aristocracia es, en cierto sentido,
una forma mixta de gobierno. En la doctrina de la forma mixta de
gobierno aparece siempre como una forma especialmente recomen-
dable, porque ocupa el punto medio entre Monarquia y Democracia,
y por eso envuelve ya una mezcla (Schmitt, 1982, p. 216).

Es que para Schmitt la democracia parlamentaria instaurada por
la burguesia, basada en la instruccién y la propiedad, no habia atin
adoptado una decision, en su sentido estricto, pues existian ciertos
contrastes que debian permanecer latentes para satisfacer las pre-
tensiones tanto liberales como democraticas, y entre estas decisiones,
la opcidén por la representacion o la identidad?®.

No puede decirse que la burguesia, cuando luchaba en Europa por
su Estado de derecho, prefiriera definitivamente uno de los dos prin-
cipios politicos-formales, identidad o representacion. Luchaba contra
toda especie de absolutismo estatal, tanto contra una Democracia
absoluta como contra una Monarquia absoluta; contra la identidad
extrema como contra la extrema representacion. En la medida en
que propugnaba ciertas instituciones politicas mas alla de las sim-
ples exigencias moderadoras y temperadoras propias del Estado de
Derecho, su finalidad era el «sistema parlamentario». Este sistema
es la exigencia politica propia de la burguesia liberal. Se basa, como
después, al discutir los distintos principios formales, se vera mas al
detalle, en una peculiar vinculacion, contrapeso y relativizacion de
elementos formales y estructurales, monarquicos, aristocraticos y
democraticos (Schmitt, 1982, p. 215).

Schmitt desvela estas tensiones al punto de identificar a la inde-
finicion del gobierno con las aspiraciones de burguesia liberal:

3 En esta indefinicion Schmitt apunta sus dardos mas venosos a la Constitucion de
Weimar.
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La burguesia hacia valer los derechos de la institucion parlamen-
taria y la representacion popular para contrarrestar las pretensio-
nes politicas de una monarquia fuerte; para salvar la libertad y la
propiedad privada ante un modelo de democracia proletaria bus-
caba la proteccién en un gobierno monarquico fuerte; la burguesia
apelaba a los principios de libertad e igualdad contra la monarquia
y la aristocracia; finalmente, para salvar la propiedad privada y
a un concepto de ley propio del Estado de Derecho, la misma bur-
guesia aplicaba esos principios con un caracter sagrado para limi-
tar cualquier democracia de masas, pequeno-burguesa o proletaria
(Schmitt, 1982, p. 298).

Schmitt senala que para el proceso de constitucionalizacién mo-
derna se habia impuesto un determinado tipo de Constitucion ideal,
con ciertos derechos y garantias propios de la libertad burguesa.
Pero estos derechos y garantias habian asignado un especifico con-
tenido a la organizacion del Estado que desplaza lo politico a una
esfera de competencias limitadas y circunscriptas. Expresamente
senala que “el ideal pleno del Estado burgués de Derecho culmina
en una conformacion judicial general de toda la vida del Estado”
cuando en verdad “su esencia estriba en que adopta la decisién po-
litica” (Schmitt, 1982, p. 144).

La pretension de limitar el poder en un principio basico de men-
surabilidad de todas las manifestaciones de poder del Estado, no
tenia en cuenta que la Revolucién Francesa, con su sistema de di-
vision de poderes, no habia logrado limitar el poder, sino que por
el contrario, habia aumentado el poder del Estado. Y es que, al no
constituir la Constitucién moderna un pacto entre Principe y esta-
mentos, sino como decision politica de un pueblo homogéneo, uno e
indivisible, no podia haber limite alguno para esa unidad politica
soberana.

En la transicién del absolutismo regio al Estado de derecho bur-
gués se presupuso, como evidente por si mismo, que en lo su-
cesivo estaba asegurada de una manera definitiva la unidad
solidaria del Estado. La seguridad podia ser alterada por tu-
multos y motines, pero la homogeneidad no estaba amenazada
seriamente por los agrupamientos sociales dentro del Estado.
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Si un individuo o un tropel de individuos alteran el orden juridico,
esta es una accion cuya reaccion puede ser calculada y regulada pre-
viamente, del mismo modo que la ejecucion procesal civil y penal de-
limita con exactitud la esfera de sus medios de poder, en lo cual radi-
ca la regulacion juridica de su procedimiento (Schmitt, 1968, p. 261).

Para Schmitt, la Constitucion es valida cuando emana de un poder,
fuerza o autoridad constituyente que se establece por su voluntad,
esto es, una magnitud del Ser como origen de un Deber-Ser cuya
esencia es también justicia y no sélo positividad.

Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad
es capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre el modo y
forma de la propia existencia de la unidad politica, determinando asi
la existencia de la unidad politica como un todo. De las decisiones de
esta voluntad se deriva la validez de toda ulterior regulacion legal-
constitucional. Las decisiones, como mias, son cualitativamente dis-
tintas de las normaciones legal-constitucionales establecidas sobre
su base (Schmitt, 1982, pp. 93—-94).

Al ser siempre la lucha por la representacion, una lucha por el po-
der politico, para Schmitt, hace al Estado una unidad de decision,
que depende de su caracter politico.

[...] el Estado se basa como unidad politica en una vinculacion de dos
contrapuestos principios de formacién, el principio de la identidad
(del pueblo presente consigo mismo como unidad politica, cuando,
por virtud de propia conciencia politica y voluntad nacional, tiene
aptitud para distinguir entre amigo y enemigo), y el principio de la
representacion, en virtud del cual la unidad politica es representada
por el Gobierno (Schmitt, 1982, p. 213).

De todas formas, el fenémeno de lo politico no se explica a partir
del Estado porque existen procesos politicos que no pueden reducirse
a la dimension estatal.

En general, «lo politico» es asimilado, de una manera u otra a lo
«estatal» o, como minimo, se refiere al Estado. Entonces el Estado
aparece como algo politico, y lo politico como algo estatal: se trata
claramente de un circulo vicioso (Schmitt, 1984, p. 16).

