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RESUMEN: Impensable obviar la polémica figura de Carl Schmitt en el actual debate tedrico en torno
a la cuestion politica y el modo de organizar un Estado. En el presente texto exploramos la relacion de
Carl Schmitt con el proceso de constitucion de la Republica de Weimar, especialmente en su elabora-
cién, en ese contexto, de su Teoria de la Constitucion. Destacamos el papel fundamental de la critica
de Schmitt a la constitucion de Weimar consagrando un Estado Social de Derecho intrinsecamente
contradictorio, de manera que —quiza sin pretenderlo, en cualquier caso- su aportacién permite que
se superen aquellos problemas en la Ley Fundamental de Bonn. El recorrido tedrico aqui expuesto
permite situar, mas alla del debate juridico, el papel politico de las Constituciones como documentos
centrales de cualquier arquitectura politica.
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Carl Schmitt, «theorist» of Weimar'’s Constitution

ABSTRACT: It is inconceivable to avoid the polemic figure of Carl Schmitt in the present theoretical
debate about the political issue and the way of organizing an State. This paper explores the relationship
between Carl Schmitt and the setting up process of the Republic of Weimar, especially in that context
what refers to his working out of his Theory of Constitution. We stress the essential role of Schmitt’s
criticism on the Weimar’s Constitution stablishing a Social Rule of Law intrinsically contradictory, so
that —in any case without intending it- his contribution allows the overcome of that Fundamental Law of
Bonn. The theoretical route here exposed allows to place beyond the juridical debate the political role
of Constitutions as core documents of every political architecture.
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1. Los oRIGENES DE LA REPUBLICA DE WEIMAR

En el recuerdo, la Constituciéon alemana de 1919, conocida como la «Cons-
titucién de Weimar»2, ha sido objeto de mitificacién al considerarse que repre-
senta el inicio de una nueva forma de establecimiento de las relaciones entre
Estado y sociedad y la primera encarnacién de un llamado «Estado social de

! El presente texto se enmarca dentro del marco del Proyecto de Investigaciéon Poder
Pablico y Empresa en un contexto multinivel y transnacional (Gobierno Vasco 1T607-13 /
Deusto R2013) de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto.

2 Se ha publicado en los ultimos afios en castellano, con el titulo de La Constitucion de
Weimar, una edicion del texto de la Constitucién alemana de 11 de agosto de 1919, junto con
el estudio de Walter Jellinek, «El proceso constituyente», el «Comentario sistematico de sus
preceptos» por Ottmar Biihler y la «Valoracion de conjunto de la experiencia constitucional»
por Constantino Mortati, en Madrid, Tecnos, 2010.
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Derecho»?. Sin embargo, para los que vivieron en aquel momento histérico esta
realidad estaba lejos de ser evidente. Han sido las circunstancias posteriores, la
entrada en vigor después de la IT Guerra Mundial de la Ley Fundamental de Bonn
y la proclamacion en ella en lugar destacado de un Estado social y democratico
de Derecho, las que han llevado a entender aquel documento anterior como el
origen de un tipo de Estado nuevo, caracterizado por el reconocimiento de los
derechos sociales y la intervencién publica en la vida econémica.

La Constitucién de Weimar, pese a las afirmaciones de Schmitt en sentido
contrario acerca de lo que caracteriza a una verdadera Constitucién, nacié
de un compromiso®, del intento por resolver aquellas cuestiones que en el
declinante Imperio no habian conseguido alcanzar cumplimiento.

Para sus contemporaneos, ese texto pudo ser contemplado sobre todo como
el resultado de combinar las diferentes influencias del constitucionalismo in-
glés, norteamericano y francés (considerados como las grandes tradiciones que
estaban en el origen de las modernas férmulas de establecimiento de limitacio-
nes al poder); asi puede advertirse en una caricatura de la época en la que el
inspirador de la Constitucion, Hugo Preuss, era caracterizado como un viejo
sastre que intentaba confeccionar un nuevo vestido para la nacién alemana,
representada por una joven rolliza, lamentandose porque le sentaba mejor su
antiguo traje, confeccionado con el buen tejido aleman®.

Muchos alemanes vieron a la Constitucién como el producto de ideas ajenas
a la tradicién nacional y fueron muchos los que en el fondo permanecerian
fieles a la lealtad al Emperador, y solo en ultimo extremo habian llegado a
transformarse en «republicanos de razén», como afirmaria Thomas Mann,
convertido después de la guerra a los valores republicanos, después de haber
defendido con ardor la posicién de la Alemania guillermina en la guerra, una
contienda librada, segtn él, entre la Kultur alemana y la Zivilisation de las po-
tencias occidentales®.

3 Véase HErrrERA, C. M., «La socialdemocracia y la nocién de Estado de Derecho en
Weimar», en Derecho v socialismo en el pensamiento juridico, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2002, pp. 153-209.

4 Asi lo reconoceria el propio Hugo Preuss. En cierto modo, como ha sefialado Ellen
Kennedy, todas las Constituciones democratico-liberales son resultado de un compromiso:
«La Constituciéon de Weimar, como todas las Constituciones democratico-liberales, fue el
resultado de un compromiso entre partidos. Este hecho, que los juristas y los politélogos de
la época tendieron a ver como excepcional y a considerarlo como su mayor defecto, no es
ni una cosa ni otra cuando se valora desde una perspectiva comparada» (Kenneny, E., Carl
Schmitt en la Reptiblica de Weimar. La quiebra de una Constitucién, Madrid, Tecnos, 2012, p.
232).

5> Huco Preuss era consciente de que la Constitucién de la Republica no habia nacido
«al sol de la felicidad», sino en el momento de la mas profunda desazén nacional: «Das
Verfassungswerk von Weimar», en Staat, Recht, Freiheit. Aus der 40. Jahren deutscher
Politk und Geschichte, mit einen Geleitwort von Theodor Heuss, Hildesheim, Georg Olms
Verlagsbuchandlung, 1964, p. 421.

¢ FEra una «guerra moral», a la que Alemania, segin Thomas Mann, hab{a sido arrojada
en contra de su voluntad para la defensa de su Kultur (Mann, Th., Consideraciones de un
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La actitud ante el conflicto bélico provocé una profunda escisién entre los
intelectuales alemanes y en ninguna parte puede revelarse mejor que en la pro-
pia familia Mann: todas las Consideraciones de un apolitico son solo una réplica
a los argumentos de su hermano Heinrich Mann, calificado en el libro como el
«literato de la civilizacién»’.

El abrupto final de la lucha, antes incluso de que se llegara a ocupar el ter-
ritorio aleman, llevé a forjar la leyenda de que la derrota del pueblo aleméan se
habia producido a causa de la «pufialada por la espalda», el levantamiento de
obreros y soldados disconformes con la prolongacion de la guerra en nombre
de una «revolucién» que no llegé a triunfar por completo.

