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El presente trabajo comienza con los andlisis de Pufendorfy Hegel so-
bre el colapso del Sacro Imperio para ilustrar la idea de lo monstruoso
como desgobierno producto de la mala constitucién de un pais. Se
trabajard entonces la Verfassunglehre de Carl Schmitt para remitir a los
tipos de constitucion y sus sentidos, el poder constituyente y la cons-
titucién liberal —Estado de derecho, Rechssstaar— como conceptos del
siglo XIX y del temprano XX. Luego, se verd un primer caso de ten-
sién constitucional: el enfrentamiento del principio democritico y el
de las ideas liberales, que segtn el autor terminan en Estados estructu-
ralmente menos “democriticos” (monarcas mds fuertes, representacion
de masas reducida). La segunda y mds profunda que se considerard
es la presencia de principios de Estado social en la Constituciéon de
Weimar —tal como son revisados y criticados por Béckenforde— pero
también fallando, junto con Heller, en la traicién suicida de la bur-
guesia contra el régimen democritico-liberal (en favor del fascismo).
Nuestra hipétesis de trabajo es que hay una contradiccién conceptual
constitucional entre el Estado de derecho y el Estado social, pero que
el Estado de Derecho no puede separarse de la democracia ni de los
derechos de participacién politica.
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Agreements and Tensions: Debates on Democracy and
Liberalism from Garl Schmitt’s Constitutional Theory

Abstract

This article begins by presenting Pufendorf’s and Hegel’s views on the

collapse of the Holy Roman Empire to illustrate the idea of the “mons-
trous” as misrule caused by a country’s poor constitution. It then turns

to Carl Schmitt’s Verfassungslehre to analyze the types of constitution

and their meanings, as well as constitutional power and the concept of
a liberal constitution —rule of law, Rechtsstaar— as ideas belonging to

the nineteenth and early twentieth centuries. Next, the article examines

two cases of constitutional tension. The first one is the conflict between

democratic principles and liberal ideas, which, according to Schmitt, re-
sulted in the formation of states that were structurally less “democratic”
(characterized by stronger monarchs and low representation of the mas-
ses). The second, deeper tension concerns the presence of social state

principles in the Weimar Constitution —as analyzed and criticized by

Bockenforde—, which, according to Heller, resulted in the suicidal be-
trayal of the bourgeoisie against the democratic-liberal regime (in favor

of fascism). The hypothesis is that there is a contradiction between the

rule of law and the social state, but the rule of law is inseparable from

democracy and political rights.

Keywords: Rule of Law, Political Representation, Fundamental Rights,
Constitutionality, Social State.
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I. Introduccion: el “monstruo constitucional”

1 Sacro Imperio Romano Germdnico fue generalmente comparado
de forma negativa con los otros Estados europeos de la modernidad
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que lograron centralizarse desde el absolutismo (esto es, comparado con
Francia, Suecia, Rusia, Prusia o los principados territoriales alemanes
como Austria). Asi se referia a él en el siglo XVII Samuel Pufendorf
—bajo el seudénimo Severinus de Monzambano y en latin—:

Por la negligente indulgencia de los emperadores, las ambiciones de los
principes y las maquinaciones del clero se volvio [...] algo que no es ya una
monarquia limitada [...] ni una federacion de varios Estados, sino una cruza
entre ambas [...] fuente constante de la enfermedad mortal y conmociones
del Imperio.!

Unos ciento treinta afios después, un joven Hegel sintetiza la enferme-
dad mortal: “El edificio del Estado aleman no consiste en otra cosa que
en la suma de los derechos que le quitaron las partes individuales al todo”.?
En sus palabras, Alemania ya no es un Estado y lo que hay en su lugar es
anarquia. No en el sentido de una guerra de todos contra todos, de caos,
como aclara Boyd, sino de un anarquia legal, en la que no hay un poder
central, si bien si hay un orden juridico de pequefias unidades territoriales

—imagen inspirada en Maquiavelo y su andlisis de la Italia renacentista—.
Claro estd, el Sacro Imperio Romano Germanico tenia también sus de-
fensores. Contempordneo de Pufendorf, y opuesto a este, Leibniz era un
defensor del modelo federal de hegemonias territoriales como uno en el
que las libertades de cada territorio sobrevivian dentro de la unidad sobe-
rana.* Opuesto a Hegel, se encontraba el historicista Savigny, quien veia
una amenaza extranjerizante en el modelo de unificacién y mayor libertad
e igualdad en el Sacro Imperio (postura que compartia con los roménticos
alemanes tempranos).s Como Hegel, su opinién sobre el Sacro Imperio es
posterior a la defuncién de este como imperio.

