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1 L

«Defensor de la Constitucién» significa, en el senti-
do originario del término, un érgano cuya funcion es de-
fender la Constitucion contra las violaciones. De ahi que
se hable también y por rcgla general de una «garantia»
dc la Constitucion. Dado que ésta es un ordenamiento, y
como tal, en cuanto a su contenido, un conjunto de nor-
mas determinadas, la «violacion» de la Constitucion sig-
nifica la verificacion dc un hecho que contradice a la
Constitucion, sea por accion, sea por omision; esto ulti-
mo se da solo cuando se trata del incumplimiento de una
obligacion y no de una falta de reconocimiento de un de-
recho concedido por un 6rgano de la Constitucion. Como
toda norma, también la Constitucion puede ser violada
solo por aquellos que deben cumplirla. Esto puede tener
lugar de una mancra inmediata o mediata. La violacion
de una ley promulgada sobre la basc de la Constitucion,
por ejemplo, €s una violacion constitucional mediata,
aun cuando el caracter legal del cumplimiento de la ley,
sea exigido por la Constitucion. Si se trata de institu-
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ciones para la defensa de la Constitucion, naturalmente
solo sc ticne en consideracion la defensa contra las vio-
laciones inmediatas. Los organos de los que tales viola-
ciones pueden provenir son Organos constitucionales
directos y estin bajo cl control de 1a Constitucion.

La exigencia en términos de politica juridica de in-
troducir garantias de la Constitucion, es decir, de institu-
ciones por medio de las cuales se controla la constitu-
cionalidad del comportamicnto de ciertos organos del
Estado inmediatamente subordinados a ella, como el Par-
lamento o cl Gobierno, responde al principio especifico
de Ta maxima juridicidad de 1a accion estatal, propia del
stado de Derecho. Sobre la oportunidad de tal exigencia
caben muy diversas opintones, segun diferentes puntos
de vista politicos y en relacion con distintas Constitu-
clones. En especial, ¢s posible imaginar una serie de si-
tuaciones en las que la Constitucion pueda o no pueda
aplicarsc en puntos esenciales. por lo que las garantias
constitucionales pierden todo sentido, pucs se convierten
necesanamente on inoperantes. También la pregunta réc-
nico juridica acerca de la mejor organizacion de esta ga-
rantia constitucional puede ser respondida de diversas
mancras, scgun cl caracter peculiar de la Constitucion y
la distribucion del poder politico que ¢ésta determina; en
cspecial, si se da prioridad a garantias preventivas o re-
presivas, o si se debe dar mayor importancia a la anula-
cion del acto anticonstitucional o a la responsabilidad
personal del drgano actuante, ctc. Sobre todos estos te-
mas cs posible discutir scriamente. Solo una cosa parcce
estar fucra de discusion, algo que cs de una evidencia tan
primaria, que casi parece innecesario destacarla en me-
dio de la discusidén de estos vltimos afios en torno al
problema de la garantia constitucional: si debe ser esta-
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blecido un érgano por medio del cual sea controlada la
constitucionalidad de ciertos actos del Estado subordina-
do inmediatamente a la Constitucion, en especial los ac-
tos del Parlamento o del Gobierno, de manera que dicho
control no pucda scr transferido al 6rgano cuyos actos
deben ser controlados. La funcidn politica de la Constitu-
cion es la de poner limites juridicos al ejercicio del poder:
Garantia constituctonal significa gencrar la seguridad de
que esos limites juridicos no scran transgredidos. Si algo
es indudable ¢s que ninguna otra instancia es menos ido-
nea para tal funcion que aquclla, precisamente, a la que
la Constitucion confiere ¢l cjercicio total o parcial del
peder y que, por cllo, ticne en primer lugar la ocasion ju-
ridica y ¢l impulso politico para violarla. Pues sobre nin-
gun otro principio juridico sc puede estar tan de acuerdo
como que nadic puede scr juez de su propia causa.

De alli que, cuando los representantes de la doctrina
constitucional del siglo x1x, guiados por el asi llamado
«principio monarquicoy, scntaron la tesis de que el na-
tural «defensor de la Constitucion» era el monarca, se
trataba —;qui¢n podria hoy dudarlo?— sélo de una
idcologia demasiado evidente, una de las tantas ideolo-
gias, cuyo sistema configurd la asi llamada teoria cons-
titucional, mediante la cual y a través de la cual esta
interpretacion de la Constitucion buscaba ocultar su in-
tencion fundamental: compensar la pérdida de poder
que ¢l Jefc de Estado habia experimentado en el tran--
sito de la monarquia absoluta a la monarquia constitu-
cional'. Lo que cn realidad se pretendia —por razones

"En mi Allgemeine Staastslehre (Teoria general del Estado)
(Berlin, 1925), he hecho referencia, en muchas de sus tesis, a esta
tendencia de la doctrina constitucional. '
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politicas cuyo valor no se pone aqui en debate— era
impedir una cficaz garantia de la Constitucion, al me-
nos contra su violacion por parte de quien principal-
mente Ja ponia en peligro, esto es. del monarca; mas
precisamente, del Gobierno, es decir, del Monarca jun-
to con los ministros que refrendaban sus actos, dado
quc cl monarca no podia actuar por si solo. Y esto per-
tencce también al método de la idcologia constitucio-
nal: hablar solo del monarca, cuando en realidad quien
actuaba cra un organo colegiado, una de cuyas partes
no autonomas cra ¢l monarca. Dado que no se podia
cxplicar el verdadero objctivo politico, cual era el im-
pedir garantias cfectivas de la Constitucion, se lo dis-
frazaba con la tcoria scgun la cual la garantia de la
Constitucion cra tarca del Jefe del Estado.

La Constitucion de la monarquia constitucional tie-
nc un cexplicito caracter dualista. Distribuye el poder
politico entre dos factores: Parlamento y Gobierno;
¢ste tiene frente a aquél, desde el comicenzo, una cicrta
supremacia, que es no solo de facto. sino dc jure. No
cabe duda de que ¢l Gobicrno, y en especial ¢l monarca
que lo encabeza, es un organo que cjeree el poder del
Estado al igual que ¢l Parlamento ¢ incluso en mayor
mecdida: menos aun puede dudarse de que el poder que
sc lc ha conferido esta en permanente competencia con
¢l poder del Parlamento. Por lo tanto, para hacer posi-
ble la idea de que ¢l Gobierno, y solo ¢l, cs el tnico
«defensor de la Constituciony, debe ocultar ¢l caracter
de su funcion. Para esto sirve la conocida teoria de que
¢l monarca cs la tercera instancia objetiva —en forma
exclusiva o no—, poseedor de un poder neutral (cons-
cientemente establecido por la Constitucion), mas alla
dc la oposicion de los dos factores de poder. Pues solo
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bajo esta condicion parece justificada la idea de que a
¢l, y solo a ¢l pertencee controlar que el ejercicio del
poder no sobrepase los limites de la Constitucion.

Ficcion de notable audacia, si se tiene en cuenta que
en el arsenal dc la teoria constitucional también se hace
alarde dc que ¢l monarca ¢s de suyo ¢l unico 6rgano,
por ser el mas alto, de ejercicio del poder estatal y seria
también cspecificamente ¢l titular del poder legislati-
vo: de ¢l, y no del Parlamento, proviene el mandato le-
gal. la representacion del pueblo sélo ejerce influencia
en la determinacion del contenido de 1a ley. ;El monar-
ca. titular de gran parte o de la totalidad del poder del
Estado, puede ser la tnica instancia neutral situada
frente al ¢jercicio del poder del Estado, Hlamado a ejer-
cer cl control dc la constitucionalidad del mismo? La
objecion de que esto seria una contradicciéon inadmisi-
ble pareceria estar totalmente fuera de lugar, pues se
aplicarian categorias del conocimiento cientifico (de
las ciencias del Derecho o del Estado), a algo que sélo
puede ser comprendido como ideologia politica. En
sistcma cultural, cuyo fucrte parentesco con la Teologia
no s¢ le oculta ya a nadic, ¢l principio de contradiccion.
no ticne lugar. No se trata de si las afirmaciones de una:
tal tcoria de la Constitucion son verdaderas, sino de si
logran sus fines politicos. Y esto lo han logrado absolu-
tamente. En la atmosfera politica de 1a monarquia, esta
doctrina del monarca como «defensor de la Constitu-
cion» fue una respuesta cficaz, una contrarréplica al
reclamo de un Tribunal Constitucional que ya entonces
aparccia esporadicamentc?.