En el origen de la «nueva Alemania» se encontraba la decidida actitud del
Partido Socialdemoécrata en defensa de una Republica liberal y que le llevaria
a reprimir de forma sangrienta los intentos por instaurar una republica sovié-
tica, similar a la que se habia implantado en Rusia el afio anterior. También
después, estando ya en vigor la Constitucién, habria todavia algunos levanta-
mientos, sofocados de manera contundente?.

Para muchos de los que observaron con desconfianza el establecimiento de
la Republica de Weimar, el compromiso con el nuevo régimen era muy limitado
y fueron varias las tentativas por variar el estado de cosas existente. Muchos
sectores importantes de la Administracién civil y militar permanecieron fieles,
«en su corazon», a la Alemania guillermina e incluso conspiraron de manera
activa hasta, por tltimo, aceptar con reticencias la nueva forma de Estado.

2. CarL ScHMITT Y LA REPUBLICA DE WEIMAR

El hecho de que Carl Schmitt, de forma retrospectiva, pusiera por titulo
a uno de sus libros editados en la época de la dominacién nacionalsocialista
Posiciones y Conceptos en lucha contra Weimar, Ginebra, Versalles® (y que re-

apolitico, Barcelona, Grijalbo, 1978, pp. 204-205). Sobre la reaccion de los intelectuales
alemanes ante la guerra puede consultarse mi libro Historia, politica y derecho en Ernst Bloch,
Madrid, Trotta, 1998, pp. 17 ss.

7 Lepenies ha estudiado la relevancia de esa idea de Kultur en la historia con especial
referencia a la figura de Thomas Mann en Lepenies, W., La seduccion de la cultura en la
historia alemana, Madrid. Akal, 2008. También son de gran interés las paginas introductorias
de la historia del «genio alemén», publicada por Peter Watson, tan apabullante en referencias
como todas las suyas: The German Genius. Europe’s Third Renaissance, the Second Scientific
Revolution and the Twentieth Century, London, Simon & Schuster, 2010.

8 Sobre las dificiles condiciones en que se llevd a cabo la elaboracién del texto
constitucional puede verse R. Rurup, «Génesis y fundamentos de la Constitucion de Weimar»,
en CArreras REs, J. J. (editor), El Estado alemdn (1870-1992), Ayer 5 (1992), Marcial Pons,
Madrid, 1992, pp. 125-158.

® Scumirt, C., Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles, Berlin,
Duncker und Humblot, 1940. La obra no volvié a reeditarse hasta después de la muerte del
autor.
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copilaba trabajos publicados desde el ano 1923 a 1939) puede haber llevado a
pensar que fue, desde el comienzo, un oponente al régimen republicano, pero
esta afirmacién no deja de ser problematica, pues es sabido que este autor ha
reformulado una y otra vez sus ideas, buscando acomodarse lo mejor posible
a las cambiantes situaciones politicas. No en vano pudo afios mas tarde com-
parar su situacion en la época de auge del nacionalsocialismo a la de Benito
Cereno en la novela de Melville, que parecia capitanear un barco cuando en
realidad estaba prisionero!°.

Aunque hay un Schmitt anterior a la época de Weimar (y que ha producido
ya obras significativas) es en el periodo previo a la llegada al poder del nacio-
nalsocialismo cuando publicarad sus trabajos mas relevantes. El momento en
el que alcanza la plenitud es durante los agitados afios de la Republica, de tal
forma que puede llegar a ser considerado como el jurista més representativo
de esa situacion, incluso aunque siempre se haya mostrado muy critico con la
Constitucién entonces vigente!!.

3. CARL SCHMITT, «TEORICO» DE LA CONSTITUCION DE WEIMAR

Schmitt se convertira en el primer autor que, saliéndose de las habituales
exposiciones del texto constitucional, reducidas a un resumen de las ideas prin-
cipales y el comentario pormenorizado de los articulos, elaborara una sofisti-
cada «Teoria de la Constitucién», construcciéon en la que (empleando como
punto de partida el texto de Weimar) se presentan los rasgos basicos propios de
toda Constitucién digna de ese nombre.

Con todo, no deja de producirse la inconsecuencia de que Schmitt describe
una Teoria de la Constitucién, inspirada sobre todo en la historia alemana,
pero que sitia como elementos esenciales algunos que no aparecen en esa
Constitucién del periodo de entreguerras. Para la concepcién de Schmitt, la
Constitucién supone una «decision» fundamental y debe reflejar una «unidad
del pueblo» que alli toma forma. Y, sin embargo, como él mismo destacara en
sus escritos, lo que caracteriza a la Constitucién de Weimar es que esa unidad
aparece quebrada y, al ser el resultado de un compromiso, a pesar de lo que
afirma el propio Schmitt, no llega a tomar una «decisién» sobre el modelo de
Estado que se va a establecer'.

10 Sobre la situacién de Schmitt en el Tercer Reich puede verse, entre otros trabajos,

Runters, B., Carl Schmitt en el Tercer Reich, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2004.

""" Es de gran interés el libro de José A. Estevez Arauio, La crisis del Estado de Derecho
liberal. Schmitt en Weimar, Barcelona, Ariel, 1989, aunque sostenga puntos de vista algo
diferentes sobre el concepto de Constitucién de Schmitt en relacién con la Constitucion de
Weimar.

12 «La sustancia de la Constitucién de Weimar estriba —politica como juridicamente- en
que adopta de clara e indistinta manera las decisiones politicas fundamentales sobre la forma
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Para conocer las lineas fundamentales del texto es preciso observar la
situacion existente en Alemania y los debates que dieron lugar a la apro-
bacién de la Constitucién. Las circunstancias que estan en el origen de la
adopcién de un modelo «nuevo», luego imitado por la mayoria de los Es-
tados después de la IT Guerra Mundial, han sido determinantes para pre-
tender eliminar las tensiones con las que tuvo que enfrentarse la Reptiblica
ya desde el momento de su fundacién. La idea de Friedrich Naumann de
recoger en la segunda parte del texto derechos econémicos y sociales para
conseguir la integracion de los trabajadores en la vida politica es una de
las caracteristicas més significativas de la Constitucién y, al mismo tiempo,
convierten la «forma Constitucién» en una realidad muy diferente de la que
hasta entonces habia existido.