1. Samuel Pufendorf. Die Verfassung des deutschen Reiches. Stuttgart, P. Reclam, [1667]
1976, p. 106. Traduccion propia de la traduccion alemana del original en latin.

2. Georg W. F. Hegel. Principios de la filosofia del Derecho. Barcelona, Edhasa, [1820] 1999,
p.17.

3. Ver Nathaniel Boyd. “The Constitution of Crisis: Politics, Decline and Decision in Hegel’s
Verfassungsschrift”’, en Cesare Cuttica y Laszlé Kontler (eds.): Crisis and Renewal in the
History of European Political Thought. Leiden, Brill, 2021, pp. 280-302, esp. pp. 293-1944.

4. Ver Mogens Laerke. “Leibniz in Europe”, en Darian Meacham y Nicolas de Warren (eds.):
Routledge Handbook on Philosophy and Europe. London, Routledge, 2021, pp. 30-43, aca
pp. 31-32: “A sovereign, while remaining sovereign, can freely submit himself to the jurisdic-
tion of another, such as a federal jurisdiction: ‘Several territories can unite into one body, with
the territorial hegemony of each preserved intact™.

5. Ver Frederick C. Beiser. The German Historicist Tradition. Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 262: “Finally, Savigny’s political ideals are also typical of Frihromantik. Like Friedrich
Schlegel and Novalis, Savigny looked back with nostalgia to the old constitution of the Holy
Roman Empire, [...] This nostalgia for the old Empire did not derive from any reactionary ha-
tred for the ideals of the Revolution, [...], but from the conviction that these very ideals were
better ensured by the old constitution of the Middle Ages”.
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Hegel y Pufendorf parecian sostener que lo deficiente del Sacro Im-
perio fue el resultado de pérdidas de lo que son las capacidades esencia-
les de un Estado, extirpadas por las unidades territoriales y aseguradas
como fundamentales, incapacitando a la autoridad central. Lo mons-
truoso funge aqui como desgobierno, incapacidad de direccién, un “ser”
estatal disuelto por la extirpacién de sus capacidades activas, tanto como
sus preceptos ideales. En palabras de Carl Schmitt: “Lo monstruoso
de esta situacién consiste [...] en que el Emperador no puede impo-
ner nada a los estamentos contra su voluntad, pero, en cambio, estos
estamentos pueden obtener y afianzar en “leyes fundamentales” cual-
quier ventaja para si contra la voluntad del Emperador y a costa del
Imperio”.® Al desgobierno resultado de la incapacidad de direccién que
sefiala Hegel, Schmitt termina de etiquetarlo por medio de Pufendorf
como monstruoso. Pero no es solo la desunién por parte de las unidades
politicas la que provoca el desgobierno monstruoso, como puede verse
plasmado en el trabajo de Schmitt sobre teoria constitucional y a lo
largo de varios textos de filosoffa juridica germdnica. Este articulo se
propone demostrar otros casos de monstruosidad constitucional en el
debate constitucional germdnico, siglos después de esta aparicién —en
especifico, las tensiones de clase dentro de la sociedad civil-.

l. Verfassunglehre: tipos de constitucion, poderes cons-
tituyentes y la constitucion liberal (Rechisstaaf)