16



JURIDICAS CUC, vol. 16 no. 1, pp 9-38, Enero - Diciembre, 2020

La categoria de lo politico, si es confundida con lo estatal, conduce
al fenomeno del Estado Total propio de la identidad de la sociedad
con el Estado. El peligro estribaba en que la identificacién entre el
Estado y sociedad debilitaba la politicidad natural del Estado en
el sentido de que si todo es politico ya nada lo es. El Estado, como
proceso historico, habia evolucionado desde su aparicién en el Rena-
cimiento, al Estado Absoluto del siglo XVII y de alli, por influencia
del liberalismo, a constituirse en una instancia de neutralizacion
durante el siglo XIX.

Dado que la técnica no era una actividad neutral sino un instru-
mento de dominio utilizado por el Estado, prevé su evolucion hacia
el «Estado total».

La totalidad de la esfera estatal estaba relacionada con la tenden-
cia del Estado a intervenir en todos los Ambitos, no solamente politi-
cos sino también econdémicos y sociales, bajo la forma de un Estado
asistencial de partidos.

Un Estado pluralista de partidos se transforma en un Estado total
no por su fortaleza y su eficiencia, sino por su debilidad: interviene
en los dominios de la vida porque se espera que pueda satisfacer los
requerimientos de todos los intereses (Schmitt, 1971, p. 150).

Esta es la 1idea del Estado total por su omnipresencia en todos los
ambitos a causa de su falta de decision de las cuestiones esenciales?.
Para Schmitt, la politica liberal intentaba neutralizar y despolitizar
al fenomeno politico y sin embrago, no podia sustraerse de él, por
cuanto, al instaurar una dinamica de competencia y discusion eter-
na, el Estado se unifica con la sociedad y de esa identidad deviene
la idea de un imperialismo de tipo econémico que aplica medios de
coercion econémicos, que no por ello dejan de ser politicos.

3La idea del Estado total no se confunde en Schmitt con la del Estado totalitario
porque dada su configuracién histérica estaba destinado a desaparecer como las
anteriores.
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Como consecuencia de esa politica liberal, los conflictos otrora so-
ciales y economicos se transformaban en conflictos politicos frente
a los cuales el Estado no puede dejar de intervenir, interesandose
asi, en todos los sectores de la realidad. Para Schmitt, “ahora como
antes, el destino contintia siendo representado por la politica, pero
mientras tanto solamente ocurre que la economia se transforma en
algo «politico» y por lo tanto, también en «destino»” (Schmitt, 1984,
p. 75).

El problema de la legitimidad en el Estado moderno
y los tipos de Estado

En el profundo estudio Legalidad y Legitimidad de 1935, Schmitt
(1971) analiza la crisis de la Republica de Weimar que explica como
es consecuencia de la politica liberal del siglo XIX. La Reptblica de
Weimar habia pretendido realizar el ideal burgués-liberal del Estado
sin politica, lo cual conducia a la no-decision, esto es, a la paralisis y
a la impotencia. Pero el fundamento ultimo del estudio sobre legali-
dad y legitimidad consiste en el andalisis de los arcana reipublicae, es
decir, de los principios de legitimidad, que como fuerzas propulsoras
que actuan en el interior del Estado, hacen posibles la coexistencia
pacifica.

Schmitt sostiene que la legalidad y la legitimidad no son concep-
tos equivalentes como lo afirmaba la teoria liberal. Por el contrario,
podian llegar a ser opuestos y contradictorios. Schmitt senala como
para la Iglesia romana no habia distincién posible por cuanto, si la
directiva es divina, la jerarquia legal es siempre legitima. Pero con
el desarrollo constitucional del Estado continental europeo, la sepa-
racion se habia convertido en un destino, que para Schmitt, parece
ser tragico.

La alternativa entre legalidad y legitimidad habia sido s6lo una
consecuencia de la Revolucion Francesa y de la pretendida restaura-
ciéon monarquica de 1815, divergencia que se enfrenté drasticamen-
te contra la legalidad instaurada por Napoleén, aiin por entonces
vigente.
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Para el progreso revolucionario, la legalidad, representaba la
maxima expresion de racionalidad y una forma histéricamente mas
elevada que la legitimidad. Pero el mas brusco contraste se produce,
segtin Schmitt, con el Manifiesto Comunista, ya que desde entonces
la Ley del Estado clasista burgués es vista como enemiga del prole-
tariado.

La vision positivista no comprendia, segun Schmitt, como la lega-
lidad no era en su origen otra cosa mas que un producto del raciona-
lismo occidental y tan sélo una forma de legitimidad, la cual al estar
opuesta a la legitimidad dinastica, hacia recaer la justificacion del
Estado en la decision soberana del Pueblo.

El positivismo juridico, a la sazén predominante, estaba basado en
la creencia en el poder casi omnimodo del legislador y en la plausible
consecuencia de que, si bien el legislador ha de tener un gran poder,
las facultades de aquel que puede introducir reformas en la Consti-
tucion han de ser forzosamente mucho mayores (Schmitt, 1971, p.
XI).

Producto de esta confusiéon Schmitt describe cuatro tipos de
Estados: el legislativo, el jurisdiccional, el gubernativo y el admi-
nistrativo; a los que le corresponden cuatro tipos de legitimacién
propios, la legitimaciéon legal, la jurisdiccional, la gubernativa y la
administrativa.

a) El Estado legislativo

Ubica la politica liberal dentro del Estado legislativo, al cual distin-
gue del Estado jurisdiccional y el administrativo. El Estado de Dere-
cho se basa en el «cimperio de la Ley» y por ello es Estado legislativo.

Por «Estado legislativo» se entiende aqui un determinado tipo de
comunidad politica, cuya peculiaridad consiste en que ve la expre-
sion suprema y decisiva de la voluntad comun en la proclamacion de
una especie, cualificada de normas que pretenden ser Derecho, y a
las que, en consecuencia, son reducibles todas las demas funciones,
competencias y esferas de actividad del dominio publico (Schmitt,
1971, p. 4).
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Para Schmitt, el Estado legislativo estaba dominado por normas
1mpersonales, por la ley en su calidad de acto, es decir, por normas
generales y predeterminadas, separadas del momento de aplicacion
al caso concreto.