Cuando Schmitt construye su Teoria de la Constitucién a partir sobre todo
de la historia alemana (y que habia alcanzado su consagracién en la Consti-
tucién de Weimar) no deja de emplear toda una serie de rasgos anacrénicos
que ya habian dejado de tener sentido una vez vigente este texto. El nucleo
central de una «verdadera» Constitucién para Schmitt se encuentra en la carac-
terizacién de lo que €l llama el «Estado burgués de Derecho» y en la afirmacion
de los derechos individuales, pero en este caso ya ni existe un puro Estado
burgués de Derecho ni solo unos derechos individuales, por lo que su discipulo
Otto Kirchheimer llegara a afirmar que se trata de una «Constitucién sin de-
cisién'?», produciéndose la paradoja (de la que Schmitt no llega a extraer las
necesarias consecuencias) de que la «Teoria de la Constitucién», al tomar como
modelo la de Weimar y la historia alemana, es una «Teoria de la Constitucién
sin Constitucién».

Lo que Schmitt no ha llegado a reflejar de modo consciente, pero puede de-
ducirse de sus afirmaciones es que, en realidad, la Constitucién de la Repuiblica
de Weimar contenia dos textos formales, dos «decisiones» diferentes y que solo
con dificultad podian leerse como un todo unificado.

Sera unos de sus discipulos, Ernst Forsthoff, defensor también de la idea
del Estado total, el que destacara, anos después, al entrar en vigor la Ley Fun-
damental de Bonn, tras de la derrota alemana, que la grandiosa proclamacién
de que la Republica federal era un «Estado social y democratico de Derecho»
contenia caracteres contradictorios y de casi imposible articulacion't. Ha

politica y los principios del Estado burgués de Derecho» (Scumirr, C., Teoria de la Constitucion,
Madrid, Alianza, 1982, p. 57). Sin embargo, cuando lleva a cabo el analisis pormenorizado
del texto empiezan a advertirse las contradicciones irresueltas y que serian destacadas sobre
todo por sus discipulos Franz Neumann y, de manera especial, Otto Kirchheimer, véase
ViLLacaNas, J. L., «Los limites de la influencia de Carl Schmitt en la Republica de Weimar»,
en Isegoria 14 (2001), pp. 115 ss.

13 Véase mi trabajo «Otto Kirchheimer y la Constitucién de Weimar», en MoRropo
Leoncio, R. y pE VEGA, P. (eds.), Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor
de Pablo Lucas Verdii, Madrid, México, 2001, pp. 479-494.

4 ForsTHOFF, E., «Concepto y esencia del Estado social de Derecho», en ABexprotH, W./
ForstHOFF, E./DoeHRING, K., El Estado social, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
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sido la historia posterior la que ha llevado a legitimar la pertinencia de hacer
compatibles esas tan diferentes formas de entender el Estado y es su caracter
retérico el que hace que en el momento presente, cuando se estan recortando
las prestaciones a los ciudadanos, se siga aseverando, sin rubor, que atin nos
encontramos ante un «Estado social». Solo en los tltimos afios se ha empezado
a sustituir esa caracterizacion por la de «Estado garante» ante la constatacion
de que muchas veces la prestacién de determinados servicios publicos queda
en manos de entidades privadas, limitidndose el papel de la Administracion a
supervisar su efectivo cumplimiento'.

4. OTRA «TEORIA DE LA CCONSTITUCION DE WEIMAR»: H. HELLER Y LA FORMULACION
DEL «EsTADO SocIAL DE DERECHO»

El jurista mas consciente de todas las consecuencias derivadas del recono-
cimiento de los derechos sociales en la Constituciéon de Weimar fue Hermann
Heller, quien, al comentar la llamada «Constitucién econémica», la parte del
texto consagrada a disefiar la intervencién del Estado en la vida econémica
(y, sobre todo, al establecer la alternativa existente en la Republica de Wei-
mar como una eleccién entre Estado de Derecho y Dictadura'®), advirtié que
se estaba estableciendo la posibilidad de transito de un «Estado liberal de
Derecho» a un «Estado social de Derecho», de un Estado burgués a un Estado
en el que se partia del pluralismo, de la existencia de diferentes clases socia-
les, un «Estado de pluralidad de clases» (esa seria la denominacién empleada,
anos mas tarde, por M. Severo Giannini).

El «Estado social de Derecho» representaba una posibilidad de conciliar in-
tereses contrapuestos, el antagonismo entre capital y trabajo, que habia marca-
do el desarrollo de la sociedad burguesa. Para Hermann Heller, a cambio de la

1986, p. 86: «El Estado de Derecho y el Estado social son, porlo tanto, en el sentido intencional
completamente diversos, por no decir, antagénicos».

15 Véase ESTEVE ParDO, J. A., La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion
al trasfondo de la crisis, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2013, pp. 169 ss.
Consideraciones criticas sobre este punto de vista en mi libro, El Derecho en la época
constitucional, Madrid, Dykinson, 2013, pp. 88 ss.

16 Asi sefiala HERRERA, C. M.: «En su ensayo Rechtsstaat oder Diktatur?, publicado en
diciembre de 1929, Heller comienza afirmando que la idea de Estado de Derecho era aceptada
en toda Europa, incluso por los socialistas... Segtin Heller, el Estado de Derecho social conoce
un comienzo de realizaciéon en Weimar... Heller, que parece dirigirse, al igual que en otros
textos de la época a las élites burguesas, defiende la idea de Estado de Derecho, que no solo
se inscribe en las tradiciones juridicas europeas, sino que es mas eficaz que la dictadura en la
lucha contra la corrupcién. En particular, la sumisién de la economia a las leyes, en el Estado
de Derecho es la manifestacion de la preeminencia de los fines sobre los medios. La decisién
se encuentra entre dictadura fascista o Estado de Derecho social» (HErrErA, C. M., Derecho
y socialismo en el pensamiento juridico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002,
pp. 178 ss.).
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renuncia a la revolucién, los trabajadores obtenian ciertos «derechos sociales»,
ya no entendidos como concesiones a merced de las circunstancias concretas
(va desde antiguo se habian establecido servicios de beneficencia y se habian
aprobado en otros momentos histéricos «leyes de pobres»), sino como auténti-
cos «derechos» y, por ello, exigibles!”.

El debate sobre la «socializacién» ocup6 un lugar destacado en el ambien-
te cultural de la Republica de Weimar, aunque ya en aquellos afios se puso
de relieve la dificultad de llevar a cabo su implantacién en la practica. Ese
compromiso que estaba en el origen de la Constitucion, nacida de un «pacto»,
revelaria su inconsistencia, al no acomodarse a su modelo de lo que debe ser
una Constitucién (y no un mero conjunto de leyes constitucionales), para
Schmitt's,

Al optar por un intento de articulacién en un modelo tnico de dos ideas
tan contrapuestas como el «Estado burgués de Derecho» y el «Estado so-
cial» (y el derecho de propiedad y las posibles limitaciones a este derivadas
de las exigencias de las demandas de los trabajadores) se pretendia, en rea-
lidad, combinar dos Constituciones distintas, resultado de dos «decisiones
diferentes»'’.