En Teoria de la Constitucion, Schmitt se refiere a cuatro sentidos de la
palabra “Constitucién” —aunque aqui haremos referencia sobre todo a
tres—. Existe la constitucién absoluta, que se refiere al szazus de la uni-
dad politica, su forma de ser politica como entidad. “Constitucién en
sentido absoluto puede significar, por lo pronto, la concreta manera
de ser resultante de cualquier unidad politica”” Esto puede referirse
entonces, por ejemplo, a su forma de dominio o gobierno: un pueblo
bajo un mismo sfatus de unién politica puede tener varias formas de
organizarse (monarquia absoluta, monarquia parlamentaria, reptblica
unitaria, federal, etc.). Pero en los manuales de su época y en el sentido
comun de referirse al lenguaje, es en sentido absoluto su “regulaciéon
legal fundamental, es decir, un sistema de normas supremas y dltimas
(Constitucién = norma de normas)”.® Este es el sentido mas comtn a la

6. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza, [1928] 1982, p. 69.
7. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 30.
8. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 33.
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hora de hablar de la Constitucién: 1a legislacién principal de una nacién
o Estado, de la cual responden todas las demds leyes. Llamada también
“norma fundamental” en la Teoria pura de Derecho de Hans Kelsen, que
vendria a ser como el primer principio del cual depende todo el sistema
juridico positivo: “Es pues, en dltimo andlisis, la norma fundamental en
donde encontramos la fuente de la significacién normativa de todos los
hechos que constituyen un sistema juridico”.?

Schmitt aborda entonces el concepto de Constitucién positiva
como contrapuesto a la nocién relativa. La nocién relativa trata a la
Constitucién como otra legislacién mds, un conjunto de leyes que
son de cardcter constitucional, no como la norma fundamental —es-
tando el foco en que son leyes, no en su tipo o peso—. Por eso sefniala
que la constitucién entendida como positiva es fruto de “un acto del
poder constituyente”, y que este no tiene tal o cual norma si no “la
totalidad de la unidad politica considerada en su particular forma de
existencia. Este acto constituye la forma y modo de la unidad politi-
ca, cuya existencia es anterior”.” La unidad politica ya existe y decide
con el acto constituyente darse tal o cual forma de unidad como ley
fundamental. Este es el decisionismo constitucional de Schmitt, por
el cual el szatus es de cierta forma, por asi decir, fruto de una eleccién.
Expliquemos esto considerando a Dotti:" la ley como tal no gobierna
en la comunidad humana por su mera redaccion, sino que una deci-
sién-accién humana desde el Estado pasa a configurar el orden exis-
tencial humano. Esto separa el trigo de la cizafia de lo que son leyes
constitucionales relativas (que podrian reformarse por vias comunes)
y las leyes fundamentales. Con su repaso de la constitucién weima-
riana, el jurista ejemplifica esto: se decidié en favor de la democracia

“en virtud de su existencia como Pueblo, encuentra su expresién en
el predambulo (“el Pueblo aleman se ha dado esta Constitucién”) y
en el art. 1, 2: “El poder del Estado emana del Pueblo”. El pueblo
(decisor) se constituye (decisién) como democracia.’

9. Hans Kelsen. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires, Eudeba, [1934] 1987, p. 139.

10. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 45-46.

11. Ver Jorge E. Dotti. “La representacién teologico-politica en Carl Schmitt”, Avatares filosofi-
cos, N° 1, 2014, pp. 27-54, esp. p. 32

12. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 47-48.

13. Agustin José Menéndez sostiene que ya la teoria decisionista de Schmitt —como apare-
ce en Verfassungslehre— era un signo de su pensamiento reaccionario, al hacer descansar
la decision politica fundamental en una idea irracionalista de pueblo que luego tiene como
principal existencia politica el conflicto amigo-enemigo. Nos abstenemos de afirmar o negar
tal postura, pero es algo a tomar en cuenta. Ver Agustin José Menéndez. “El pensamiento
constitucional de Hermann Heller en la crisis de entreguerras” en José Luis Villacafias y Jordi
Maiso (comps.): Laboratorio Weimar. La crisis de la globalizacion en Euroamérica (1918-
79833). Madrid, Tecnos, 2020, pp. 128-144.
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Y luego estd la constitucion ideal, la idea de que hay u~ tipo vélido de
constitucion, legitimo, y el resto son invélidos. “Con frecuencia se desig-
na como “verdadera” o “auténtica” constitucién, por razones politicas, la
que responde a un cierto ideal de Constitucién”. Uno puede leer desde
esta nocién las criticas previamente leidas de Pufendorf y Hegel sobre
el Sacro Imperio Germdnico: debia ser un imperio unificado politica-
mente, pero en la prictica, es una organizacién de unidades politicas
independizadas del poder imperial (imagen muy distinta y diferenciada
respeco de las monarquias absolutas unificadas contemporaneas, como
la Francia de los Luises o la Prusia de los Hohenzollern). Pero a lo que
se refiere aqui Schmitt como “Constitucién ideal” es la del Estado de
Derecho, que viene de la mano de la Revolucién Francesa: “La segun-
da significacién de la Revolucién francesa consiste en que condujo a
una Constitucién del Estado burgués del Derecho, esto es, limitadora
y controladora del ejercicio del poder del Estado, dando asi al Estado
francés un nuevo modo de ser politicamente”. Luego consideraremos
el contenido de la constitucién del Estado de derecho burgués.