Se buscaba asi la crear normas mensurables y determinables en
su contenido siendo el poder judicial un mero organismo de aplica-
cidn, esto es, sin capacidad de interpretacién. Asi, bajo este Estado,
al imperar las leyes, y no los hombres, las autoridades o un poder
soberano, son las leyes, en cuanto acto de razon iluminado e inge-
nioso, las que gobiernan.

El sentido tltimo y propio del principio fundamental de «legalidad»
de toda la vida Estatal radica en que, en definitiva, ya no se domina
ni se manda, porque las normas vigentes solo se hacen valer de una
manera impersonal. La justificacién de este Estado esta en la legali-
dad general de todo el ejercicio del poder estatal. El fundamento del
deber de obediencia y la justificacion de la supresién de todo derecho
de resistencia estan constituidos por un sistema de legalidad cerra-
do. La forma especifica en que se manifiesta aqui el Derecho es la
ley, y la justificacion especifica del poder coercitivo del Estado es la
legalidad (Schmitt, 1971, p. 5).

El Estado legislativo habia desarrollado su sistema de justificacion
a partir de la nocion de legalidad, rechazando no sélo la legitimidad
sino también la autoridad soberana basada en si misma. “La legiti-
midad y la legalidad se reducen ambas aqui a un concepto comin de
legitimidad, mientras que la legalidad es justamente lo contrario de
la legitimidad” (Schmitt, 1971, p. 14).

El modelo de Estado Legislativo busca reducir la politica a fun-
ciones secundarias y por ello legalidad y legitimidad aparentemente
coincidirian. Pero para esto, era necesario que la autoridad recaye-
se en la libre discusion de los legisladores para que lograsen, con
la razoén, alcanzar un sistema general de normas de modo que los
gobernantes simplemente las apliquen. Sin embargo, la existencia
de ciertos contenidos axiolégicos materialmente protegidos por una
mayoria especial estaban en contradiccion con la neutralidad axiolé-
gica del Estado legislativo parlamentario. Desde una posicion teorica,
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Schmitt sostiene que el derecho como acto legislativo no puede valer
como sistema de normas universales por cuanto no se puede legislar
sobre todo. En contra del positivismo juridico, afirma que el derecho
no se reduce a un sistema de suma de leyes sino que su esencia se
encuentra en la voluntad politica que la genera, esto es, en la deci-
sion. Asi, el fendmeno de lo politico tiene primacia sobre el derecho.

b) El Estado jurisdiccional

Por su parte, en el Estado jurisdiccional la voluntad politica deciso-
ria es pronunciada en Ultimo término por el juez al dirimir el litigio
y no por el legislador que crea normas.

Expresion tipica del Estado jurisdiccional es la decision de casos
concretos, en la que el Derecho justo, la justicia y la razén se mani-
fiestan de manera inmediata, sin la mediatizacion de normas gene-
rales previamente elaboradas y sin caer, por tanto, en el normativis-
mo de la mera legalidad (Schmitt, 1971, p. 6).

Es el Estado jurisdiccional el que parece que estar mas cerca del
Estado de Derecho, aunque sea el propio juez el que lo pronuncie.

c) El Estado administrativo y el Estado gubernativo

Por ultimo y como contraposicion al Estado legislativo, Schmitt pre-
senta al Estado gubernativo, que puede presentar una variante no
autoritaria: el Estado admainistrativo.

[...] esta el Estado gubernativo, que encuentra su expresiéon carac-
teristica en la voluntad personal soberana y el mando autoritario
de un jefe de Estado que ejerce personalmente el gobierno. Pero es
todavia concebible otro tipo de Estado, en el que el mando y la vo-
luntad no sean autoritarios ni personales y, a pesar de todo, no sean
meras aplicaciones de normas soberanas, sino tan solo ordenanzas
de caracter objetivo: el Estado administrativo, en el que ni el gobier-
no de los hombres ni el imperio de las normas es soberano, sino en
el cual, y segtn la célebre formula, «las cosas se administran por si
mismas» (Schmitt, 1971, p. 7).
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Para Schmitt, el Estado se encontraba en un proceso de transfor-
macion y viraje hacia el Estado total, con su tendencia hacia la plani-
ficacion, transformacion que asume la forma del Estado gubernativo
o administrativo.

Los Estados gubernativo y administrativo son los mas adecuados
como instrumentos para llevar a cabo grandes transformaciones
radicales, de signo revolucionario o reaccionario, y para configura-
ciones de gran envergadura, planificadas y calculadas con amplias
miras. El Estado legislativo es el vehiculo tipico de una era refor-
mista-revisionista-evolucionista, equiparada con programas de par-
tido, que trata de realizar el «progreso» mediante leyes justas, de un
modo legal parlamentarios (Schmitt, 1971, pp. 11-12).

El Derecho, la ley y la democracia

Schmitt sostiene la naturalidad que en el Estado liberal, con el triun-
fo de las ideas de la representacion popular, el Derecho apareciese
expresado esencialmente en forma de ley. Las nociones de la ciencia
del Derecho estaban dominadas por una serie de identidades y con-
gruencias entre el Derecho y la ley. Asi, el Derecho se identificaba con
la ley y ésta con la regulacion estatal realizada con la cooperacion de
la representacion popular.

En esta congruencia entre el Derecho y la ley descansaban, en defi-
nitiva, todos los sistemas e inventarios de conceptos, formulas y pos-
tulados juridico-politicos que se desarrollaron en el curso del siglo
XIX y que aun conservan efectividad. El Estado es la ley, la ley es el
Estado. Sélo a la ley se debe obediencia; sélo frente a ella desaparece
el derecho de resistencia. Sélo hay legalidad, no autoridad ni mando
que proceda de arriba (Schmitt, 1971, p. 28).