La Constitucién de Weimar ya no era una Constitucién en el sentido propio
de la palabra, pero la larga pervivencia de esas ideas después de la II Guerra
Mundial ha llevado a que la mayoria de los textos redactados desde entonces
busquen esa imposible conciliacion, hasta tal punto que hoy seguimos denomi-
nando Constitucion a esos documentos tan alejados de lo que pudieron repre-
sentar en su origen?’.

17 Véase Preuss, U. K., «El concepto de los derechos y el Estado del Bienestar», en E.
Olivas (director), Problemas de legitimacion en el Estado social, Madrid, Trotta, 1991, p. 67.

18 En este sentido, afirma Esttvez, J. A., La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt
en Weimar, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 226-7 que «si en Schmitt se encuentra un rechazo
frontal a la concepcién de la Constitucién como pacto, ello no ocurre asi en otros autores
“substancialistas”, como Heller o Smend>».

19 Para Dyzenhaus todavia pueden extraerse consecuencias para el mundo actual de las
ideas de Hermann Heller, aunque la no plasmacién de las promesas de igualdad implicitas
en el Estado social de Derecho llegan a producir una profunda frustracién (DyzenHaus, D.,
Legality and Legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oxford,
Clarendon Press, 1997, p. 258).

20 Véase sobre esta cuestion, la reflexion que aparece en las pp. 93-94 (y en la
contraportada) de mi libro El Derecho en la época constitucional, Madrid, Dykinson, 2013:
«En algunas circunstancias se ha llegado a pensar que la tnica forma de defender el Estado
constitucional es introduciendo medidas excepcionales para situaciones de emergencia y
asi garantizar su continuidad (aunque para ello haya que sacrificar la plena efectividad de
algunos derechos), limitando el ejercicio de las libertades para defender un bien superior: la
propia supervivencia de la sociedad. Mas cuando se acude a esos procedimientos, cuando
se recurre en caso de necesidad, por ejemplo, a un llamado “Derecho penal del enemigo»,
se resiente el mundo juridico en su conjunto y quizés una vida asi, con el mantenimiento de
las Constituciones, pero privadas de su sentido original, no merece ser salvada».
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5. La LeEy FUNDAMENTAL DE BONN. DE LA «TEOR{A DE LA CONSTITUCION»
AL DERECHO CONSTITUCIONAL

La larga fascinacién por la Constitucion de Weimar llevé a que muchas de
las ideas que habian empezado a defenderse en los afios anteriores encontraran
un nuevo aliento en la Ley Fundamental de Bonn. Los documentos que ahora
van a entrar en vigor reconocen valores contradictorios, cuya adecuacién en la
practica solo podra conseguirse por la via de la interpretacién?!.

La adopcién del sistema de justicia constitucional (en apariencia un triunfo
de los planteamientos de Kelsen frente a los de Schmitt) tiene un sentido muy
distinto al original, pues en ultimo extremo se trata de que algtin 6rgano debe
«decidir» sobre la correcta consideracién de esos elementos valorativos??. La
jurisprudencia de valores imperante en los afios de la Republica Federal no
serd mas que una muestra de la extendida «tirania de los valores»?*. Schmitt y
Forsthoff asistiran, algo escandalizados, a la «demolicién de la Constitucion»
que produce el desarrollo de la jurisprudencia constitucional?*.

Del mismo modo que Béckenforde y otros destacados juristas que publican
sus trabajos en los afios posteriores a la IT Guerra Mundial se vieron influidos
por los planteamientos de Carl Schmitt, también la obra de Rudolf Smend de-
sempend un importante papel en la nueva forma de entender la Constitucion
en el marco de la jurisprudencia constitucional que se desenvuelve a partir de
la Ley Fundamental de Bonn, llevando el estudio de la Constitucién al ambito
de las ciencias del espiritu®.

Schmitt publicé su Teoria de la Constitucion, para él mismo una de sus obras
mayores?, el ano 1928, cuando habia aceptado una catedra en la Escuela de
Comercio de Berlin, la misma en la que afios antes habia sido Profesor Hugo

21 Algunas de estas contradicciones derivadas de la afirmacién en los textos
constitucionales de valores contradictorios han sido sefialados en mi trabajo «La inter-
pretacién de la Constitucién en el marco de la teoria de la interpretacién: la especificidad
de la interpretacion constitucional y la jurisprudencia de valores», en De Cive, nimero 1, pp.
89-110..

22 Esa seria, afirma Preuss, la tarea que debe llevar a cabo el Tribunal Constitucional;
véase Preuss, U. K., «Orden politico y democracia: Carl Schmitt y su influencia», en MOUFFE,
C. (compiladora), El desafio de Carl Schmitt, Buenos Aires, Prometeo, pp. 231 ss.

23 Ese es el titulo de uno de los trabajos mas significativos escritos por Carl Schmitt en
los afos posteriores a la II Guerra Mundial: La tirania de los valores, prélogo de Dorri, J. E.,
Buenos Aires, Hydra, 2009.

2¢ ForsTHOFF, E., «Die Umbildung des Verfassungsgesetzes», en Festschrift fiir Carl
Schmitt, Berlin, Duncker und Humblot, 1959, pp. 35-62.

25 Sobre la larga disputa entre smendianos y schmittianos en la Republica Federal de
Alemania en los afos posteriores a la IT Guerra Mundial, véase el muy interesante trabajo
de Sosa WAGNER, F., Juristas y ensefianzas alemanas I (1945-1975), Madrid/Barcelona/Buenos
Aires/Sao Paulo, 2013.

26 Cuando colaboré en un libro-homenaje a E. JUNGER, en un breve resumen biografico,
solo mencionaba tres obras principales: La Dictadura (1921), Teoria de la Constitucién (1928;
nueva edicion, 1954) y El Nomos de la Tierra (1950), como destaca R. Mehring, al inicio de
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Preuss?’. Al aceptar ese llamamiento para impartir ensefianza en un centro no
dedicado de forma especifica al estudio del Derecho se suele poner de relieve
su interés por acercarse, de la forma que fuera, al verdadero centro del po-
der politico®®. Pero quizas podriamos hacer una lectura distinta y pensar que
Schmitt, al suceder en su céatedra al «padre de la Constitucién de Weimar»,
podia creer que se habia encarnado en él mismo el «espiritu de Weimar» y esa
«Teoria de la Constituciéon» construida a partir del texto vigente representaba
su consagracién como el verdadero «intérprete» de la Constitucion de Weimar.