2 Naturalmente se trata de la misma idcologia, sélo que al ser-
vicio del principio democratico, cuando s¢ proclama al Parlamento
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Ein la situacion politica a fa que incvitablemente ha
1ido a parar la Constitucion democratico-parlamentaria
del Reich aleman, en un momento en el que —para su
propia defensa, como esperan sus sostencdores— se ha
replegado, por asi decirlo, a un unico articulo, ¢l 48, y
con cllo a un espacio juridico demasiado estrccho como
para que no corra peligro de hacerla cstallar, hubiera
sido por cierto comprensible que la discusion sobre el
problema de las garantias de la Constitucion se hubiese
dejado de lado hasta otro momento. Esto cs tanto mas
sorprendente cuanto que una nucva coleccion de mono-
grafias de Derecho publico, los «Beitrdge zum offentli-
chen Rechte der Gegenwart» («Contribuciones al De-
recho publico del presente»)’. cuya serie se inaugura
con un trabajo quc, con cl titulo Der Hiiter der Verfas-
sung [El defensor de la Constitucion], esta dedicado
precisamente al problema de la garantia de la Constitu-
cion. Mas sorprendente empero es que dicho texto ex-
huma del desvan del teatro constitucional ¢l trasto mas
vicjo, a saber: que ¢l Jefe de Estado, y ningin otro 6r-
gano, scria ¢l defensor natural de la Constitucion, con
¢l fin de poner nucvamente en uso para la Republica
democratica en general, y en especial para la Constitu-
cion de Weimar, este requisito verdaderamente cubierto

como el «defensor de 1a Constitucion», pues. como dice Blumts-
chli, «cl cuerpo legislativo» comporta, en su configuracion, impor-
tantes garantias de que «no se ¢jerzan sus atribuciones dentro del
espiritu de la Constitucion» (Allgemeine Staatsrecht, 4.7 cd., 1868,
t. I, pp. 561-562).

* Editada por J. C. B. MoHuRr (Paul Siebeck), Tubinga, 1931.
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de polvo. Pero lo que sorprende al maximo es que este
escrito, que en lo esencial renueva la doctrina de uno de
los mds vicjos y experimentados idedlogos de la mo-
narquia constitucional, la doctrina de Benjamin Cons-
tant acerca del «pouvoir neutre» del monarca, y que sin
ningun tipo dc limitacion la aplica al Jefe de Estado re-
publicano, ticne como autor al profesor de Derecho pu-
blico de la Handelshochschule de Berlin, Carl Schmitt,
cuya ambicion es «demostrar que muy diversas formu-
las y conceptos tradicionales dependen por entero de
situaciones anteriores, y no son ya vicjos odres para el
vino nuevo, sino solo ctiquetas anticuadas y falsas»;
que no se cansa de recordar «que la situacion de la mo-
narquia constitucional del siglo XX, con su separacion
de Estado y Sociedad, Politica y Econémica, no existe
ya»®, y que, por consiguicnte, las catcgorias de las teo-
rias de la Constitucion del constitucionalismo (liberal)
no son aplicables a la Constitucion de una democracia
parlamentario-picbiscitaria como la de la Alemania ac-
tual. De alli deduce, por cjemplo, que el concepto de
ley formal, originado cn la doctrina constitucional del
siglo x1x, que debe asegurar al Parlamento —como le-
gislador— el derccho, cn oposicion al monarca, de
aprobar ¢l presupucsto, no podrd tener mas su signifi-
cado originario, y que por cllo, a pesar de las expresas
disposiciones de los articulos 85 y 87 referentes al pre-
supucsto, a la autorizacion de cmpréstitos y el otorga-
miento de avales, no seria exigida de mancra absoluta e

¥ C. ScuMiTT, Ferfassungslehre [Teoria de la Constitucion, ver-
sion en espafiol por FRANCISCO AYALA, Madrid, 1934, p. XXI].

5 C. SCHMITT, Der Hiiter der Versfas'sung (La defensa de la
Constitucion, veise p. 233 de estec mismo libro].
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incondicional la forma de ley del Reich. sino que tam-
bien seria licita la forma de un decereto presidencial de
acucrdo al articulo 48, parrafo 2 (p. 130)". Intentos se-
mcjantes de disolver o atenuar la llamada reserva juridi-
co-financiera de la Constitucion fucron indudablemente
planteados también por la teoria constitucional monar-
quica. Tampoco ¢sta impidid, mediante el concepto de
«lcyes formalesy», afirmar que cl monarca podia aprobar
cl presupucsto y autorizar créditos mediante decretos de
nccesidad, como lo prucba. por ejemplo, la praxis y la
tcoria del desacreditado parrafo 14, de Austria. Pero 1

«concicncta historico-critica» que nos protege del «for
malismo vacio» de comprender en su sentido literal de
rcserva expresa de ley disposiciones de la Constitucion
del Reich del tenor «el presupuesto se fijara por una lcy»
y «solo a base de una ley del Reich podran negociarse
cmpréstitos u otorgar ¢l aval del Reich» no nos debe im-
pedir aceptar una ideologia de la doctrina constitucional
que tenga grabada en la frente, de una mancra mas clara
que cualquicr otra, la circunstancia temporal de su naci-
micnto en una determinada situacién historico-politica:
ila doctrina del pouvoir neutre del Jefe de Estado! Carl
Schmitt hace de esta formula de Constant un instrumen-
to fundamental de su interpretacion de la Constitucion
de Weimar. Solo con su ayuda llega a la conclusion de
que el «defensor de la Constituciéon» no es, como podria
suponerse segun cl articulo 19, el Staatsgerichtshof u
otro Tribunal, sino sdlo ¢l Presidente del Reich; y esto a
partir de la Constitucion vigente, sin que tenga lugar me-
diante una reforma dc la Constitucion.

* Las citas se corresponden con las paginas de este mismo libro
cn las que se recoge el texto de Schmitt.
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Cuando Bcenjamin Constant afirma que el monarca
¢s ¢l titular de un poder «ncutraly, funda esencialmente
dicha afirmacion en el supucsto de que el Ejecutivo se
escinde en dos poderes distintos, uno pasivo y otro acti-
vo, y que ¢l monarca Gnicamente ejerce el pasivo. Solo
como pasivo es un poder «ncutral». No se puede ignorar
la ficcion que aqui se esconde, al hacer aparecer el po-
der dcl monarca —a quien la Constitucion le confiere la
representacion exterior del Estado y en especial la firma
de los tratados internacionales, la sancion de las leyes,
¢l comando supremo del ¢jéreito y la armada, el nom-
bramiento de funcionarios y jueces, y otras tareas mas—
como meramente pasivo y de contraponerio al resto del
ejecutivo entendido como poder activo’.

El intento de trasladar la ideologia de Constant acer-
ca del poder neutro decl monarca al jefe de Estado de

7 Benjamin Constant, originariamente republicado moderado,
se vuelve mondirquico despucés de ta Revolucion, y en su libro De
lesprit de la conquéte et de I'usurpation sale en defensa de la legi-
timidad dinastica. Con este cscrito se convierte en uno de los funda-
dores de la ideologia legitimista. Sin embargo, participa en el intento
de llevar al trono a Bernadotte. Dado que esto fracasa, se decide en
favor dec los Borbones. En ¢l Journal des débats cscribe contra Napo-
leon, regresado de laisla de Elba: es un Atila o un Gengis Kan. Pocas
semanas despucs cs «Miembro del Consejo de Estado» y redacta, por
encargo de Napoleon, las Actas Adicionales de la Constitucion del
Imperio. Despucs de la Segunda Restauracion es nucvamente par-
tidario de la Charte y de los Borbones. En 1820 dijo, por cjemplo,
en la Camara de Diputados: «Les Bourbons avec la Charte sont un:
inmmense avantage, parce que ¢'est un inmmense avantage qu'‘une.
Jamille antique sur un tréne incontesté.» Después de la expulsién de
Carlos X lo enconttamos nuevamente como un ccloso defensor de la
legitimidad dc Luis Felipe. Ver: A. M. DOLMATOWSKY, «Der Parla-
mentarismus in der Lehre Benjamin Constants», Zeitschrift f d. ges
Staatswissenschaften, n.° 63, Jahg., 1907, p. 602,
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una Republica democratica se hace especialmente cues-
tionable cuando aparcce ligado a la tendencia a exten-
der la competencia de este 6rgano mas alla del ambito
normal dc la competencia de un monarca constitucional.
Carl Schmitt, con el fin de presentar al Jefe dc Estado
como i1ddnco «defensor de la Constitucion», caracteriza
cl pouvoir neutre de aquél como una institucidén que no
csta sobre «los titulares de los derechos politicos de ca-
racter decisivo o influyente» o como un «tercero, situado
por encima dc los litigantes y revestido de un poder poli-
tico mas cxcelsoy», ni tampoco como «soberano del Esta-
doy, sino como un organismo del mismo nivel, como un
poder «quc no sc halla situado por encima, sino al mis-
mo nivel de los restantes poderes constitucionales» (p.
242). Pero simultancamente intenta amphar las atribu-
ciones del Presidente del Reich mediante una interpreta-
cion mas que extensiva del articulo 48, de manera que no
pucdc sino llegar a ser scior soberano del Estado, es de-
cir, a alcanzar una posicion de poder que no disminuye
por ¢l hecho de que Carl Schimitt no la caracterice como
«dictaduran; la cual, en cualquicr caso. no es compatible
con la funcion de garante de la Constitucion, de acuerdo
a las manifestaciones citadas.