Dentro de este sistema, la fuente del Derecho es siempre una: el
legislador que tiene que mantener el monopolio de la legalidad. En
un Estado legislativo el concepto de ley debe ser claro, discernible
y reconocible con una armonia material y llena de sentido. Es por
esto, que para Schmitt, en el Estado de Derecho la vinculaciéon del
Legislador a la Ley es posible sélo en tanto que la Ley es una norma
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con ciertas propiedades, entre ellas, la rectitud, la justicia, y la razo-
nabilidad. En este sentido, el concepto de ley para servir de soporte
del Estado legislativo parlamentario debe poseer ciertas cualidades,
entre ellas, no ser neutral frente a si mismo y frente a sus presu-
puestos, pues si se convierta a la ley en mera resolucion parlamenta-
ria, se terminan todas las garantias de justicia y racionalidad para
convertirse la ley en una nocién aritmética de calculo de mayorias.

Todo lo que se diga del imperio de la Ley o del imperio de la norma,
todas las expresiones relacionadas con la «normatividad», son, en si
mismas, contradictorias y confusas cuando desaparece ese caracter
general y puede pasar por «norma» o «Ley» cualquier mandato, cual-
quier medida (Schmitt, 1982, p. 152).

La Ley concebida como medio de proteccion de la sociedad, formal-
mente representada, contra la intromision a la esfera de la libertad y
propiedad por parte del Rey, no plante6 dificultades tedricas mientras
se mantuvo la estructura dualista entre sociedad y Estado. La Gni-
ca problematica subyacente era la dependencia del Rey respecto de
la Ley, tal como lo senala en su obra La dictadura (Schmith, 1968):

La cuestion es esta: /debe el rey depender de la ley o la ley del rey?,
rex a lege an lex a rege pendebit?. De aqui resulta una divisiéon sim-
ple de los poderes: legislacion y ejecutivo, donde la ley es la voluntad
del pueblo, es decir, de la representacién estamental del pueblo, y el
principe rige como execurar, gubernator, curator, minister legis 'y pri-
mer servidor del Estado (supremus Regni officiarius), como organum
de la ley, pero solo como cuerpo, no como alma de la ley (Schmitt,
1968, p. 51).

Pero, a partir de la 16gica democratica y la disolucion de ese dualis-
mo, parecié natural calificar como «Ley», con su majestad y dignidad,
a toda manifestacion de la voluntad popular de mayoria presente.

Porque, segun el presupuesto democratico, el pueblo homogéneo reu-
ne todas las propiedades que garantizan la justicia y la racionalidad
de la voluntad por él expresada. No existe ninguna democracia sin el
presupuesto de la bondad del pueblo y de que, por lo tanto, su volun-
tad constituye un moévil suficiente (Schmitt, 1971, p. 37).
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Es que bien pronto se habia perdido el sentido especificamente
politico de la democracia y del citoyen virtuoso de Rousseau por una
dimension representativa meramente cuantitativa y aritmética, pro-
pia del individualismo liberal.

Para Schmitt, como consecuencia de desligar el concepto formal
del politico de la Ley, ella se convertia en un concepto meramente
formal carente de un contenido relacionado con la razoén y la justicia.

El concepto democratico del Ley es un concepto politico, no un con-
cepto de ley propio del Estado de Derecho; arranca como potestas
del pueblo y proclama que la ley es lo que el pueblo quiere [...]. El
concepto de ley propio del Estado de Derecho, que transforma la de-
mocracia en una Democracia constitucional, es el que hace posibles
aqui garantias contra injusticias y desigualdades (Schmitt, 1982, p.
252).

Es asi que senala que toda ordenanza, mandato, disposicion, orden
o instruccion puede hacerse legal y juridica mediante una resolucién
del parlamento o de una instancia que participe en el proceso legis-
lativo o bien cuando la invasién a la libertad y la propiedad tiene
lugar con arreglo a una Ley.

Lo «puramente formal» se reduce entonces a la palabra vacia y a
la etiqueta de «ley», perdiendo su conexién con el Estado de Dere-
cho. [...] Entonces ya no necesita la ley, ni siquiera en la intencién,
ser una regulacién duradera general (que otorga trato igual a los
1guales), con un contenido mensurable y determinado; siempre que
observe el procedimiento legislativo, el legislado puede hacer lo que
quiera; esto siempre es «ley» y siempre crea «Derecho» (Schmitt,
1971, p. 32).

Asi, se concibe un nuevo concepto formal de ley ligado ahora a la
confianza en la armonia entre la mayoria parlamentaria y la volun-
tad homogénea del pueblo. Por ello se concibe al Parlamento, en la
democracia parlamentaria, como expresion de la voluntad inmedia-
ta del pueblo soberano, esto es, como resolucién momentanea de la
mayoria parlamentaria del momento.
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Pero en este lugar se debe subrayar otro requisito, de cuya imprevi-
sibilidad no se tiene, las mas de las veces, suficiente conciencia: La
Constitucion escrita del Estado legislativo parlamentario tiene que
limitarse fundamentalmente a regulaciones organicas y de procedi-
miento. Este requisito responde tanto a la neutralidad liberal relati-
va como a la neutralidad funcionalista absoluta de un sistema cuyo
procedimiento y cuyos métodos requieren estar abiertos y accesibles
a diversas opiniones, direcciones, movimientos y objetivos (Schmitt,
1971, p. 39).

Esta falta de contenido quita a la legalidad toda fuerza de conviccion
por cuanto la supuesta neutralidad politica es en verdad neutralidad
frente a lo justo o injusto y negacion de todo derecho de resistencia.

En una situacion de neutralidad en cuanto al contenido, o con un con-
cepto funcionalista de la legalidad falto de todo contenido, no puede
ya existir la primera clase de tirano, es decir, la del que hace un uso
1legal del poder legalmente obtenido; pero la mayoria tampoco podria
ser nunca «tirano sin titulo juridico», toda vez que la mayoria se ha
convertido en el Ginico titulo juridico para la posesién legal del poder.
Solo es 1legal y «tirano» quien ejerza el poder estatal o para estatal
sin tener e su parte la mayoria el 51 por 100. Por el contrario, quien
tenga esta mayoria ya no cometera injusticias, pues todo lo que haga
se convierte en Derecho y en legalidad (Schmitt, 1971, p. 45).