En todo caso, ese mismo afio apareceria otro libro que seria muestra, bas-
tante tiempo después, del fin de ese «espiritu de Weimar»: el libro de Rudolf
Smend que lleva por titulo Constitucién y Derecho Constitucional®® y que su-
pondria la puesta en circulacién de las ideas que, después del fin de la IT Guerra
Mundial, llevarian al abandono, en sentido estricto, de la «Teoria de la Consti-
tucién» y el inicio del «Derecho Constitucional»*®, formado a partir del desa-
rrollo legislativo y sobre todo jurisprudencial de un texto, que ya no seria la
Constitucién de Weimar, sino la Ley Fundamental de Bonn.

Esta ultima, en el fondo, pretendia dar una respuesta a aquellas cuestio-
nes que no habian quedado resueltas en la época de entreguerras y que ya
Schmitt habia puesto de manifiesto. Cuando se elaboré la Constitucién de
Weimar, después de la I Guerra Mundial, se pretendié conciliar el régimen
parlamentario con el régimen presidencial y se llegé a conceder al Presi-
dente de la Republica un poder casi de excepcion, heredado de la figura del
Emperador. El debate de los afios previos a la guerra estaba centrado en el
procedimiento a través del cual podia producirse la «parlamentarizacién del
Imperio», que nunca llegé a producirse por completo. En la Constitucién de
Weimar parecia haberse producido el triunfo del «burgués» sobre el solda-
do®!, pero la anémala situacién politica de los tltimos afios de la Republica

su biografia de Schmitt: Carl Schmitt. Aufstieg und Fall. Eine Biographie, Miinchen, Bick, C.
H., 2009, p. 13.

27 El propio Scumirt llegaria a escribir un trabajo muy significativo sobre la obra de
Hugo Preuss; Hugo Preuss, sein Staatsbegriff und seine Stellung in der deutschen Staatslehre,
Tiibingen, Mohr, 1930.

2 Asi lo entienden la mayoria de los autores; véase, por ejemplo, Sosa WAGNER, F.,
Maestros de Derecho Publico alemdn (II), Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2004, p. 229.
También la biografia de P. Noack, Carl Schmitt. Eine Biographie, Frankfurt a.M./Berlin,
Ullstein, 1996, pp. 97 ss.

2 Smend es, en realidad, autor de un solo libro en esta materia, el que lleva por titulo
Constitucién y Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1985, como destaca Sosa Wagner, aunque se ha editado una recopilacién mas completa,
Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, Duncker & Humblot, 1968.

30 El propio planteamiento de Smend no esta exento de contradicciones, ha senalado
CaLpweLL, P. C., Popular Sovereignity and the Crisis of German Constitutional Law. The Theory
and Practice of Weimar Constitutionalism, Durham and London, Duke University Press, pp.
133 ss.

31 Véase el trabajo de Scumrrt, C., Estructura del Estado y derrumbamiento del Segundo
Reich. La l6gica de la Sumision Espiritual, Madrid, Reus, 2006 y el excelente articulo sobre
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llevé a que el «soldado» Hindenburg acabara triunfando sobre el «<burgués»,
encarnado por los principales partidos integrantes de la llamada «coalicion
de Weimar».

6. CARL SCHMITT, «INTERPRETE» DE LA CONSTITUCION DE WEIMAR

Algunos comentaristas han querido ver en el estudio de Carl Schmitt sobre
la dictadura una justificacion de los diferentes intentos de golpe de Estado de
tipo militar o meramente reaccionario que se sucedieron en los primeros afnos
de la Reptiblica de Weimar??. Pero el supuesto «clamor por la dictadura» al
que aludiria tiempo después Franz Neumann®, tomando como referencia el
libro de Schmitt, estaba bastante extendido, desde muy diferentes posiciones
politicas. La guerra fue vista, para la generaciéon que sobrevivié a ella en duras
condiciones, como el fin de un mundo, el mundo burgués que se habia venido
instalando a lo largo del siglo XIX.

En Alemania se habia desarrollado durante ese tiempo una clase de cons-
titucionalismo muy especial, un «constitucionalismo teérico», con un alto
desarrollo de las categorias juridicas pero sin el establecimiento de una ver-
dadera «limitacion» del poder, es decir, un «constitucionalismo sin auténtica
Constitucién»3*. Cuando Kelsen en el prélogo a la Teoria General del Estado
queria senalar lo caracteristico de su propio enfoque no dejaba de reconocer
el mérito de la escuela alemana de Derecho Publico que habia alcanzado su
maxima expresion en las grandes figuras de Gerber, Laband y Jellinek (aunque
en otras ocasiones se revuelve contra la afirmacién de que su Teoria pura
del Derecho era «puro labandismo»: el jurista oficial del Imperio, decia, se

esta cuestion de GoMEzZ ORFANEL, G., «Soldados y ciudadanos, segiin Carl Schmitt», en Revista
de Estudios Politicos, nam. 123, 2004, pp. 251-270.

32 En realidad, toda la obra de ScumitT puede entenderse, en cierto sentido, como una
reflexion sobre la dictadura, y la publicacién en un solo volumen de sus trabajos dedicados
a esa cuestion lo ha puesto de manifiesto: Ensayos sobre la Dictadura 1916-1932, estudio
preliminar de Jose M?* Bano LEON, traduccién de José Diaz Garcia y Pedro Madrigal Devesa,
Madrid, Tecnos, 2013. Sefiala Bano Leén, en su estudio «Carl Schmitt: la autoridad del poder»:
«Como una radiografia, este diagnodstico del pensamiento schmittiano de la dictadura, que
estd en la base misma del concepto de lo politico, nos permite vislumbrar su trasfondo: la
nada, es decir, el Leviatdn desnudo. He ahi una de las claves de la pervivencia del pensamiento
schmittiano en la filosofia politica: la justificacién de cualquier poder» (p. XXXIX).

3 En El Estado democrdtico v el Estado autoritario. Ensayos sobre teoria politica vy legal,
Buenos Aires, Paidés, 1968.

3 ScHIERra, P., El constitucionalismo como discurso politico, Madrid, Dykinson, 2012, p.
132: «Ni en Alemania ni en Italia hubo —tras sus respectivas unificaciones- nuevas cartas
constitucionales, de modo que su constitucionalismo se desarrollé méas en el plano de la
evolucién material que en el plano formal» (p, 132), aunque no falté una gran especulaciéon
tedrica y quizas pueda hablarse en ambos casos de una especie de «constitucionalismo
interno».
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removeria en su tumba de saber que se consideraba a Kelsen como sucesor
suyo*).

En el caso de Carl Schmitt, no se pretende edificar una teoria exclusiva-
mente juridica del Estado, sino todo lo contrario, una teoria del Derecho y del
Estado por completo politica, en la que la Constitucién es una afirmacién exis-
tencial de la unidad del pueblo. Si hay una raiz ideolégica de la teoria del Es-
tado y de la Constitucién de Schmitt hay que encontrarla en el «romanticismo
politico» desarrollado en Alemania durante el siglo XIX3¢: es el heredero de esa
tradicién que se habia plasmado en grandes obras, como la de Adam Miiller.