Quc Carl Schmitt crea poder aplicar sin més la tesis
idcoldgica del pouvoir neutre del monarca constitucio-
nal al Jefe de Estado de una Republica democratica,
clecto bajo la fuerte presion de corrientes politicas, es
algo también extrafio por el hecho de que ¢l mismo
ocasionalmente ve con claridad los hechos reales que
vuclven transparente ¢l contenido ideologico de la doc-
trina constitucional del monarca como defensor de la
Constitucion. Asi, afirma que en la monarquia consti-
tucional el peligro de amenaza de una violacion de la
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Constitucion cra originado cn el Gobierno, es decir, ve-
nia de la esfera del Ejecutivo, jhecho que hubiese que-
rido liquidar de raiz la imagen de un poder «neutral» del
monarca, que fuera a la vez jefe del Gobierno y del Eje-
cutivo, llamado a defender la Constitucién! Pero aqui
Carl Schmitt reconoce el peligro de amenaza en el siglo
Xix por parte del Gobierno mondrquico, unicamente a
fin de afirmar que «hoy», en ¢l siglo XX y en la Republi-
ca democratica, ¢l recelo frente a una violacién de la
Constitucion sc orienta «ante todo contra cl legislador»,
es decir, no contra el Gobicerno presidencial, sino contra
el Parlamento. Como si «hoy» en Alemania el problema
de la constitucionalidad dc la actuacidon del Gobierno
constituido por el Presidente y y el consejo de Ministros
—apoyado cn cl articulo 48— no fuese una cuestion vi-
tal para la Constitucion dec Weimar! Por supuesto que, si
no se plantea el problema de una violacion de la Consti-
tucion por parte del Gobierno, la formula que proclama
al Jefe del Estado como «dcfensor de la Constitucion»
sucna sin duda como algo carente de peligro; y ya no
serd necesario cuestionar la falta de precision de dicha
{ormula, con la que —-scgun parcce— la funcion de ga-
rantia de la Constitucion es rcivindicada no solamente .
para la persona del Presidentc, sino para cl colegio cons-
tituido por ¢l y los ministros que refrendan sus actos.
Pero seria bueno no perder de vista que esta argumenta-
cion se trata s6lo de una teoria politica del «como si».

I11

Para fundamentar su tesis de que el Presidente del
Reich seria el defensor de la Constitucion, Carl Schmitt -
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debe enfrentar a la institucion, promovida de distinta
mancra y realizada en algunos Estados, de una jurisdic-
cion constitucional, por la cual Ja funcion de garantia
de la Constitucion sca transferida a un Tribunal inde-
pendiente. Estc funciona como jurisdiccion constitu-
cional cn la medida en que deba decidir, a través de un
procedimiento contencioso de partcs. sobre la constitu-
cionalidad de actos del Parlamento (en cespecial de las
Icyes), asi como tambicn del Gobicrno (especialmente
de los decretos), cuando hayan sido cuestionados, anu
lando tales actos en cl caso de inconstitucionalidad
cventualmente juzgando a determinados organismo
imputados, acerca de la responsabilidad probada. Se
pucde discutir, por cierto, acerca de la oportunidad de
semejante mstitucion. Nadie afirmara que dicha insti-
tucion cs, en toda circunstancia. una garantia absoluta-
mente eficaz. Pero desde todos los puntos de vista des-
de los que se pucde cxplicar y juzgar cl pro y ¢l contra
del problema juridico-politico de un Tribunal constitu-
cional, hay uno complctamente banal: ¢l de si este or-
gano cs un «Tribunaly y si su funcion es auténtica
«Justician. Este es un problema de caracter muy signi-
ficativo desde el punto de vista de la reoria del derecho.
Pero de su resolucion —sca ¢sta afirmativa o negati-
va— no sc sigue nada que hable a favor o en contra de
la transferencia de la funcion sefialada a un érgano co-
legiado, a cuyos miecmbros —-convocados de alguna
mancra— les sca garantizada la plena independencia;
una independencia frente al Gobierno y al Parlamento,
que sc¢ denomina «judicial» porque las Constituciones
modernas acostumbran a conferirla a los Tribunales
(aunque no solo a cllos). Del concepto de «jurisdic-
ciony, sea como fuere concebido, no puede deducirse
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que la institucion caracterizada aqui como «Tribunal
constitucional» sca imposiblc o irrcalizable. Se trataria
de un tipico caso de aquella «jurisprudencia de concep-
tos» que hoy pucde considcrarse superada.

Es de suponcr que Carl Schmitt no tenia en mente
plantearse tal argumentacion. Con todo, ¢l mismo apa-
rentemente sc expresa en sentido contrario cuando, en
su lucha contra la jurisdiccidn constitucional, en un es- -
crito totalmente oricntado por una consideracién poli-
tica de lo juridico, pone en ¢l dmbito dec la teoria del
Derecho todo ¢l peso del problema sobre si la juris-
diccion constitucional ¢s «Justicia», mas aun, formu-
lando como problema decisivo si puede actuar la «Jus-
ticia como defensora de la Constitucion». Suena extrafio
que ¢l crea que puede demostrar, con un despliegue re-
lativamente grande de medios, que los Tribunales civi-
les, penales y administrativos, que ejercen un derecho
material de control de las leyes que dcben aplicar, no
son «en sentido estricto, defensores de la Constitucion»
(p. 23). A partir de fundamentos poco claros, no niega
ese titulo a la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos, aun cuando esc Tribunal, en lo esencial, no ;
hace algo distinto de los tribunales alemancs cuando
ejercen su derecho de control, es decir, cuando no apli-
can, en casos concretos, leyes que consideran inconsti- -
tucionales. De un Tribunal constitucional con poder de
casacion —al que Carl Schmitt no rehusa que se lo sub-
suma en el concepto de «dcfensor de la Constituciony,
aun cuando no quiera que sca tenido por «Tribunaly—,
de semejante «defensor» real, se diferencian s6lo cuan-
titativamente los Tribunales que mancjan su poder de:
control, es decir, que en contraposicion a aquél anulan
la validez de las leyes inconstitucionales no sélo en un
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caso concreto —como hacen ¢stos—, sino en todos los
casos. Qu¢ valor tiene entonces verificar, como hace
Carl Schmatt, quc la funcion juridico-constitucional de
un defensor de la Constitucion radica en «suplir y hacer
supcrfluo esc general y eventual derecho a la desobe-
dicncia y a la resistencia», que radica en cl ¢jercicio del
derecho de control material. «Solo entonces existe un
defensor de la Constitucion en sentido institucionaly.
Esto no cs, en verdad, suficiente para lograr un «senti-
do preciso» del concepto de «defensor de la Constitu-
cidén». Es suficiente para liegar a la conclusion de que
los Tribunales, aun cuando ejerzan el derecho de con-
trol, «no han de ser considerados defensores de la Cons-
tituciony. Es una afirmacion puramente rerminologica.
Pucs Carl Schmitt no puede negar que un Tribunal,
cuando rechaza la aplicacion de una ley inconstitucio-
nal y anula consccucntemente su validez para un caso
concreto opera realmente como garante de la Constitu-
cion, aun cuando no se le conficra cl altisonante titulo
de «defensor de la Constitucion», es decir, aun cuando
renuncic a una expresion cuyo pathos solo advierte
acerca de la tendencia ideologica unida a clla. De o
que se trata es de si ¢s conveniente confiar de esta ma-
nera a los Tribunales la funcidn de ser garantia de la
Constitucion y, de no scr asi, si no es necesario quitar-
lcs ¢l derecho de control.