Legitimidad parlamentaria y legitimidad plebiscitaria

Para Schmitt, el sistema Parlamentario instauraba un sistema de
«premio de supralegalidad» basado en la apropiacion del poder legal
en favor de la mayoria. Kste consistia la posibilidad de que la mayo-
ria que controlase el 51% del Parlamento, abusando de su poder le-
galmente adquirido, modificase las reglas de juego contra el 49% de
la minoria.

El 51 por 100 de los votos en las elecciones da por resultado la mayo-
ria parlamentaria; el 51 por 100 de los votos del Parlamento produce
el Derecho y la legalidad; la confianza en el gobierno del 51 por 100
del Parlamento produce el gobierno parlamentario legal (Schmitt,
1971, p. 39).
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Este sistema, para Schmitt, es admisible cuando se presupone
la homogeneidad sustancial de un pueblo integral, unitario e in-
divisible, pero la existencia de una minoria pone al descubierto la
falacia de la identificacion entre gobernantes y gobernados y reve-
la, por el contrario, la existencia de un despotismo de una mayoria.

La identidad democratica descansa en la idea de que todo lo que
hay dentro del Estado como actuacién del Poder estatal y como
Gobierno permanece dentro de la homogeneidad sustancial (Sch-
mitt, 1982, p. 233).

Si se suprime el presupuesto de la homogeneidad nacional indivi-
sible, entonces el funcionalismo sin objeto ni contenido, resultan-
te de la verificaciéon puramente aritmética de la mayoria, excluira
toda neutralidad y toda objetividad; sera tan sodlo el despotismo de
una mayoria cuantitativamente mayor o menor sobre la minoria
vencida en el escrutinio y, por lo tanto subyugada (Schmitt, 1971,
p. 43).

Para Schmitt existe, sin embargo, un principio de justicia y
de autoconservacion que impide que este sistema de legalidad se
desmorone: la igualdad de «chance» para alcanzar esa mayoria.
De otra manera, el que obtuviese la primera mayoria podria ins-
taurarse legalmente como poder permanente, transformando la
autoridad del Parlamento, en una mera cuestiéon de cantidades,
en una pulseada entre una mayoria y una minoria.

Quien domine el 51 por 100 podria ilegalizar, de modo legal, al 49
por 100 restante. Podria cerrar tras si, de modo legal, la puerta de
la legalidad por la que ha entrado y tratar como a un delincuente
comun al partido politico contrario.... (Schmitt, 1971, p. 39).

Esta posibilidad, no se le aparecia como extrana o desviada a
este sistema. Al ser una consecuencia del monopolio de la lega-
lidad parlamentaria, el partido dominante adquiere la posesion
legal de los medios del poder estatal y politico, como una plus-
valia politica adicional, mayor al simple poder de establecer las
normas.
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El partido dominante dispone de toda la preponderancia que lle-
va consigo, en un Estado donde impera esta clase de legalidad, la
mera posesion de los medios legales del poder. La mayoria deja
repentinamente de ser un partido; es el Estado mismo (Schmitt,
1971, p. 49).

Por ello, el renunciar a la igualdad de «chance» significa para el
Estado legislativo parlamentario renunciar a si mismo, a su justicia
y a su legalidad. Y sin embargo, para Schmitt, en todo momento
critico la igualdad de «chance» queda anulada por tres hechos: en
primer lugar, por la mera presuncion de legalidad, presuncion a la
que ningun poder puede renunciar; en segundo lugar, por la ejecu-
tividad inmediata que hace que toda decisién de la justicia llegue
demasiado tarde; y en tercer lugar, por el hecho de ser el propio par-
tido el dominante puede determinar, por si sélo, cuando comienza
la ilegalidad del competidor*.

Senala ademas, dado que ninguna norma se aplica o interpreta
por si misma, surge en este marco la necesidad de ciertas institu-
clones organicas y concretas para proteger esa jerarquia normativa
contra el legislador ordinario. Ese tercero imparcial, guardian de la
Constitucion, se convertiria entonces en un tercero superior, supra-
parlamentario y suprademocratico. Pero, sin ese tercero imparcial,
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, podrian desvirtuar el con-
tenido de esa norma superior o hacer pasar por normas ordinarias
las causas sometidas a la ley superior.

En el segundo caso, al introducirse un plus cuantitativo, se crea-
ria un tercer legislador ratione materiae, quebrando con ello las ba-
ses del Estado legislativo parlamentario y su concepto de legalidad.
En este ultimo sentido, Schmitt afirma que exigir el 66,66% impli-
ca Introducir una diferencia no sélo cuantitativa si no, antes bien,

4 Ante esta realidad, cada partido, en la prevision de que el otro cierre tras de si la
1gualdad de chance luego de lograr la mayoria, acusa al otro su ilegalidad y se hace
pasar por guardian de la legalidad llevando con ello a una situacién que califica
como «alegal» y «aconstitucional».
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cualitativa por cuanto expresa una desconfianza antidemocratica en
la mayoria simple ya que para Schmitt, el escrutinio democratico
no presupone declarar una voluntad opresora de una mayoria sino
descubrir la unidad profunda del pueblo.