Aparte de los tipos de constitucién previamente considerados, cabe
considerar el surgimiento de la constitucién, tépico que vimos en cierta
medida con la constitucién positiva. Siempre supone un poder constitu-
yente (o més de uno , suponiendo otras unidades territoriales que decidan
como parte del pueblo constituir al Estado) “que decide de forma unila-
teral”.® Respecto al poder constituyente, Schmitt cataloga dos principios:
el mondrquico y el democritico. El segundo es el poder del pueblo para
determinarse como tal, partir de una “nada” a ser “algo”: “r. ;Qué es el
Tercer Estado? — Todo. 2. ;Qué, hasta ahora, ha sido en el orden politico
existente? — Nada. 3. ;Qué es lo que quiere ser? — Algo”.” Es asi una doc-
trina y cosmovisién surgida en la Revolucién Francesa, por la cual el poder
constituyente supone al pueblo como ente: “la palabra “Nacién” signa en
sentido expresivo un Pueblo capaz de actuar, despierto a la conciencia
politica”.® El que haya mds de un poder constituyente posible no supone
necesariamente la presencia de entidades constituyentes de tipos distintos
(veremos mds adelante que eso puede pasar, pero de forma mds compleja),
sino varias del mismo tipo: “El pacto federal entre varias unidades politi-
cas independientes es un auténtico pacto constitucional”.”

14. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 58.
15. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 71.
16. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 66.

17. Emmanuel-Joseph Sieyes. Qu’est-ce que le tiers état? Paris, Flammarion, [1789] 1988,
p. 28.

18. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 71.
19. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 82.
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No es casual ni el autor que funda el principio del poder constitu-
cional del pueblo (el Abate Sieyes) ni las fechas en las cuales lo sostuvo:
1789, la Asamblea de los Estados Generales del Reino de 1789 que daria
paso a la Revolucion Francesa. Otro jurista germano contemporaneo de
Schmitt, Heller, justamente criticaba la sinonimia del principio Estado
con el de la nacién como una tendencia muy marcada por culpa de la
revolucién y el concepto de la generalidad y unanimidad —sin olvidar
tampoco como la rivalidad histérica entre Francia y Alemania puede
condicionar esta lectura—:

Es a partir de la Revolucion francesa y del imperialismo napolednico, y al principio
COMO reaccion contra éste, cuando las naciones, en creciente medida, aparecen
como las mas pujantes fuerzas formadoras del Estados. En ciertos circulos era
de tal evidencia el concepto de Estado nacional que se pudo afirmar que “el
Estado y la nacion” eran “compaferos inseparables”. Las ideas nacionalistas y
demoliberales contribuyeron por igual a introducir, subrepticiamente en el con-
cepto de nacién el de la unidad politica de accion que, propiamente, solo corres-
ponde al Estado [...] La realidad del pueblo y de la nacién no revela, empero, por
lo general, unidad alguna, sino un pluralismo de direcciones politicas de voluntad,
y, aun en los casos de pleno apogeo nacional, existe siempre, frente a la unidad
nacional que tiene su expresion en la actuacion del Estado, un grupo en el pueblo
que disiente de ella en los fines o en los medios.? 2!