Inutilmente sc buscara en Carl Schmitt una respues-
ta clara a cste intcrrogante. Por el contrario, se encon-
trara, como s¢ ha dicho, una cantidad de argumentos
—cn forma muy asistematica— con los que siempre se
intentara probar renovadamente que no es «Justicia» la
decision acerca de la inconstitucionalidad de leyes y
acerca de la nulidad de leyes inconstitucionales por
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parte de un colegio de hombres independientes en un
procedimicnto contencioso. Carl Schmitt no toma en :
consideracion la posibilidad del control judicial de
otros actos inmediatamente subordinados a la Constitu- |

cion. Los argumentos aqui expuestos no sélo no prue-
ban nada para lo decisivo dcl problema, o sea, para el
problema de la consideracion politica del derecho, sino
que tampoco son utiles desde el punto de vista de la
técnica juridica.

v

Dichos argumentos parten del presupuesto erréneo :

de que existe una contradiccion esencial entre. la fun-

cion jurisdiccional y las funciones «politicas», y que en

especial la decision acerca de la constitucionalidad de
las leyes y la anulacion de Ieyes inconstitucionales son

actos «politicos», de lo que sc sigue que tal actividad
no seria ya mas Justicia. Si sc lograra rccuperar para el |
término «politicon —dcl que Schmitt abusa cquivoca-

damente y sin medida— un cicrto sentido preciso, po-
dria accptarsc cn este contexto, en ¢l que se trata de una
oposicion a lo jurisdiccional, que con dicho término se
expresa algo asi como el ejercicio del poder (en contra-
posicion al ejercicio del derecho). «Politica» es la fun-
cion del legislador que sometc a los hombres a su vo-

luntad y que ejerce el poder, y que mediante eso .

constrifie a los hombres a buscar sus intereses dentro de
los limites establecidos por sus normas, decidiendo asi
acerca de los conflictos de intereses existentes; mien-

tras que el juez, no como instrumento de ese poder,
sino como sujeto del mismo, aplica el orden creado por
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cl legislador. Pero esta concepciodn es falsa porque pre-
supone que ¢l proceso de cjercicio del poder se remata
cn cl proceso legislativo. No se ve, 0 no se quiere ver,
que ¢l cjercicio del poder encuentra su muy esencial
continuidad e incluso hasta su cfectiva iniciacion cn la
jurisdiccidn, no menos quc en la otra rama del Ejecuti-
vo. la Administracion. Si se mira a la «politica» como «de-
cis1om» cn orden a la resolucion de los conflictos de inte-
reses -- para hablar con la terminologia de Schmitt—,
entonces cstd presente cn toda sentencia judicial. en
mayor o menor medida, un clemento de decision, un
clemento de cjercicio del poder. El caracter politico de
la Justicia cs tanto mds fuerte cuanto mas amplio sca cl
poder discrecional que la legislacion general le debe
nccesartamente otorgar de acuerdo a su naturalcza. La
opinion de que solo la legislacion, pero no la «auténti-
ca» Jurisdiccion, es politica, es tan falsa como la que
considera que solamente la legislacion es una funcion
crcadora de derecho, siendo empero la jurisdiccion ex-
chusivamente la aplicacion reproductiva de derecho. En
¢l fondo, se trata de dos variantes de un Ginico y mismo
error. Cuando cl legislador autoriza al jucz, dentro de
determinados limites, a sopesar los intereses que se
oponen y a resolver el conflicto a favor de uno u otro,
lc otorga una capacidad crecadora de derecho y, con ello,
un poder que da a la funcion judicial el caracter «poli-
ticon quc en una medida mayor tience la legislacion. En-
tre cl caracter politico dc la legislacion y ¢l de la juris-
diccion hay soélo una diferencia cuantitativa, no
cualitativa. Si pertenecicse a la esencia de la jurisdic-
cion cl ser apolitica, scria imposible una jurisdiccion
intcrnacional; mas precisamente: la decision sobre las
disputas entre los Estados conforme al Derecho inter-
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nacional —que se distingucn de los conflictos internos
porque aparecen mds claramente como conflictos de
poder— deberia tener otra decnominacién. En la teoria.
del Derecho internacional se acostumbra distinguir en-
tre conflictos arbitrales y no arbitrales, entre conflictos

juridicos y de intereses (de poder), entre controversias

juridicas y politicas. Pcro ;qué significa esto? Todo
contlicto juridico cs, por cicrto, un conflicto de intere-
ses, ¢s decir, un conflicto dc poder; toda disputa juridi-.
ca cs consccucntemente una controversia politica, y

todo conflicto que sea caractcrizado como conflicto po-
litico o dc intereses o de poder puede ser resuelto como

controversia juridica, en la medida en que tome posi-|
cion frente al problema de si la pretension de un Estado
contra otro Estado y quc ¢stc se niega a satisfacer a
aquél —y cn esto consiste todo conflicto— esté o no.
fundada en ¢l Derecho internacional, y este problema’
puede ser resuclto siempre conforme al Derecho inter-

nacional, cs decir, juridicamente. Pucs de acuerdo con

¢l Derecho internacional, cl problema se resuelve, sea
positivamente, si se acepta la pretension, sea negativa-
mente, si tal pretension es rechazada. Tertium non da-
tur. Un conflicto es «no arbitrable» o politico, no por--
que en su naturaleza no sea un conflicto juridico y

consecuentemente no puede ser resuclto por un Tribu-

nal, sino porque una de las partes, o ambas, no quiere,

por algin motivo, que sca resuclto por una instancia

objetiva.

A tales necesidades y a las tendencias que de cllas’
se derivan, la teoria del Derccho internacional suminis-:
tra la necesaria ideologia, con sus conceptos de conflic-:
to «arbitrable» y «no arbitrable», de controversia juridi-
ca y politica. Carl Schmitt traslada esos conceptos al
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ambito del Derecho interno del Estado, cuando distin-
gue - lo mismo que muchos otros juristas— entre ma-
terias «justiciables» y materias «no justiciables» en or-
den a prevenir contra la extension de la jurisdiccion a
cstas ultimas, desde el momento que aclara que a través
de clla «solo perjuicios pueden derivarse para el poder
judicial» (p. 41). Segun Carl Schmitt, las cuestiones
«politicas» no son justiciables.

Desde cl punto de vista dc una consideracion orien-
tada tedricamente, lo que puede afirmarse es solo lo
siguiente: que la funcion de un Tribunal constitucional
tiene un caracter politico en una medida mucho mayor
que la de otros Tribunales —y quienes han salido en
defensa de la instauracion de un Tribunal constitucio-
nal, nunca han desconocido ni negado el significado
politico dc la sentencia de un Tribunal constitucional—
pero no porque no se trate de un «Tribunal» su funcidn
no scria «jurisdiccional», y mucho menos que csta fun-
cion no pucda ser transferida a un organo dotado de in-
dependencia judicial. Eso significaria deducir directa-
mente supucstos de la forma de la organizacion estatal,
de cualquier concepto, como por cjemplo del de juris-
diccion.

\Y

Dado que Carl Schmitt da un valor tan cspecial a la
demostracion de que la asi llamada jurisdiccionalidad
de la Constitucion no cs jurisdiccionalidad, sc esperaria
de ¢1 una clara y precisa determinacion del concepto.
Pcro tal expectativa se ve frustrada. Lo que €l aporta
para la determinacion de la esencia de la jurisdicciona-
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lidad cs mds que escaso, y sc oricnta, cn lo esencial, a
un regreso a concepeiones desde hace tiempo reconoci-
das como erroneas.