Las dificultades que se ponen a la formaciéon de la mayoria, pura-
mente cuantitativas, s6lo se manifiestan negativamente en la prac-
tica, como un freno; no contienen ningun principio general positivo
de justicia o de razon, ni un punto de vista especificamente constitu-
cional, ni son por esencia algo democratico. Seria, en suma, una cla-
se especial de «justicia» el declarar que una mayoria es tanto mejor
y mas justa cuanto mas aplastante sea, y afirmar en abstracto que
el que noventa y ocho hombres maltraten a dos hombres no es, ni
con mucho, tan injusto como el que cincuenta y un hombres maltra-
ten a cuarenta y nueve. La matematica pura se convierte aqui en in-
humanidad pura. Pero tampoco seria en modo alguno especialmen-
te democratico decir que la calidad y la justicia de una ley dependen
de la magnitud cuantitativa de la mayoria con que fuera aprobada y
que, por tanto, sin necesidad de atender al contenido, una resolucién
adoptada por el 67 por 100 de los votos es una norma superior en 16
grados a una resolucion que solo ha obtenido el 51 por 100. La dis-
tincién entre leyes ordinarias y leyes de rango superior descansa, en
los casos que aqui interesan, no en el principio del quorum, sino en
la voluntad de la Constitucion; pero, segiin los principios democrati-
cos generales, la misma Constitucion puede aprobarse por mayoria
simple (Schmitt, 1971, pp. 62—63).

Con este adicional aritmético se destruye el presupuesto democra-
tico de la mayoria simple de la suma de lo homogéneo y la momenta-
neidad representada en el Parlamento a partir de la homogeneidad
del pueblo por un nuevo presupuesto que afirma su division en un
conjunto de complejos heterogéneamente organizados.

Esta mayoria calificada, por otra parte, podria ain por encima
de si misma y de su momentaneidad crear efectos y vinculos dura-
deros que restrinjan la voluntad del pueblo, de manera legal aunque
no democratica. Surge entonces que la solucion a los peligros de la
mayoria simple puede conducir a riesgos ain mayores.
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Al parecer, como consecuencia del requisito de una mayoria mas di-
ficil de lograr, aparece ahora una nueva clase de momentaneidad e
instantaneidad: la ley superior (ley constitucional) es entonces sim-
plemente la voluntad momentanea de la mayoria momentanea de
dos tercios. Pero esta clase nueva y «superior» de momentaneidad
esta en contradiccion con la clase primera e «inferior», porque no
esta concebida como desprovista de contenido y neutral en cuanto a
los valores y, por tanto, tampoco de una manera funcionalista (Sch-
mitt, 1971, p. 71).

Pierde con ello el Parlamento su papel de centro normativizador
por la apariciéon de un nuevo legislador, el legislador extraordinario
superior, al cual Schmitt vinculara con la aparicion de una nueva
legitimidad contraria a la legalidad del Estado legislativo. Esa nueva
legitimidad es la legitimidad plebiscitaria.

Si el Pueblo es en la Democracia sujeto titular del poder consti-
tuyente, se derivaban ciertas consecuencias necesarias: siendo una
instancia no firme ni organizada y debiendo ser capaz de decisiones
y actuaciones politicas, la forma natural de manifestacién de su vo-
luntad inmediata no puede ser otra que la aclamacion.

En los grandes Estados modernos, la aclamacion, que es una mani-
festacién natural y necesaria de vida de todo pueblo, ha cambiado
su forma. Se manifiesta como «opinién publica». Pero siempre puede
el pueblo decir si o no, asentir o rechazar; y su si o no sera tanto mas
sencillo y elemental cuanto mas se trate de una decision fundamen-
tal sobre la propia existencia comun (Schmitt, 1982, p. 100).

Para la doctrina democratica, siendo el Pueblo anterior a cualquier
procedimiento constitucional y estando por ello sobre cualquier for-
malidad y normacion, la Democracia habia previsto encauzar esas
manifestaciones a través de ciertos canales, sean éstos, el referén-
dum, el asentimiento o el plebiscito.

Pero Schmitt reconoce con la introduccion en la Constitucion de
Weimar del procedimiento legislativo popular, propio de la demo-
cracia directa, se daba una nueva relativizacion al procedimiento
legislativo ordinario por la coexistencia de estos dos sistemas de
legitimidad representativas de dos Estados y légicas distintas.
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[...] aqui aparece el pueblo como legislador extraordinario frente al
Parlamento, y su caracter extraordinario y supraordenado consti-
tuye una ratione supremitatis derivada de su calidad de soberano
(Schmitt, 1971, p. 95).

Si el Parlamento representa la voluntad del Pueblo, como titular
formal de la soberania, éste puede por si rever cualquier decision
tomada por aquél o decidir cualquier cuestién perdiendo entonces
validez la representacion del Parlamento frente a un procedimiento
plebiscitario mas fuerte. El Parlamento, con esta nueva legitimidad,
queda relegado a una institucion paralela a la expresion de voluntad
directa del pueblo, lo cual hace que la decision plebiscitaria también
adquiera fuerza de ley. Asi, estos dos sistemas representan la lucha
entre dos clases de Derecho.

[...] estos elementos plebiscitarios modifican la calidad del Par-
lamento mismo, transformandolo en una mera interpolacién del
sistema plebiscitario, pero no modifican inmediatamente el proce-
dimiento legislativo previsto en la Constitucion ni el sistema de le-
galidad basado en dicho procedimiento. Mas bien puede sostenerse
que la decision plebiscitaria es también una «resolucion con fuerza
de ley» en el sentido del sistema de legalidad. Entonces la decision
plebiscitaria tiene el mismo valor que la ley del Parlamento; no
esta colocada por encima de ella, sino a su lado (Schmaitt, 1971, pp.
98-99).

REsSuLTADOS

El conflicto de legitimidades

En el Estado actual resurge el conflicto de legitimidades, no ya en-
tre la legitimidad monarquica y la democratica sino entre las legi-
timidades propias de las distintas estructuras estatales: el Estado
parlamentario, el Estado jurisdiccional y el Estado burocratico-
administrativo. Esta deslegitimacion de la legalidad cerrada del
Estado Parlamentario por una pluridad de legitimidades, no podia
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tener otra consecuencia que la paralizacion del Estado y su recon-
figuracion como una simple institucién social que se ocupa de todo
lo no esencial a causa de su impotencia.