El romanticismo alcanzé en Europa muy variadas manifestaciones y la
versién alemana se caracterizé por un acusado rechazo de la Revolucién que
habia tenido lugar en Francia, aunque algunos de sus representantes pudieran
en principio haberse entusiasmado con la idea de que un pueblo se hiciera
dueno de su destino. Los mismos que plantaron su «drbol de la libertad» fueron
los que concluyeron en la grandiosa exaltacion del Estado como encarnacién
de la idea ética. Hasta la misma idea del Estado de Derecho solo suponia una
consagracion «formal» del sometimiento del Estado a un Derecho que primero
ha creado®’.

La Constitucién de Weimar pretendia, al introducir un catalogo de derechos
sociales y econdmicos, al considerar como un aspecto esencial el establecimien-
to de la «Constitucion del trabajo»®®, convertir el Estado formal de Derecho en
Estado material de Derecho y ese es el sentido de los comentarios de Hermann
Heller a la parte econémica de la Constitucién. Esas promesas, al no concre-
tarse las vias para hacerlas efectivas, permanecieron incumplidas y solo la Ley
Fundamental de Bonn hara posible que se intente esa adecuacién, que en los
ultimos afios vuelve de nuevo a tornarse remota, a causa de los cambios produ-
cidos en la «forma» de entender la Constitucion.

En la Constitucién de Weimar el compromiso entre régimen parlamen-
tario y régimen presidencial llevé a configurar la figura del Presidente de la
Republica como un auténtico «rey sin corona» y la afirmacion de Schmitt de

35 Véase TrevVEs, R., «Un inédit de Kelsen concernant ses sources kantiennes», en Droit

et Societé 7 (1987) p. 335 y mi trabajo «Kelsen en Kakania (Cultura y politica en el joven
Kelsen)», publicado originalmente en el Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED 1 (1992),
pp. 213-227 y ahora reeditado en Ramirez CLEVES, G. (ed.), Kelsen. Vida, obra y controversias,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2012, pp. 49-66.

% A menudo se ha infravalorado el libro que CarRL ScHMITT consagré a este movimiento
(Romanticismo politico, Buenos Aires, Universidad de Quilmes, 2001) considerado como
poco mas que un trabajo rutinario, cuando en realidad en él puede advertirse el origen de
muchas de las ideas desarrolladas en obras posteriores.

37 El propio Scumitt fue consciente de la indecisién y debilidad caracteristicas del
romanticismo politico aleméan, recalca Scuwas, G., The Challenge of the Exception. An
Introdcution to the Political Ideas of Carl Schmitt between 1921 and 1936, New York/Westport
(Conn.), Greenwood, 1989, 2 edition, p. 24.

38 Véase Ramm, Th., Per una teoria della Costituzione del Lavoro tedesca, a cura di Lorenzo
Gaeta e Gaetano Vardaro, Milano, Giuffre, 1989.
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que constituia un poder neutral, situado mas all4 de la politica cotidiana en el
Parlamento, no hacia mas que consagrar su caracter excepcional.

Todas las categorias juridicas y politicas son, para Schmitt, categorias teo-
légicas secularizadas y el Presidente de la Republica, como figura neutral, por
encima de los problemas derivados del que ya empieza advertirse como «Esta-
do de partidos», puede gobernar sin necesidad de apoyo parlamentario, porque
su legitimidad nace de su eleccién por sufragio universal.

A medida que se fue produciendo el deterioro de la situaciéon en Alemania,
Schmitt fue variando sus puntos de vista hasta llegar a sentar las bases para
la defensa de un régimen de excepcién, un gobierno autoritario no identifi-
cable en realidad con los planteamientos del nacionalsocialismo*®. Por mucho
que en los afnos siguientes pretendiera justificar el nuevo orden con su propia
teorizacién (que no fue demasiado del agrado de los sectores dirigentes del
movimiento), las raices de su pensamiento se encuentran mas en relaciéon con
el pensamiento conservador europeo, del que se considera heredero, tanto en la
teoria politica (la «filosofia de la contrarrevolucién») como en la teoria juridica
(Hauriou y su teoria de la institucién).

Por su propia naturaleza, la Teoria de la Constitucion le llevaba mas alla
de Weimar, que ya no era en sentido propio una Constitucién. La critica del
Estado burgués de Derecho facilitaba su aproximacion a posturas tedricas al
margen de la pura legalidad, aunque solo en los afios finales de la Republica
tomo6 el camino hacia un régimen autoritario.

Para el nacionalsocialismo sus ideas politicas, tan préximas al pensamiento
conservador y al tradicionalismo politico, resultaban dificilmente utilizables
para sus intereses®. El libro de Rosenberg, El mito del siglo XX, podia acomo-
darse mucho mas, aunque fuera para muchos de los principales lideres del
movimiento por completo insufrible.

Schmitt, sin duda, colaboré en el desmantelamiento de la Republica de Wei-
mar, con su critica radical a la Constitucion, pero solo en el ultimo periodo
aposté de forma decidida por acabar con el fragil equilibrio alcanzado en el
momento de su fundacién. Por eso podemos afirmar que hay un Schmitt ante-
rior a Weimar, un Schmitt en Weimar y un Schmitt posterior a Weimar, cuando
busca justificar la toma del poder en articulos tan polémicos como su defensa
del papel de Hitler («El Fiihrer protege el Derecho») en la llamada «noche de
los cuchillos largos».

No se puede deslindar su Teoria de la Constituciéon de la concreta Consti-
tucién de Weimar, pero tampoco queda reducida a ella, porque esta siempre
haciéndose y deshaciéndose, poniendo sus categorias juridicas al servicio de

3 Véase el libro de Gomez G. OrRFANEL, estableciendo la conexién con la tradicién alemana
de regulacion de situaciones excepcionales: Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl
Schmitt, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986 y la biografia de BENDERSKY, J.
W., Carl Schmitt:Theorist for the Reich, Princeton (N.J.), University Press, 1983.

40 Véase el reciente libro de RoBerto BUENO, Las tres vias del conservadorismo autoritario;
de Donoso Cortés a Carl Schmitt, Editorial Académica Espafiola, 2013.
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intereses politicos. La critica del parlamentarismo que Schmitt habia desa-
rrollado en otro famoso escrito forma parte del mismo conjunto de problemas.