Si se sintctizaran sus muy dispersas anotaciones so-
bre cl cuestionado asunto, surgiria aproximadamente la
siguiente tesis: la jurisdiccion estd, en su esencia, liga-
da a normas, cs decir, a aqucllas normas que «permiten
una subsuncion concreta al hecho» y que, ademads, no
son «dudosas o discutibles» en su contenido (p. 35).
Por ¢so, dado que en la decision acerca de la constitu-
cionalidad dec una ley nunca sc trata de la «subsuncion
de acuerdo al cstado del hecho concreton, sino que la
mayoria de¢ las veces sc trata de la «fijacion del conte-
nido de una ley dudosa en su contenido», no hay aqui
jurisdiccion alguna. Para comenzar inmediatamente
con la segunda cualidad con que caracteriza a la juris-
diccion, solo puede expresarse asombro de que Carl
Schmitt parcce ser de la opinion de que los Tribunales
civiles, pcnales y administrativos —cuyo caracter juris-
diccional por cierto no ponc en duda— tendrian que
aplicar sicmpre solo normas cuyo contenido no sea du-
doso y controvertido, y que la controversia juridica que
debe resolverse ante uno de esos «Tribunales» verse
solo acerca de un problema de hecho y no acerca de la
asi llamada cuestion de derecho que sélo surge cuando
el contenido de la norma a aplicarse es dudoso y, con-
secuentemente, controvertido. Como cjemplo de un
caso en cl que no hay una «manificsta contradiccién»
cntre una ley constitucional y una ley ordinaria, pero
acerca de la cual existen «dudas y divergencias de opi-
nion» sobre si y en qué medida existe una contradic-
cién, aduce lo siguiente: «Cuando una disposicion con-
tenida en la Constitucion establece que las Facuitades
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tcoldgicas han de ser conservadas, y una ley ordinaria
estatuye que las Academias Teoldgicas han dc ser su-
primidas [lo unico discutible es si las Academias teolo-
gicas son Facultades de Teologia. y si el objeto a que sc
rcficre la ley ordinaria es cl mismo de la disposicion
contenida en la Constitucion]» (p. 80). El contenido de
la norma constitucional es cvidentemente dudoso por-
que cs incierto si bajo «Facultades tcologicas» se ha de
cntender «Academias teologicas». Toda palabra es su-
perflua en orden a demostrar que la sentencia de los
Tribunales ordinarios —cuyo caracter jurisdiccional
cstd fuera de dudas y del que nunca se ha dudado-— sig-
nifica en numerosos casos la determinacion del conte-
nido de una ley dudosa. Cuando Carl Schmitt habla de
«la fundamental diferencia que existe entre un fallo
proccsal [emitido cn forma de sentencia] y la resolu-
cion de dudas y divergencias de criterio acerca del con-
tenido de un precepto constitucional» (p. 11), puede
aftrmarse solamente que fa mayor parte de las decisio-
nes procesales son decisiones sobre dudas y opintones
opucstas acerca del contenido de una disposicion fegal.
Y por cicrto que nunca hasta ahora se hizo una afirma-
cion sobre la jurisdiceion que desconozea tan comple-
tamente su esencia, como ¢ésta: «La Justicia entera se
halla sujeta a normas, y su accion cesa cuando las nor-
mas mismas resultan dudosas o discutibles en cuanto a
su contenido» (p. 35). Solo la inversion de este juicio
hace volver a la verdad simple y evidente para todos:
que generalmente la jurisdiccion comicenza una vez que
las normas, en cuanto a su contenido, se tornan dudosas
y discutibles, pues de otro modo sc trataria sélo de con-
troversias sobre hechos y nunca propiamente de contro-
versias sobre ¢l «derecho».
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Puede dudarse acerca de si es oportuno transferir a
un Tribunal independiente la determinacion del conte-
nido de una ley constitucional dudosa, y se puede pre-
ferir, por alguna razon, poncr esta funcion en manos del
Gobierno y del Parlamento. Pero es imposible afirmar;
que la funcion de un Tribunal constitucional no sea
«Justicia» cuando la norma que debe aplicar tiene un
contenido dudoso y que, por cnde, su sentencia es la de-
terminacion de ese contenido; pues es imposible poder’
afirmar que la indole dudosa del contenido de la norma.
en una lcy constitucional es algo distinto de lo que es
una ley que no tiene caracter de ley constitucional.

El otro criterio: que las normas aplicadas en sede:
judicial deben posibilitar una subsuncidon concreta no
es incxacto; pero si lo es la afirmacion de que la decision
acerca de la constitucionalidad de una ley no implica la
subsuncion de acuerdo al hecho concreto. Lamentable-
mente, Carl Schmitt omite explicar qué entiende por
«hecho concreton. Pero tal vez haya que reconocer que
¢l vea que ¢l proceso de subsuncion de un hecho con-
creto se da de la mancra simple y mas clara cuando un
Tribunal penal debe decidir acerca de una acusacién de
dclito. Si un Tribunal penal cstablece que la conducta
del imputado cs precisamente un hecho tal que la ley
penal caracteriza como dclito, es decir, como condicion
dc una decterminada sancion, hay un procedimiento
idéntico cuando un Tribunal constitucional reconoce
como inconstituctonal una ley impugnada desde algun
punto de vista. La inconstitucionalidad de una ley puc-
de consistir no s6lo —como parcce a primera vista—
en que ha sido adoptada mediante un procedimiento no
prescrito por la Constitucion, sino que también puede
tener un contenido que no deberia tener segin la Cons-
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titucion; en la medida en que precisamente la Constitu-
cion no solo regula los procedimicntos de la legisla-
c1on, sino que también determina de alguna mancra cl
contenido de las futuras leyes, por cjemplo, mediante la
cxposicion de pautas, principios, ctc. Pero dado que
una jurisdiccion constitucional en relacion con las le-
yes solo es posible cuando las normas constitucionales
malicriales son presentadas también bajo la especifica
Jorma constitucional, es decir, como leycs cualificadas
—pucs de otro modo cada ley constitucional materia
seria derogada o modificada por una lcy ordinaria qu
csté en contradiccion con aquéllas, y no scria posibl
una ley anticonstitucional—-, la evaluacion de la consti-
tuctonalidad de una Iey por parte de un Tribunal consti-
tucional implica una respucsta a la cuestion de si la ley
ha sido dictada de acuerdo con la Constitucion. Pues
aun cuando una ley fuese inconstitucional por tener un
contenido inconstitucional es inconstitucional sélo por
no haber sido adoptada como una Iy de reforma de la
Constitucion. Y aun en el caso de que la Constitucion
excluya totalmente de la ley un determinado contenido,
de mancera que una ley constitucional no pueda en abso-
luto incluir dicho contenido. por ejemplo, en ¢l caso de
la ley de un Lénder que invada la competencia federal
(y que es inconstitucional respecto de la Constitucion
federal, aun cuando haya sido adoptada como ley de
Lénder), 1a inconstitucionalidad de la ley radica en su
promuldgacion; por lo tanto, no en si es 0 no pertinente,
sino cn ¢l hecho de haber sido promulgada.

El «hecho concreton, que en la decision acerca de la
constitucionalidad dc una ley cs subsumido bajo la nor-
ma constitucional, no es una norma —hecho concreto
y norma son dos nociones diferentes—, sino que es la
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produccion de una norma; es un auténtico «hecho con-!
creto» regulado por la norma constitucional, y que
pucde scr subsumido bajo la Constitucion por estar re-
gulado y en la medida en quc esté regulado por la Cons-:
titucion, como cualquier otro hecho concreto bajo cual-

quier otra norma. Pues, se puede «subsumir» un hecho
concreto bajo una norma sélo en tanto la norma regule

al hecho concreto, es decir, en cuanto la tenga como

condiciéon o como consecuencia. Si un Tribunal civil

decide acerca de la validez de un testamento o de un

contrato, si declara tlegitimo un reglamento, o si un Tri-

bunal constitucional declara inconstitucional una ley,

en todos estos casos ¢l hecho conereto de la produccion

de una norma cs subsumido por la norma que lo regula

y s¢ lo reconoce conforme o contrario a la norma. El

Tribunal constitucional rcacciona también ante el co-
nocimiento dc la inconstitucionalidad de una ley con

un acto quc sc corresponde como actus contrarius al
hecho concreto inconstitucional de la produccion de la

norma: es decir, con la anulacion de la norma inconsti-

tucional, sca sélo para un caso concreto (individual),

sca para todos los casos (general).

Cuando Carl Schmitt caracteriza ¢l cxamen dc la
constitucionalidad de una ley, cn cuanto que «se con-
fronta el contenido de una lcy con el contenido de otra,
se produce una colisiéon o pugna, y sc plantea el proble-
ma de cual dc las dos leyes contradictorias debe ser va-
lida; compdranse entre si reglas gencrales, pero no se¢
subsume ni sc¢ aplica una a otra» (p. 78), ha obstruido
de tal mancra su visién del verdadero contenido que no
ve la diferencia entre la ley como norma y la produc-
cion de la ley como hecho concreto. Es simplemente
victima de un equivoco. Y por €50 su argumentacion,
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cn todas sus posibles variaciones, es que no existe «una
jurisdiccion de la ley contenida en la Constitucion por
cncima dc una normay, que no cxiste «jurisdiccion de
la norma sobre otra norma», que «una Icy no puede ser
defensora de otra ley». En cuanto a la jurisdiccion cons-
titucional, no consiste, como Carl Schmitt reprocha a la
«tcoria normativa» que analiza csta funcion, en que
«una norma ticne que defenderse a si misma normati-
vamcente», 0 en que una ley mas débil sca defendida por
una mas fucrte o una mas fuertc por una mas debil, sino
simplemente en que una norma debe ser anulada en su
validez singular o general en razon de que el hecho
concreto de su produccidon se encuentra en contradic-
cion con la norma que regula cse hecho concreto, y que
por cllo cs una norma supcrior.