La necesidad de las mayorias calificadas conlleva, en un Estado
pluralista de partidos, a plantear la exigencia de una ley de com-
promiso entre varios complejos heterogéneos de partidos que ac-
tilan ora como estado, ya como entidad social, o como mero partido
influyendo sobre la voluntad estatal sin incurrir en las responsa-
bilidades del mando. Esta actitud convertia al Parlamento en es-
cenario de polémica y lucha por la posesion de primas y plusvalias
politicas.

Los partidos tratan de sacar provecho de la legalidad de la pose-
sibn momentanea el poder y, sobre todo, de las primas y plusvalias
politicas; pero en la misma medida en que entierran al sistema de
legalidad del Estado legislativo parlamentario, chocan con el lega-
lismo de un sistema opuesto a dicho Estado, es decir, chocan con
el sistema de legitimidad plebiscitario democratico (Schmitt, 1971,
p. 143).

Desde el momento en que las mayorias parlamentarias buscan
no ya ejercer su actividad en el marco de un sistema normativo de
bienestar general sino que actian como facciones de partidos que
tratan o apoyar o derribar al gobierno, el debate se torn6 en polé-
mica y negociacién y la ley perdidé su prestigio y solemnidad para
transformarse en voluntad momentanea de las mayorias circuns-
tanciales.

El Parlamento, en la mayor parte de los Estados, no es ya hoy un
lugar de controversia racional donde existe la posibilidad de que
una parte de los diputados convenza a la otra y el acuerdo de la
Asamblea publica en pleno sea el resultado del debate. Antes bien,
las organizaciones sélidas de partido forman una representacién
siempre presente de ciertos sectores de las masas electorales. La
posicion del diputado se encuentra fijada por el partido; la coac-
cion del grupo es una practica del parlamentarismo actual, sin
que tengan significacion diversas apariencias (Schmitt, 1982, p.
306).
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Por otra parte, la sanciéon de numerosas disposiciones particula-
res no legislativas, pero que por tener caracter obligatorio, contaban
con fuerza de ley, trivializaban las verdaderas normas legislativas
de caracter general y destruian el principio liberal de la igualdad
ante la ley.

Consecuentemente, la ley se convertia en una disposicién, con
«probabilidad de obediencia forzosa», dirigida a las autoridades
estatales encargadas de aplicar las leyes. Ya no era posible distin-
guir entre «ley» y «medida». Toda orden publica o secreta podia
ser denominada ley porque era dictada por autoridades estatales;
su probabilidad de obediencia forzosa no era menor, sino quiza
aun mayor que la de estipulaciones aclamadas y proclamadas en
publico tras las discusiones mas complicadas (Schmitt, 2005, p.
58-59).

La consecuencia de todo esto no podia ser otra que la constitu-
ciéon de un Estado débil, que desmembrado en un Estado pluralista
de partidos, tiende a buscar indiscriminadamente y con virulencia
las legalizaciones, legitimaciones y sanciones para servirse de ellas
contra su enemigo interno.

En un Estado que, por el ambito y las materias que abarcan sus in-
tervenciones, es «totalitario» y que, al mismo tiempo, esta desmem-
brado en un Estado pluralista de partidos, esos fragmentos de poder
que se apoderan de la influencia politica, tanto si son relativamente
duraderos como si tienen una existencia fugaz, estan todos someti-
dos a la misma coaccién: la de aprovechar el instante de su poder
para anticiparse a su adversario interno y considerar toda especie
de justificaciéon como arma para la lucha politica interna (Schmitt,
1971, p. 151).

Al diluirse cualquier residuo de autoridad, cuando la legitimidad
y la legalidad se convierten en meros instrumentos tacticos de los
partidos para ser utilizados como armas contra el otro, Schmitt se-
nala que en vez de ser instrumentos aptos para impedir la guerra
civil, s6lo contribuyen a exacerbarla.
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Para Schmitt existe una legalidad republicana y es justamente
ésta la tunica forma de legitimidad en el interior del Estado. Pese
a todas las limitaciones de la legitimidad plebiscitaria, entre las
cuales senala, la imposibilidad del pueblo de asesorarse, deliberar
o discutir, Schmitt encuentra que es la tunica justificacion estatal
que todavia podia reconocerse como valida dentro del marco de las
tendencias que derivaban, como consecuencia de las debilidades del
Estado pluralista, hacia el Estado totalitario.

[...] la razon de ser del «Estado totalitario» actual o, mas exacta-
mente, de la politizacién total de toda la existencia humana, hay
que buscarla en la democracia, y que [...] para emprender la necesa-
ria despolitizacion y librarse del Estado totalitario se necesita una
autoridad estable que sea capaz de restablecer esferas y dominios
para una vida libre (Schmitt, 1971, p. 146).

Por ello, bien se ha dicho que mas que un partidario del Estado,
Schmitt buscé el restablecimiento de la politica, con sus prerrogati-
vas y limites, para el establecimiento de un orden que garantizase
un ambito de libertad. Fue partidario de la necesidad la expresion
de la voluntad inmediata del Pueblo como medio necesario para des-
trabar las indecisiones parlamentarias que podian llevar al estado
de excepcion generado por falta de decision.

Pueblo es un concepto que sdlo adquiere existencia en la esfera de
lo publico. [...] Sdlo el pueblo verdaderamente reunido es pueblo, y
sélo el pueblo verdaderamente reunido puede hacer lo que especifi-
camente corresponde a la actividad del pueblo: puede aclamar, es
decir, expresar por simples gritos su asentimiento o recusacion, gri-
tar «viva» o «muera», festejar a un jefe o una proposicion, vitorear
al rey o cualquier otro, o negar la aclamaciéon con el silencio o mur-
mullos (Schmitt, 1982, p. 238).

CONCLUSIONES

No esta de mas resaltar la importancia que ha tenido Schmitt en
los paises de habla hispana, desde que fue Espana el pais donde
encontr6 refugio varias veces luego del periodo de la ocupacién
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de Alemania. Sin embargo, tal como lo destacamos en la Intro-
duccién, hemos preferido efectuar una recopilacién de sus notas
mas importantes para efectuar acercamiento directo al pensador
aleman, sin intermediarios ni lecturas provenientes de vertientes
nacionalistas®.