Con todo, el poder constituyente del pueblo sigue siendo el primer y
principal principio del poder constituyente. El segundo principio surge
como reaccién a la Revolucién Francesa y es parte del proceso de la Res-
tauracién Mondrquica coordinada por Metternich luego del colapso del
Imperio Napolednico después de Waterloo. Sostiene Schmitt que esto
es fruto de la confusién entre el concepto de Carta estamental medieval
con el de la constitucién:

Alli donde se formaban concentraciones estamentales (alta nobleza, baja
nobleza, clero, burguesia de las ciudades) se basaban en pactos jurados de
los miembros. Estos estamentos concluian pactos de multiples clases, entre
si'y con el sefor del pais, pero también con principes extranjeros. Sus pactos
con el principe del pais afectaban a la garantia de privilegios, limitaciones
del poder del principe, e incluso con frecuencia, al derecho de resistencia
armada.”?

20. Hermann Heller. Teoria del Estado. México, Fondo de Cultura Econémica, [1934] 2014,
pp. 1561-152.

21. Esta critica al nacionalismo responde al distanciamiento de Heller para con el naciona-
lismo provocado por su exilio y el alza del nazismo —comparado a su nacionalismo durante
los 1920s—, como bien hace notar Hernandez Marcos. Ver Hernandez Marcos, Maximiliano.
“Hermann Heller ante el nacionalismo”, en José Luis Villacahas y Jordi Maiso (comps.):
Laboratorio Weimar..., pp.145-166.

22. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 67.
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Estas cartas estamentales o estipulaciones —como la Carta Magna in-
glesa— no afirman ni establecen la forma de gobierno de una unidad po-
litica para Schmitt, sino que son la confirmacién de derechos, intereses
y privilegios de un grupo de poder. Schmitt rechaza la tesis de que estas
cartas —sobre todo la Carta Magna, que es generalmente sefialada como
el principio de la vida constitucional inglesa— puedan ser interpretados
como documentos constitucionales (en sentido moderno), punto en el
que concuerda Heller, para quien no habia Estado en el medievo sino
poliarquia: “Casi todas las funciones que el Estado moderno reclama
para si halldbanse entonces repartidas entre los mds diversos deposita-
rios: la Iglesia, el noble propietario de tierras, los caballeros, las ciudades
y otros privilegiados”.”

Bajo esta logica, los monarcas europeos emitian una Constitucién para la
sociedad civil y sus estamentos con tal de no suprimir o reconocer el prin-
cipio constitucional democritico. Schmitt afirma: “Adoptaba la decisién
politica fundamental en que la Constitucién consistia, por acto unilateral,
como sujeto del Poder constituyente, pero sin soltar con ello este Poder
constituyente”.* Es la diferencia entre la Carta Constitucional que Luis
XVIII, rey de Francia, da al pueblo francés, y 1a Constitucién de Luis Felipe
I de Orleans, rey de los franceses (y todas las posteriores). Caso similar: la
constitucién de Wiirttemberg, que Hegel comenta y estudia como signo de
época, en la que la nobleza “que ain pretendia derechos que se contradicen
con el interés y el derecho del pueblo y del Estado, que de ese modo ponia
en duda su adhesién al reino y que hablaba de condiciones bajo las cuales
aceptaria con benevolencia inicamente un acuerdo de sujecién”» Lo que
sucede no es un cambio menor: se supone que la capacidad positiva de dar
la constitucién estd en el pueblo francés, no en el rey (por eso, Luis XVIII es
rey de Francia —posesion la segunda del primero—, y Luis Felipe I, rey de los
franceses —¢l gobernante y representante de los segundos—). Volviendo a la
nacién que es nuestro foco, luego de las Cartas mondrquicas, se prueba con
un “dualismo constitucional”—por el cual no se terminaria de afirmar ni que
uno ni el otro son el constituyente sino los dos por compromiso®— en las
monarquias territoriales alemanas y, luego, en el Segundo Reich.