V]

Para no admitir ¢l control de la constitucionalidad
como «jurisdiccionn, con el fin de poder caracterizarlo
como «legislactony, Carl Schmitt se aferra firmemente a
su concepeion de la relacion de estas dos funciones, que
hasta hoy se creia habia sido liquidada. Es la concepcion
que sosticne que la decision judicial esta ya contenida en
la ley, deducida de ello s6lo mediante una operacion 1o-
gica; jla Justicia como automata juridico! Es decir, Carl
Schmitt afirma con toda sericdad que la «decision» del
jucz «sc deriva, cn cuanto al contenido, de otra decision
dcfinida c individualizable, que se halla ya contenida en
la lcy» (p. 69). También csta doctrina proviene del siste-
ma idcologico de la monarquia constitucional: ¢l jucz,
independizado del monarca, no debe ser consciente del
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poder que la ley le confierc y le debe conferir, dado el
caracter general de la misma. Debe creer que es un sim-
ple automata, que no produce derecho creativamente,
sino que «encucntra» al derccho ya creado, y a la deci-
sion ya tomada por la ley. Esta doctrina hace ya tiempo
que cs conocida®. Y por cso no es dc extraiiar que Carl
Schmitt no se haya adherido mas a esta tcoria del aut6-
mata, después quce le sirvio para distinguir, en principio,
la jurisdiccion como mera aplicacion del derecho, de la
legislacion como creacion del derecho; después que esta
teoria lc ascgurara el principal argumento tedrico del que
se sirviera en su lucha contra el control de la constitucio-
nalidad: «una ley no es una sentencia, una sentencia no
es una ley», sino que aclara con énfasis: «en toda deci-
sion, incluso cn la de un Tribunal que cn forma procesal
realiza subsunciones a un hecho concreto, existe un ele-
mento de pura decision que no puede ser derivado del
contcnido de la norma» (p. 83). Precisamente de este
punto de vista sc¢ sigue que cntre ley y sentencia judicial
no hay una diferencia cualitativa, que ¢sta lo mismo que
aquélla son productoras de derecho, y que la sentencia
de un Tribunal constitucional, por ser un acto de legisla-
¢ion, no deja de ser un acto de jurisdiccion, cs decir, de
aplicacion del derecho; y no en ultimo término, dado
que ¢l elemento de la «decision» de ninguna manera esta
limitado a la funcidn de legislar, sino que también —y de
mancra necesaria— cstd incluido en la {uncion judicial,
ambas deben tener caracter «politico». Pero, con esto,
toda la argumentacion que no queria admitir el control
de la constitucionalidad como jurisdiccion por su cardc- -
ter politico pierde su razén de ser. Solo permanece la

¥ Ver mi Allgemeine Staatslehre, pp. 231 ss. y 301.
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pregunta de por qué un autor de un espiritu tan fuera de lo
comun, como Carl Schmitt, s¢ enreda en contradiccion
tan manifiesta solo con el fin de poder mantener su tesis
de que cl control de la constitucionalidad no es jurisdic-
c1on, sino legislacion, cuando de su propia vision se sigue
quc puede y debe ser simultdncamente ambas cosas. Ape-
nas si hay otra explicacion posible que esta: la afirmacion
de que cl control dc la constitucionalidad no es jurisdic-
cion, sostenida por Schmitt incluso en contradiccion con
su propia coneepeion teorctica, es presupucsto inexcusa-
ble de una consideracion politica de lo juridico, ya que la
decision sobre la constitucionalidad de una ley y la anula-
cion de una ley anticonstitucional ecn un procedimiento
judicial no son «jurisdiccion» y cn conscecuencia dicha
funcion no puede ser confiada a un colegio de jucces in-
dependientes. sino a otro drgano.

Es solo otra mancra de expresar la misma argumen-
tacion, cuando Carl Schmitt clasifica los Estados, segun
la importancia de 1a funcion cn cada caso. cn Estados
judicialistas, o dc jurisdiccion, y Estados legislativos
(p. 135); de que un Estado —como cl Reich aleman—
sca un Estado legislativo, concluye que «en un Estado
legislativo no pucde existir ninguna Justicia constitucio-
nal o Tribunal dc Justicia Constitucional como auténtico
dcfensor de la Constitucion» (p. 137). Asimismo dice
(p. 39): «no cs posible que la Justicia ejerza semejantes
funcionesy». Tal vez seria mas correcto consignar que un
Estado cuya Constitucion establece un Tribunal consti-
tucional no es por cso un «Estado legislativon, que con-
cluir que no «pucde» existir un Tribunal constitucional,
pucs no se ajusta a ese esquema teorctico. Es siempre el
mismo razonamiento: presuponcs un concepto juridico
y deducir de ¢l la estructura juridica deseada; la tipica
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confusion de teoria juridica y consideracion politica del
derecho’.

* La concepeion acerca de la diferencia esencial entre ley y sen-
tencia judicial, que nadic contradice tan enérgicamente como Carl
Schmitt cuando afirma que las dos son esencialmente iguales y que
ambas son «dccisionesy, constituye curiosamente para estc autor
también la basc de una polémica contra la reoria del derecho por
grados que yo defiendo, y gque reconociendo la misma esencia a
la legislacion y a la jurisdiccion, busca una diferencia cuantitati-
va. Cuando la teoria del derecho por grados ve en la legislacion, lo
mismo que en la jurisdiceion, una produccion de normas, procede
metodologicamente como Carl Schimitt cuando reconoce en ambas
un «clemento decisorion. Asi se explica la vehemencia de su polé-
mica, que clabora, mas que con argumentos objctivos, con juicios
de valor acentuados emotivamente como «abstracciones sin objcto»
o «metiforas fantasiosas» o «logica de pata de ganso» (p. 70). El re-
sultado de la teoria del desecho por grados, que he construido a tra-
vés de una critica metodologica radical y en dura lucha contra cual-
quier clase de antropomorfismo, mi «jerarquia de las normasy, es
despachado en forma de notas como «antropomorfizacion insensata
y confusa» ¢ «improvisada alegoria» (p. 74 en nota). En ¢l comenta-
rio a un trabajo predominantemente construido desde una conside-
racion politica del derecho tendria poco sentido discutir en relacion
con una teoria quc no pretende otra cosa que ofrecer un andlisis es-
tructural del derecho. Por eso me contento con afirmar que la doc-
trina contra la que Carl Schmitt polemiza no ticne casi nada que
ver con la teoria que yo sostengo. Hay aqui un burdo malentendi-
do. Carl Schmitt crec refutar mis tesis cuando cscribe: «Cuando
una norma es. mas dificil de modificar que otra, la relacién entre
ambas es, en todos los aspectos imaginables (¢l 1gico, el juridico,
¢l socioldgico), algo distinto de una jerarquia; una indicacion de -
competencia cn virtud de preceptos formulados en la Constitucion
no se encuentra, con respecto a los actos emanados del organismo
competente, en la relacion que existe con un organismo superior
(pues una regulacion no es un organismo) y lo cierto es que la ley
ordinaria no esta ligada por una relacion de subordinacion con la
ley formulada en la Constitucion, que cs, por cso, dificilmente mo-
dificablen (p. 74). Si yo afirmara que la Constitucion estd «por enci-
ma» de las leyes solo porque es mas dificil de modificar que éstas,
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Finalmente. un analisis cientifico-juridico que se
ocupe de la posibilidad de una jurisdicion constitucio-
nal no dcberia pasar por alto el hecho de que existe un
Estado —a saber, Austria— en ¢l que desde hace mas
de un decenio funciona un control de constitucionali-
dad central perfectamente estructurado. Analizar su
rcal eficacia seria por cierto mas provechoso que inda-
gar accrca de su compatibilidad con ¢l concepto de Es-
tado legislativo. Carl Schmitt sc contenta con poner «la
solucion austriaca» entre comillas, y hacer notas que
«por las incidencias del primer decenio subsiguiente a
la Revolucidn, apenas sc ha comentado la importancia
practica que tendria cl agrandar de tal modo la esfera de
la Justicia, habi¢ndose conformado los autores con
cnunciar normas de cardcter formalista y abstracto»