En una era de las neutralizaciones, el ius publicista aleman ha
sido un claro representante de lo politico y de su primacia sobre
otros fenomenos. Es que ciertamente, la politica aunque velada ya
sea por la moral, la estética y dltimamente por la economia no pier-
de su esencia.

En este limitado estudio, que supuso un recorte tematico y tem-
poral de la obra de Carl Schmitt, podemos advertir que los proble-
mas que senala no han sido superados ni por los actuales modelos
tedricos ni por modelos empiricos. Los problemas de legitimidad y
legalidad de nuestra Latinoamérica, la neutralizacién de los poli-
tico por la tecnocracia impulsados actualmente por la Nueva Ges-
ti6n Publica; los absolutismos de la democracia que han llevado al
Brexit, un (neo)liberalismo que desde “los mercados” sigue minan-
do la autoridad de los Estados, son problemas similares a los que
Schmitt denuncia®.

Contra las posiciones meramente juridicas del Estado, Schmitt
sostiene que nila Teoria del Estado de Jellinek ni la Teoria del De-
recho puro de Kelsen logran explicar el acto de creacion del dere-
cho: el derecho no es producto de consideraciones cientificas o mero
factum, sino que es —para nuestro autor— decisiéon como consecuen-
cia de consideraciones sociales en cuanto el Estado esta obligado a
cumplir sus deberes politicos.

5 Es dable destacar que esta tendencia se esta revirtiendo porque, desde el socialismo,
sus descripciones de las contradicciones internas de la politica liberal brindan
ineludibles puntos de partida para el analisis del Estado moderno.

6Que no haya continuado, post nacionalsocialismo, con estos temas-problemas, no debe
entenderse como un desinterés sino mas bien haber advertido que las contradicciones
no pueden ser resueltas ni superadas sin un nuevo orden internacional.
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Asi, la Constitucion no deriva de una norma cuya justicia sea fun-
damento de su validez sino de una decision politica surgida de un
Ser politico. Tampoco la Constitucion constituye a la unidad politica,
porque aquella es s6lo una decision, esto es, la determinacién cons-
ciente de la forma concreta que adopta la voluntad de una unidad
politica ya existente, forma que puede cambiar sin que desaparezca
la unidad. Entonces, “la unidad politica es representada como un
todo. En esa representacion hay algo que va mas alla de cualquier
mandato y de cualquier funciéon” (Schmitt, 1982, p. 211).

Su preocupacion estaba en no en retardar la desaparicién de una
configuracion politica sino en encontrar otra figura ordenadora sin
las ambigiiedades de la politica liberal. Schmitt, fuera de toda moral
liberal, reclamaba el reconocimiento de las prerrogativas del Estado
para establecer el valor supremo del orden, no como Estado total,
sino como protector de los ciudadanos frente a la amenaza de la
guerra civil en lo interior y de la guerra frente al enemigo exterior,
prerrogativas éstas que, siguiendo a Hobbes, son éticas.

Si el liberalismo presuponia una coherencia dada entre derecho,
legalidad, justicia y libertad, pero en sus propios presupuestos, con-
sidera a los representantes del pueblo consagrados a la obtenciéon
del bien publico, mientras que a su vez, el pueblo es necesariamente
el legitimador del sistema /por qué la necesidad del control legis-
lativo? En contra del pensamiento liberal, Schmitt sostiene que la
experiencia historica demostraba que una vez adquirido legalmente
el poder, nada puede asegurar que se lo ejerza conforme a las nor-
mas, ni que las normas que se aprueben no modifiquen el espiritu
del sistema establecido. Por ello la experiencia le prueba a Schmitt
que el Estado ha debido instaurar controles contra las incoherencias
del ambito legislativo.

La gran decision se le plantea a Schmitt como una via dramatica:
la gran creaciéon del ius publicum europaeum, el Estado, se estaba
desmoronado sin que existiese otro nuevo orden capaz de alcanzar
sus resultados, esto es, secularizacion en el ambito interior como
garantia del cese de las luchas religiosas y, en el aspecto exterior,
«guerras en forma» entre entidades estatales en igual plano moral.
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Qué remedio habia previsto el Estado de legalidad parlamentario
contra esa posibilidad? Schmitt sefalaba la posibilidad de la exis-
tencia de un tercero imparcial, guardian de la Constitucion, que se
convertiria entonces en un tercero superior, supraparlamentario y
suprademocratico, no muy lejos del Consejo Nocturno de Las Leyes
de Platon.

Ese tercer legislador extraordinario surgia de la facultad del pre-
sidente del Reich, ante situaciones extraordinarias, de legislar a
través de ordenanzas o medidas juridicas sustitutivas de las leyes
(Constitucion de Weimar, art. 48). Podia legislar no sélo prater legem
sino también contra legem, sea a través de ordenanzas de caracter
general o particular, facultades éstas que le hacen asumir la cuali-
dad de legislador extraordinario ratione tempori ac situacionis. Ese
tercero, no seria otro que Hitler a quien, con su diatriba contra el
liberalismo, inicialmente apoyd’. Pero las facultades extraordinarias
ya estaban en la Constitucién que tanto criticaba (y que atn siguen
estando en tantas otras constituciones).

Muchas veces, relator de los problemas concretos e historicos, pero
otras tantas, oraculo de los problemas futuros y sempiternos de la
politica, este discipulo de Weber merece una relectura desapasiona-
da y sin prejuicios.

No habia dicha ya en 1927 que el soberano es aquel que toma la decisién apropiada
a un estado de excepciéon? Tal vez Schmitt creyera que Hitler luego de la purga
finalizaria la situacion de excepcion y se restableceria el derecho estatal normal. Lo
cierto es que, como comenta Aricé (1984), Schmitt confundié la gran oportunidad de
restaurar la politica a sus causes con la occasio del nacionalsocialismo de instaurar
un gran Leviatan que superara las limitadas formas estatales de la politica liberal.
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