El tipo ideal de constitucién que propone la burguesia durante el si-
glo XIX y que se generaliza en el XX es uno que Schmitt llama “Estado
de Derecho civil liberal”. Ahora bien, Schmitt no era el tnico jurista

28. Hermann Heller. Teoria del Estado..., p. 120.
24, Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 73.

25. Georg W. F. Hegel. “[Examen critico de las] Actas de la asamblea de estamentos del reino
de Wirttemberg en los anos 1815y 1816”, en Id.: Dos escritos politicos. Puebla, Universidad
Auténoma de Puebla, [1817] 1987, pp. 9-109, aca p. 62.

26. Ver Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 98-99.
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de peso germano del periodo de entreguerras, asi, por ejemplo, Kelsen
sostenfa:

La tentativa de legitimar un Estado presentandolo como un Estado fundado
sobre el Derecho, como un Rechtsstaat, es enteramente vana. Todo Estado
se funda necesariamente sobre el derecho si se entiende por esto que es un
orden juridico. Un Estado que no fuera o que aun no hubiera llegado a ser
un orden juridico, no existe ya que un Estado no puede ser otra cosa que un
orden juridico.?”

El dictamen de Kelsen en un primer vistazo puede ser criticado como
algo que ignora la historicidad o peso semantico de las categorias juridi-
cas acd presentes, y de hecho lo fue; fue efectivamente criticado como un
positivismo ideoldgico, por el cual el derecho adquiriria su fundamenta-
cién legal en virtud solo de ser un derecho positivamente legislado, que
debe obedecerse en virtud de ser derecho y ya, como le criticaba Heller:

Si fuera cierto que la jurisprudencia constituye una “matematica de las cien-
cias del espiritu” habria que despersonalizarla radicalmente; matematicamente
no podria haber ni un derecho subjetivo ni un sujeto de derecho y tampoco
un Estado. [...] Su idea abstracta de la ley solo admite individuos abstractos,
ninguna individualidad concreta.?

Pero, consideramos, dado el objetivo de la Teoria Pura de Kelsen —
hacer una teorfa del derecho “depurada” de lo ideolégico—, que esto es
mds para poner en blanco sobre negro de lo que se llama “Estado de
Derecho”: 1a Teoria Pura critica varias veces la postura comin de tomar
items que son liberales —por ende, histéricamente situados— como siné-
nimo de lo que es el derecho:

Es facil percibir la funcion ideoldgica de estas nociones entre si contradicto-
rias, de derecho subjetivo y de sujeto de derecho. Se trata de mantener la
idea de que el derecho subjetivo, es decir, la propiedad privada, es una cate-
goria trascendente al derecho objetivo, una institucion que le impone limites
infranqueables.?®

Esto es, Kelsen no estaria necesariamente en contra de sefialar que las
categorias juridicas presentes o de los ultimos siglos tienen una conno-
tacién de tipo ideoldgico y un desarrollo histérico situado, sino que su

27. Hans Kelsen. Teoria pura del Derecho..., p. 196.

28. Hermann Heller. “Europa y el fascismo” en Id.: Escritos politicos. Madrid, Alianza, 1985,
pp. 21-132, aca p. 31.

29. Hans Kelsen. Teoria pura del Derecho..., p. 116.
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tarea en la Teoria Pura es trabajar y concebir un concepto de derecho y
orden juridico que esté mds alld de eso. Considerado eso, volvamos a la
descripcién del concepto de constitucién del Estado de derecho liberal
civil que hace Schmitt.

Uno de sus principios radica en la decisién fundamental en favor
de libertades fundamentales, como las politicas o de movimiento, que
son inalienables, en tanto se obedece un principio de distribucién: “la
esfera de libertad del individuo se supone como un dato anterior al Es-
tado, quedando la libertad del individuo i/imitada en principio, mientras
que la facultad del Estado para invadirla es Zimitada en principio” 3° Esta
consideracién de los derechos fundamentales como libertad personal es
lo que, para Bobbio, constituye al Estado de derecho como tal: “Pero es
necesario distinguir bien la libertad personal de los otros derechos natu-
rales: la primera es el fundamento del Estado de Derecho, fundado so-
bre el principio del rule of law” 3 Ahora bien, de esto concluye el jurista
italiano que la democracia es la forma de gobierno que se extrae al partir
de la individualidad como basamento de la sociedad civil o politica:

La democracia moderna reposa sobre la soberania no del pueblo, sino de
los ciudadanos [...] En una democracia moderna quien toma las decisiones
colectivas, directa o indirectamente, son siempre y solamente los ciudadanos
uti singuli, en el momento en el que meten la papeleta en la urna. No es un
cuerpo colectivo. [...] Eliminad la concepcion individualista de la sociedad. No
conseguiréis justificar la democracia como una forma de gobierno.*?