cntonees mi teoria seria en realidad tan sin sentido como lo cxpone
Carl Schimitt. Pero en dicha exposicion se ha pasado por alto una
pequeiicz: que vo distingo con el maximo vigor entre Constitucion
en sentido material v Constitucion en sentido formal, v que funda-
mento la superioridad de rango de la Constitucion sobre el rango de
las leyes, no por la forma, puramente accidental y no esencial, sino
por ¢l contenido de la Constitucion. La Constitucion entra en con-
sideracion como norma que csta por encima de la legislacion por
¢l hecho de que determina el procedimiento legislativo y, en cicrta
medida, incluso ¢l contenido de las leyves (aprobadas en base a la
Constitucion); asi como la Constitucion esta por encima de la asi
Hamada cjecucion (jurisdiccion, administracion), en cuanto regula
la formacion de sus actos y, en una amplia medida, también su con-
tenido. En la relacion entre el rango de la legislacion y ¢l de la eje-
cucion, el problema de la mayor o menor dificultad de modificacion
no desempeiia ningin papel. Incluse si Carl Schmitt hubiese leido,
de todos mis escritos, solamente mi confercncia sobre « Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit» (en Verdffentlichungen d.
Deutschen Staatsrechtslchrer, Heft 5, 1928) o al menos la p. 36 de
dicho escrito, lo sabria.
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(p. 14). Si con los «normativismos y formalismos» se
piensa en la Escuela de Viena, entonces sus «abstrac-
ciones» no le han impedido realizar un buen aporte

creativo en lo juridico, por cjemplo, ¢l Tribunal Consti-
tucional austriaco; en orden a explicar su «real impor- -

tancta», Carl Schmitt no ha descendido de las alturas de
su propia abstraccion.

La imposibilidad tedrica de este método y su intrin-
seca contradiccion se vuclven manifiestos cuando Carl
Schmitt, al final de su trabajo, llcga a deducir el desca-
do resultado en términos de consideracidn politica del
derecho a partir de sus premisas teorico juridicas. Se
dice alli: «Antcs de instituir un Tribunal para cuestio-
nes y conflictos de alta politica, como protector de la
Constitucion, antes de gravar y poner cn peligro la Jus-
ticia con [cstas] contaminaciones politicas» (p. 287),
deberia recordar el contenido positivo de la Constitu-
cion de Weimar, que, como cree Carl Schmitt, coloca al
Presidente del Reich como defensor de la Constitucion.

Esto significa, ni mads ni menos, que para las cuestiones
y conflictos de alta politica no sc decberia instaurar un

Tribunal como defensor de la Constitucion, porque a
través de la actividad de un Tribunal semejante la Justi-
cia se politiza, se la grava y sc la pone en peligro. /La

Justicia? ;Como podria, precisamentc la Justicia, ser

gravada y puesta en peligro por el control de la consti-

tucionalidad —tal como Carl Schmitt se ha esforzado

en probar por todos los medios— cuando ¢l control de
la constitucionalidad no es, en absoluto, «Justician?
Con todo, no se puede ncgar que la pregunta lanza-
da por Carl Schmitt acerca dc los «limites» de la juris-
diccidn, en general, y de la jurisdiccion constitucional

en particular, es totalmente legitima. Solo que dicha
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prcgunta, cn cste contexto, no debe plantearse acerca
del concepto de jurisdiccion, sino acerca de la mejor
ordenacion de su funcion de acuerdo a sus fines, y que
ambos problemas deben mantenerse claramente sepa-
rados. Si sc desca restringir ¢l poder de los Tribunales,
y con cllo el caracter politico de su funcidon —tenden-
cia ¢sta que aparcce especialmente cn la monarquia
constitucional, pero quc puede observarse cn la repu-
blica democriatica—, cntonces debe himitarse lo mas
posible ¢l espacio de la libre discrecionalidad que las
leyes conceden en su aplicacion. Entonces, las norma

constitucionales a disposicion de un Tribunal constitu-
cional para su aplicacion, en especial aquellas con las
que se establece el contenido de las futuras leyes, como
las determinaciones de los derechos fundamentales y
otros semejantes, no deben ser formuladas en términos
demasiado gencrales, no deben emplear teriminologia
difusa, como «libertady», «igualdad», «justicia», etc. De
lo contrario, existe el peligro de un desplazamicnto del
poder del Parlamento —-no previsto por la Constitu-
cion -y desde ¢l punto de vista politico, sumamente
inoportuno, hacia una instancia ajena a ¢l, «que puede
ser la expresion de fuerzas politicas totalmente diversas
a las representadas por el Parlamento»'?. Pero éste no es

"W KELSEN, Wesen und Ennwicklung der Staatsgerichisbar-
keit, p. 705 op. cit., p. 141, Istas frases estdn en conexidon con una
cxposicion que transcribo por entero, para mostrar a aquéllos que
solo han leido el eserito de Schmitt, hasta que punto es injustificado
hablar, en lo que me concierne, como de un «obstinado partidario
de un cicgo normativismo» y de una «ldgica normativista y forma-
lista» y afirmar que «los cstragos quc esta especic de logica ha cau-
sado cn la tcoria del concepto de ley» (p. 70): «Se afirma en ocasio-
nes que por encima de la Constitucion de todo Estado, hay cicrtas
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un problema especifico de la jurisdiccion constitucio-
nal; ¢s asimismo valido para las relaciones entre la ley
v los Tribunales civiles, penales y administrativos que

reglas de Dcrecho natural que deben ser asimismo respetadas por
las autoridades cstatales encargadas de la aplicacion del derecho.
Si se trata de principios plasmados en la Constitucion o en cual-
quier otro grado de ordenamicnto juridico extraidos del contenido
del Derecho positivo por via de abstraceion, su formulaciéon como
reglas juridicas independientes resulta bastante inofensivo, Estos
principios son. ¢n tal caso, aplicados con, y sélo con, las normas
juridicas en las que se cncuentran plasmados. Sin embargo, si se
trata de principios que no han sido traducidos en normas juridicas
positivas sino que solamente deberian serlo porque se considera que
son juntos --—aunque sus partidarios los consideren, de forma mas
o menos clara, como derccho--, entonces cstamos en presencia de
meros postulados que no son juridicamente vinculantes, que en rea-
lidad no expresan mds que intereses de determinados grupos y que
se¢ formulan para que scan asumidos por los organos encargados de
la creacion del derecho: no solo por cl legislador, cuyo poder para
realizarlos es casi ilimitado, sino también por los Organos de menor
grado en la produccion normativa que en cuanto aplican el derccho
siguen contando con ese poder en menor medida, aungue continden
temiéndolo en la misma medida en que conservan un poder discre-
cional: es el caso de la Justicia y de la Administracion, cuando han
de escoger entre varias interpretaciones igualmente posibles,
«Precisamente cn esta circunstancia de que la consideracion
o la plasmacion de cstos principios, a los que nadic —a pesar de
todos los esfuerzos que a cllo sc han dedicado— ha podido has-
ta ahora dotar de un contenido medianamente univoco, no tiene ni
puede tener en el proceso de creacion del derecho, por las razo-
nes anteriormentc indicadas, cl caracter de una aplicacion del de-
recho en sentido técnico, sc encuentra la respucsta a la cuestion
de saber si pueden ser aplicados por un Tribunal constitucional. Y
solo aparentemente ocurre otra cosa cuando, como succde a ve-
ces, la propia Constitucion se refiere a cstos principios al invocar
los ideales de justicia, de libertad, de igualdad, de moralidad, etc.,
sin precisar al menos la forma en que deben cntenderse. Si estas
formulas se limitan a encubrir la ideologia politica usual con la

que todo ordenamiento juridico trata de adornarse, la apelacién a
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las aplican. Este es el antiguo dilema platonico: poli-
feia o nomoi, rey-jucz o rey-legislador. Desde el punto