7. LA critica A LA CONSTITUCION DE WEIMAR Y EL FINAL DE LA REPUBLICA

Schmitt es critico con la Constitucién de Weimar porque es critico con el
mundo de ideas en el que ha surgido, pero solo en el dltimo periodo se sitaa
ya fuera del orden constitucional. La profundidad de sus analisis llevara a que
la Ley Fundamental de Bonn pretenda ser una superacién de los dilemas que
surgian de la Constitucion de Weimar y que él habia puesto de manifiesto.
Como resultado de ello, la Ley Fundamental de Bonn se convertird en un nue-
vo modelo de Constitucién, para el que el brillante analisis desplegado por
Schmitt en su Teoria de la Constitucién ya no tiene validez. De hecho, a partir
de entonces, por utilizar la contraposicién que se reflejaba en el titulo de la
decisiva obra de Smend, dejara de haber Teoria de la Constitucién en sentido
estricto para dar lugar a un verdadero Derecho Constitucional®!.

Sin embargo, el mas sugestivo jurista de la Republica Federal, Bockenforde,
podria ser calificado como un «schmittiano de izquierdas», mientras que el
mas «popular», Hiberle, seria en realidad un «smendiano de izquierdas» y su
constitucionalismo de la sociedad abierta no es mas que una puesta al dia de
la idea del Estado como integracién y el modelo de una visién «pluralista» del
orden juridico y politico.

El problema que empezaron a abordar los grandes juristas de la época, ante
la crisis cada vez mas acusada de los mecanismos constitucionales, era qué
forma de gobierno sucederia a la Republica de Weimar: «Weimar, ¢y después
qué?», reza el titulo del més conocido trabajo en ese periodo de Otto Kirch-
heimer*. El mundo espiritual de Weimar tendra solo prolongacién en los au-
tores del exilio, mientras en el territorio alemén el régimen nacionalsocialista
pretendera en seguida recrear una nueva mitologia, que preste tonalidades pro-
pias a la «toma del poder».

En dltimo extremo, serd desde dentro, una vez que Hitler ha sido nombrado
canciller, cuando se empezara a proceder a la liquidacién del sistema consti-
tucional. Habra todavia elecciones, pero sin las minimas garantias que permi-
tan hablar de un proceso democrético; se introducira una forma de delegacién

4 La mas conocida Teoria de la Constitucién publicada en los afios siguientes (la de

Loewenstein, traduccién castellana en Ariel, Barcelona, 1970, 22 edicién -la 1? edicién es de
1964-) responde mucho mas, en su contenido, a su titulo en inglés Political Power and the
Governmental Process, University Press, 1957. La edicién en espafiol esta hecha a partir de la
edicién alemana, Verfassungslehre, Mohr, Tiibingen, 1959.

4 Véase McCormick, J. P., Carl Schmitt’s Critique of Liberalism. Against Politics as
Technology, Cambridge, University Press, 1997, pp. 21 ss. que también resalta la importancia
de este periodo en la obra de Schmitt y su influencia, en ese momento y después, tanto en la
izquierda como en la derecha.
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legislativa (con la denominada «ley de plenos poderes») que vaciara de todo
sentido la actividad del Parlamento.

De una manera diferente, el nacionalsocialismo buscara una afirmacién
plebiscitaria no demasiado alejada de la que en un momento anterior pudo de-
fender Schmitt. Pero el régimen imperante se basaba en una forma mas burda
de dominacién y los sofisticados intentos de este autor por proporcionar una
legitimacion seran vistos con suspicacia desde los sectores «oficiales».

Su situacién no serd muy diferente de otros autores, defensores del pen-
samiento conservador, que, después de contribuir a socavar la Republica de
Weimar, se encontraron ahora en posicién marginal®. Alguno de ellos, como
Martin Heidegger, pudo afirmar en un principio que se habia producido un
resurgimiento del «espiritu aleman», pero rapidamente qued6 defraudado de
la direccion emprendida y se alejé de la vida publica. El gran escritor Ernst
Jiinger, la «conciencia del siglo» como llegé a ser calificado, marcé desde el
comienzo sus diferencias con el régimen nacionalsocialista y llegé a publicar
novelas en las que, de forma criptica y metaférica, denunciaba su caracter dic-
tatorial. Spengler, considerado el gran exponente de ese pensamiento conser-
vador y que en La decadencia de Occidente proporcioné el relato mas perfecto
de la situacion espiritual de la época, se refugioé en sus trabajos, alejado de la
glorificacion dictatorial.

8. ScHMITT, DESPUES DE WEIMAR

Después de Weimar, Schmitt pretendié auxiliar en la legitimacién del ré-
gimen nacionalsocialista, pero sus tentativas fueron vistas con extrema
desconfianza. Todavia en esos afios desplazo su interés de la teoria politica y
constitucional a la filosofia del Derecho, profundizando en los modos de pensar
la ciencia juridica y ya en medio de la guerra en la crisis a que habia condu-
cido el desarrollo del Derecho publico europeo. Siempre se consideré como el
ultimo representante de esa tradicion y después de recapitular su evolucién en
sus escritos autobiograficos desplazé su interés hacia el Derecho internacional,
porque para €l el conflicto que ahora se estaba produciendo tenia dimensiones
planetarias, mas alla de las fronteras de los Estados nacionales*.

De ahi que Carl Schmitt, al que podemos considerar como el gran «teérico
de la Constitucién de Weimar», acabé abandonando la Teoria de la Consti-
tucién. De algiin modo, tras el fracaso de la Republica, esa teoria se habia
vuelto una tarea imposible y, después del fin de la II Guerra Mundial, habra

4 La obra de Schmitt no constituye mas que una de las muy variadas formas de
pensamiento «antidemocratico» presentes en la Republica de Weimar: SoNTHEIMER, K.,
Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, dtv, Miinchen, 1978, pp. 78 ss.

4 Sobre estas cuestiones es de gran interés el libro de CampperricH, R., La palabra de
Behemoth. Derecho, politica y orden internacional, Madrid, Trotta, 2005 (en especial, pp. 175
ss.).
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de nuevo obras dedicadas a la Teoria del Estado y Tratados de Derecho Cons-
titucional, pero una consideraciéon de la Constitucién como elemento central
parecera ya, en gran medida, cosa del pasado.

En la Ley Fundamental de Bonn el significado de la Constitucién no se con-
sidera en sf mismo, sino en relacién con la forma concreta de entenderla a través
de la jurisprudencia constitucional. Se ha destacado en muchas ocasiones cémo
las Constituciones vigentes desde entonces son muy diferentes de las anteriores;
contienen principios, valores, derechos que pretenden tener efectividad plena y
por eso ya no se acomodan a la concepcién clasica del Estado de Derecho.

Schmitt, en su Teoria de la Constitucion, aunque parte de la historia alemana
y recurre de forma reiterada al texto de Weimar para justificar sus afirmaciones
(sin dejar de lado la Constituciéon del Imperio y las ensefianzas del Derecho
comparado) pretendia extraer conclusiones validas para cualquier régimen
constitucional®. Después de la IT Guerra Mundial, no se piensa que pueden es-
tablecerse esas generalizaciones y los tratados de Derecho Constitucional solo
acuden a las consideraciones historicas y a las grandes categorias juridicas y
politicas como un medio para conocer mejor el propio sistema constitucional.
No sucede esto solo en esta rama del saber, pues hasta la Teoria del Derecho se
convierte ahora, en cierta medida, en Teoria del Derecho positivo.