La Tibertad, Lo igualdad, L justicia, la moralidad. cte., significan ani-
camente, al faltar una precision del contemdo de estos valores, que
tanto ¢l legislador como los organos de cjecucion de la ley estan
autorizados para Henar discrecionalmente ¢l espacio que les dejan
fa Constitucion y la ley. Porque las concepciones accrea de la jus-
ticta. la libertad. la igualdad. la moralidad, ctc., son hasta tal pun-
to difcerentes entre sic segan la perspectiva de Jos intereses de que
se trate, que, si el derecho positivo no consagra una de estas con-

cepeiones, toda regla juridica pucde justificarse cn basc a algun

de ellas. Pero, en todo caso, la apelacion a los valores en cuestio

na significa, m puede significar, que ¢l derecho positive contradig

la concepeion personal de cada cual acerca de la liberiad, la just-
cia, ete., ni pueda nunca dispensar a los organos de creacion del
derecho de aphearlo.Las formulas en cuestion no tienen, pucs, en
general, gran significacion. Si se prescinde de ellas, no se modi-
fica nada en la rcalidad efectiva del derccho. Sin embargo, cstas
mismas formulas pueden desempeiiar un papel cxtremadamente
peligroso precisamente cuando se trata de controlar la constitucio-
nalidad de las leyes. Podrian interpretarse las disposiciones que in-
vitan al fegislador a someterse a la justicia. ta tgualdad, 1a libertad.
o morahdad, cie.. como directivas relativas al contemido Tuturo de
fas leves. Esta interpretacion seria equivocada. porque cllo no po-
dria ser asi mas que st la Constitucion estableciera una directiva
precisa, es deeir, stoindicara un eriterio objetive cualquicra. Ello
no obstante, el limite entre estas disposiciones y las disposiciones
tradicionales sobre ¢l contenido de las leyes que se encuentran en
las declaraciones de derechos individuales es ficilmente difumi-
nable, y no es imposible que un Tribunal constitucional Hamado
a deceidir sobre la constitucionalidad de Ia ley la anule por ¢l moti-
vo de ser injusta, siendo la justicia un principio constitucional quc
¢l Tribunal debe consiguientemente aplicar. Pero, cn csc caso, cl
poder del Tribunal scria tal que habria que considerarlo absoluta-
mente inadmisible. La concepeidn de justicia de la mayoria de los
jucces de esc Tribunal podria ser completamente opuesta a la de
la mayoria dc la poblacion y lo scria, evidentemente, a la mayo-
ria del Parlamento que hubiera votado la ley. Va de suyo que la
Constitucion no ha querido, al emplear un término tan impreciso y
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de vista tedrico, la diferencia centre un Tribunal consti-
tucional competente para la casacion de las leyes y un
Tribunal ordinario en lo civil, penal o administrativo, s
que tanto €stos como aquél aplican derecho y también
generan derccho; estos producen sélo normas indivi-
duales, micntras que aquél, aplicando la Constitucién a
un hecho concreto de produccion legislativa y llegando
a anular leyces anticonstitucionales no genera sino des-
truyc una norma gencral, s decir, ponc el actus contra-
rius correspondiente a la produccidn juridica, o sea,
que —tal como lo he scialado— oficia de «legislador
negativo»''. Pero entre la funcion de un Tribunal cons-

equivoco como ¢l de «justicia» u otro similar, hacer depender la !
suerte de cualquicer ley votada cn ¢l Parlamento del simple capricho
de un érgano colegiado compucsto, como ¢l Tribunal constitucio- '
nal, de una manera mis o menos arbitraria desde ¢l punto de vista
politico. Para cvitar un desplazamicento semejante —cicrtamente no
querido por la Constitucion y contraindicado politicamente— delf
poder del Parlamento a una institucion que le es ajena y que puede
transformarse en representante de fuerzas politicas muy distintas
de las que se expresan en el Parlamento, la Constitucion debe, cs-
pecialmente si crea un Tribunal constitucional, abstenerse de todo
este tipo de frascologia y, si quiere establecer principios relativos al
contenido de las leyes, formularlos del modo mas preciso posible.»
" Op. cit., pp. 130 ss. Previendo que ¢l argumento principal
contra la introduccion del control de constitucionalidad fuese la se-
paracion entre jurisdiceion y legistacion, escribi: «No son las co-
sas muy distintas en lo referentc a la segunda objecion, que parte
del principio de la separaciéon de poderes. Ciertamente, la anula-
cién de un acto legislativo por un drgano distinto del propio 6rgano
legislativo constituye una invasion del “Poder Legislativo™, como
corrientemente se dice. Pero el caricter muy problematico de esta
argumentacion se ve con claridad si se considera que el 6rgano al |
que esta encomendada la anulacion de las leyes inconstitucionales, :
aunque reciba —por la independencia de sus micmbros— la orga-
nizacién propia de un Tribunal, no ejerce, sin embargo, verdade-
l
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titucional semejante y la de los Tribunales ordinarios se
mtroduce una forma intermedia, muy digna de aten-
cion, con su derecho de control sobre leyes y decretos.

ramente una funcion jurisdiceional. En la medida en que se pucde
distinguir entre cllas, la diferencia entre la funcion jurisdiccional y
la funcion legislativa reside ante todo en que ésta crea normas ge-
nerales mientras que aquélia sdélo creca normas individuales. (Deje-
mos de lado ¢l hecho de que esta no sca una distincion de principio
va que ¢l legistador —especialmente ¢l Parlamento— puede dictar,
tambi¢n normas individuales.) Anular una ley es dictar una norm

gencral. porque la anulacion de una ey tiene el mismo caracter d

generalidad que su produceion y no es, por asi decirlo, sino produc

cion con un signoe negativo y. por tanto, una funcion legislativa. Un
Tribunal que tiene el poder de anular las leves es. por consiguien-
te. un organo con Poder Legislativo. 1.a anulacion de las leyes por
un Tribunal puede, pues, interpretarse con igual razdén mas como
una atribucion del Poder Legislativo entre dos organos que como
una ntrusion en el Poder Legislativo. Ahora bicn. en este caso no
s¢ habla gencralmente de una violacion del principio de separacian
de poderes. como tampoco se hace. por cjemplo, cuando, cn las
Constituciones de las monarquias constitucionales. la legislacion
es encomendada en principio al Parlamento conjuntamente con cl
monarca, pero este wltimo tiene. conjuntamente con los ministros y
en ciertas circunstancias excepeionales, la facuitad de dictar decre-
1os que derogan las leyes (decrctos de excepeion). Nos conduciria
demasiado Iejos examinar aqui los motivos politicos de los que ha
nacido esta doctrina de 1a separacion de poderes. aunque solamen-
t¢ asi padria verse ¢l sentido verdadero de este prineipio, que es su
funcion de equilibio de las fuerzas politicas en Ia monarquia cons-
titucional. Si sc quicre mantenerlo en la republica democratica solo
pucde ser razonablemente tomado cn consideracion, de entre sus
diferentes significados, aquél que se expresa mejor en la {formula
de «division de poderes» que en la de «separacion» de los mismos,
s decir, ¢l que alude a la idea del reparto de poder entre organos
difcrentes no tanto para aislarlos reciprocamente como para per-
mitir un control reciproco de unos sobre otros. Y esto no s6lo para
impedir la concentracion de un poder excesivo en manos de un solo
organo - -concentracion que scria peligrosa para la democracia—,
sino también para garantizar la regularidad del funcionamiento
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Pues un Tribunal que no aplica a un caso concreto una
ley en razon de su inconstitucionalidad, o un reglamen-
to en razon de su ilegalidad, elimina una norma general
y opera asi también como «legislador negativo» (en el
sentido material del término «ley»). Solo que la anula-
cion de la validez de la norma general esta limitada a
un caso y no in toto —como la sentencia de un Tribunal
constitucional—, es decir, a todos los casos posibles.

VII

Una cuestion propia del entendimiento politico del -

desecho del que participa Schmitt, es la de determinar si

el procedimicnto por el cual un drgano investido de inde- -

pendencia judicial examina la constitucionalidad de una
ley debe configurarse —es decir, organizarse— esen-

cialmente de la misma manera que un proceso civil,

penal o administrativo —en especial si debe ser conten-
cioso— en cuanto que los pro y los contra de la cons-
titucionalidad de la ley sean, a ser posible, discutidos
publicamente. Este procedimiento no es esencial a la

«jurisdicciony; también el procedimiento administrativo

de los diferentes drganos. Pero entonces la institucion de la Justicia
constitucional no ¢sta cn absoluto cn contradiccién con el principio
de separacion de poderes sino que constituye, por ¢l contrario, una

afirmacion del mismo. El problema de saber si el érgano llamado
a anular las leves inconstitucionales puede ser un Tribunal, care-
ce, por consiguiente, de dificultad. Su independencia, tanto frente
al Parlamento como frente al Gobierno, es un postulado evidente.
Porque son precisamente el Parlamento y ¢l Gobierno, en su calidad
de drganos que participan en el procedimiento legislativo, quienes
deben ser controlados por la Justicia constitucional.»