La conocida idea de Kelsen de que su teoria (la Teoria pura del Derecho)
proporcionaba las claves para la comprensién del fenémeno juridico deja pa-
so ahora a una Teoria del Derecho que pretende poder aplicarse a cualquier
sistema juridico, aun partiendo de un concepto «particular» de Derecho*. En
alguna forma, el propio Kelsen fue consciente de ese cambio, en la medida en
que cuando se afincé en los Estados Unidos de América redactd, para ese pu-
blico, una llamada Teoria General del Derecho y del Estado, pero que se acomoda
mejor que sus versiones anteriores de la Teoria pura del Derecho a la realidad
del sistema juridico norteamericano (incluso, la segunda edicion de la Reine
Rechtslehre esta mucho maés ligada a los planteamientos del positivismo anglo-
sajon que a sus ya lejanos origenes neokantianos).

En ese camino de adaptacién a las nuevas circunstancias histéricas, a la
diferente forma de entender el Derecho, a la nueva consideracién del Estado,
a un concepto de Constitucién en continua transformacién, Schmitt no podia
internarse, porque para él Derecho y Politica siempre habian estado unidos y

% La Teoria de la Constitucion de Carl Schmitt no sélo era la «obra maestra» del autor
durante la época de Weimar, sino también uno de los mas ambiciosos intentos de formular
una antitesis teérica al constitucionalismo liberal (véase ScueuermaN, W. E., Carl Schmit. The
End of Law, Lanham/Boulder/New York/Oxford, Rowman and Littlefield, 1999, p. 61).

4 Raz afirma: <he argumentado que, aunque el concepto de Derecho es local, la Teoria
del Derecho no lo es. La Teoria del Derecho solo puede desarrollarse en culturas que tienen
el concepto de Derecho. Pero sus conclusiones, si son validas en algin sentido, se aplican a
todos los sistemas juridicos» («¢Puede haber una Teoria del Derecho?», en Raz J., ALEXY R.,
BuwyGiN E., Una discusion sobre la Teoria del Derecho, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2007,
p- 79).
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su teoria era ya, desde el comienzo, una «teoria politica del Derecho», aunque
él entendia la politica de una manera distinta.

9. LA «TIRANIA DE LOS VALORES» Y LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

En el mundo posterior a la II Guerra Mundial la distincién entre amigo y
enemigo, fundamental para caracterizar el concepto de lo politico, segtn €él, ya
no se entendia desde el propio Estado. La Constitucién como expresion de la
unidad del pueblo, como decisién ultima, tenia por objeto evitar la guerra civil.

Schmitt era también el ultimo hobbesiano y de ahi que todo su empefio
fuera alejarse de ese momento originario en el que atn no hay reglas, el vacio
que existe antes de que se llegue al fin del estado de naturaleza. Pero en el mun-
do desolado de la segunda posguerra ese conflicto civil solo puede producirse a
nivel internacional y se presenta incluso como un objetivo (inalcanzable, para
Schmitt) la posibilidad de un constitucionalismo de la especie, que supere esa
escision fundamental, patente en los afnos de la guerra fria.

No es posible una Constituciéon que suponga la decisién fundamental que
muestra la voluntad unitaria del pueblo, porque los Estados ahora se caracteri-
zan por el pluralismo, por la bisqueda de un consenso no siempre explicito. En
los textos no hay solo grandes proclamaciones, sino determinacién de valores
que deben concretarse para ser efectivos, siempre de forma diferente, aunque
muchas veces el texto permanezca igual.

Al considerar que, mas alla de la decisién, la ciencia juridica puede ser un
«pensamiento del orden concreto», Schmitt en cierto modo estaba avanzando,
en la oscura época del nacionalsocialismo, la transformacién del concepto de
Constitucién que ya se estaba produciendo y de ahi que tal vez por esa razén su
mejor discipulo, Bockenférde, pudo convertirse en uno de los mas significados
miembros del Tribunal Constitucional aleman.

La «tirania de los valores» que Schmitt podia descubrir en aquellos afios
representa la manera en que ese «orden concreto» se vuelve efectivo, pero lo
que €l pudo prever se llevé a la practica no a través de la decision de una volun-
tad individual, sino por medio de la actuacién de un Tribunal, sometido a las
continuas tensiones que se derivan de su naturaleza singular.

Cuando Forsthoff se alarmaba ante el proceso de demolicién a que llevaba
la continua interpretacion de la Ley Fundamental de Bonn no hacia méas que
constatar la diferente significacién de las Constituciones entonces imperantes,
en las que la decisién no constituye un dato previo, sino que es el resultado de
un compromiso, porque los Tribunales Constitucionales han sido calificados
como un «poder constituyente permanente»: la Constitucién ya no es algo fijo,
sino que esta continuamente haciéndose y deshaciéndose en un proceso inter-
minable, que ya no tiene fin, porque no tiene principio en sentido propio, en
constante mutacién, en un mundo precario, en el que el estado de excepcién
se convierte en regla y en el que los conceptos clasicos se transmutan, adqui-
riendo ahora perfiles nuevos.
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10. HerenciA DE WEIMAR Y DE CARL SCHMITT

Aunque hoy estamos ya muy lejos de Weimar seguimos siendo sus herede-
ros* y aunque Schmitt pueda parecer un autor muy alejado sigue siendo
nuestro contemporaneo, porque en la evolucion de las sociedades humanas no
hay un curso predeterminado, sino un eterno girar.

El triunfo de la Constitucién como «forma» es, paradéjicamente, también el
triunfo de la Constituciéon «material». Cuando casi todas las Constituciones son
«hojas de papel» y se plasman en documentos en teoria dotados de las maximas
garantias, lo que se pone de relieve es que los «factores reales de poder» estan
siempre cambiando. La historia no estd cerrada y las Constituciones siempre
estan en proceso, inacabadas, a la espera de una decision cotidiana, provisio-
nal, en ultimo término imprevisible.

Universidad Complutense de Madrid FRrANCISCO SERRA JIMENEZ
fserra@cps.ucm.es

[Articulo aprobado para publicacién en diciembre de 2015]

47 También la ciencia juridica actual esta en crisis, como la de Weimar, segtin se advertia

en los trabajos recogidos en JacoBson, A. J. y ScuLINK, B. (editores), Weimar. A Jurisprudence
of Crisis, Berkeley/Los Angeles/London, University of California Press, 2000.
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