En los textos de autores cldsicamente liberales es posible leer esta
idea de la proteccién de las libertades individuales —no necesariamen-
te la participacién democritica como afirmaria Bobbio luego—: Locke:

“los hombres, al incorporarse a una sociedad, renuncian a la igualdad, la
libertad y el poder ejecutivo que poseian en el estado de naturaleza y los
depositan en manos de la sociedad [...] con la intencién de resguardar
mejor su libertad y propiedad”.® Libertades que son las libertades civi-
les: “Esta clase de Constitucién contiene, en primer término, una deci-
sién en el sentido de la libertad burguesa: libertad personal, propiedad
privada, libertad de contratacién, libertad de industria y comercio”.* El
Estado y su poder son pensados desde una faz negativa:

30. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 138.
31. Norberto Bobbio. El tiempo de los derechos. Madrid, Sistema, 1991, p. 166.
32. Norberto Bobbio. El tiempo de los derechos..., p. 164.

33. John Locke. Ensayo sobre el Gobierno Civil. Bernal, Universidad Nacional de Quilmes,
[1690] 2010, p. 150.

34. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 137.
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Estado de Derecho significa el contraste frente al Estado de fuerza [...] el con-
traste con el Estado de policia, de bienestar, o cualquier otra clase de Estado
que no se proponga exclusivamente el mantenimiento del orden juridico. Por
orden juridico es preciso entender un orden juridico burgués basado en la
propiedad privada y en libertad personal, y considerar al Estado como la ga-
rantia armada de este orden, paz y seguridad burguesa.®

Pudiendo infringirse estas libertades solo con arreglo a la ley: “Solo
valdrd como Estado de Derecho aquel en que no puedan intentarse in-
jerencias en la esfera de libertad individual sino a base de una ley”3* El
legalismo liberal, el imperio de la ley que limita la accién arbitraria del
Estado, estd determinado por una universalidad que separa el texto de la
ley de la accién de los poderes estatales: “El Estado burgués de Derecho
se basa en el “imperio de la Ley”. Por eso es un Estado legalitario. Pero
no es cualquier tipo de legislacién, sino que debe ser una norma general
no arbitraria: “La vinculacién del Legislador a la Ley es posible, sin
embargo, solo en tanto que la Ley es una norma con ciertas propiedades:
rectitud, razonabilidad, justicia, etc. Todas estas propiedades presuponen
que la Ley es una norma general”.¥” Legislacién que debe ser conocida
publicamente. Volviendo a Locke: “cualquiera sea la forma que adopte
el Estado, el poder supremo debe gobernar mediante leyes debidamente
promulgadas y conocidas, y no a través de dictados extempordneos y
resoluciones inciertas” . Pensamiento que se corresponde con la idea de
que la constitucién debe encontrarse escrita: “la burguesia, en lucha con
la Monarquia absoluta, venia exigiendo una Constitucién escrita. Aqui
el concepto de Constitucién escrita se convierte en un concepto ideal,
en el que se encuentran insitas las mds distintas exigencias del Estado
burgués de Derecho”.»

Ahora bien, si bien aqui los exponemos en dos parrafos distintos por
una idea que va a ser recuperada a posteriori, esta férmula del Estado
de derecho viene con un componente de la forma de gobierno: Estado
mixto con separacién y divisién de poderes. Para poder asegurar, posi-
bilitar y materializar las libertades fundamentales que implica el princi-
pio de distribucién, es necesario “un principio de organizacion [...]: el
poder del Estado (limitado en principio) se divide y se encierra en un
sistema de competencias circunscritas”.* Es la doctrina de la divisién de
poderes: Ejecutivo (Administrativo), Legislativo y Judicial. Segun

35. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 141.

36. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 149.

37. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 150.

38. John Locke. Ensayo sobre el Gobierno Civil..., p. 170.
39. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 39.

40. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 138.
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Schmitt, sus origenes datan de Lord Bolingbroke y Locke (quien, se-
parando Legislativo y Ejecutivo, divide luego a este en un Ejecutivo
interno que juzga y administra en base a las leyes, y un Federativo en-
cargado de la politica exterior sin estar sujeto a las leyes*) en Inglaterra
y terminan de definirse en Francia con Montesquieu:

Y para que exista la libertad es necesario que el Gobierno sea tal que ningun
ciudadano pueda temer nada de otro. Cuando el poder legislativo esta unido
al poder ejecutivo en la misma persona o mismo cuerpo no hay libertad por-
que se puede temer que el monarca o el Senado promulguen leyes tiranicas
para hacerlas cumplir tiranicamente. Tampoco hay libertad si el poder judicial
no esta separado ni del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido al poder legis-
lativo, el poder sobre la vida y libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues
el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al poder ejecutivo, el juez
podria tener la fuerza de un opresor. Todo estaria perdido si el mismo hom-
bre, el mismo cuerpo de personas principales, de los nobles o del pueblo,
ejerciera los tres poderes: el de hacer leyes, el de ejecutar las resoluciones
publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre los particulares.*

Quien crea las leyes, no puede ejercerlas, ni juzgar sobre qué signifi-
can; estas tres funciones deben estar separadas con tal de asegurar la no
arbitrariedad del régimen civil. Este principio de organizacién mixta del
Estado tiene un representante en la tradicion liberal alemana con Kant:

El gobernante del Estado [...] es la persona a la que corresponde el poder
ejecutivo (potestas executoria): el agente del Estado, que nombra a los ma-
gistrados, prescribe al pueblo las reglas por las que cada cual puede en él
adquirir algo o conservar 1o suyo legalmente subsumiendo un caso bajo la
ley) [...] El soberano del pueblo (el legislador) no puede, por tanto ser a la
vez gobernante, porque éste estda sometido a la ley y obligado por ella, por
consiguiente, por el soberano. [...] Por ultimo, ni el soberano del Estado ni
el gobernante pueden juzgar sino solo investir jueces como magistrados. El
pueblo se juzga a si mismo a través de aquellos conciudadanos que, median-
te libre eleccién, son reconocidos como sus representantes para ello, o sea,
para cada acto.*®

Este es el dltimo componente de la organizacién politica formal del
Estado de derecho, mds importante incluso, cuyo legislativo tiende a
ser sometido a eleccién para asegurar la representacién politica de la
comunidad y la libertad legal —que las leyes de la ciudadania tengan su
consentimiento—. Volviendo a Kant:

41. John Locke. Ensayo sobre el Gobierno Civil..., p. 170.

42. Montesquieu. Del espiritu de las leyes. Tomo |. Buenos Aires, Tecnos-Orbis, [1748] 1984,
pp. 143-144.

43. Immanuel Kant. Metafisica de las costumbres. Madrid, Tecnos, [1797] 2008, pp. 147-148.
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El poder legislativo solo puede corresponder a la voluntad unida del pueblo.
Porque ya que de él debe proceder todo derecho, no ha de poder actuar
injustamente con nadie mediante su ley. Pues si alguien decreta algo respec-
to de otro, siempre es posible que con ello cometa injusticia contra él, pero
nunca en aquello que decide sobre si mismo. De ahi que solo la voluntad
concordante y unida de todos, en la medida en que deciden lo mismo cada
uno sobre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente, solo la voluntad
popular universalmente unida puede ser legisladora.*

Con Kant empieza una tensién bastante importante que puede leerse
en el tépico del derecho a votar como cualificacién de la ciudadania
y la divisién entre ciudadano activo y pasivo. O mds bien, el planteo
de que una légica que intervenga en la participacién politica civil que
eventualmente generarfa una tensién. Esta tensién es propiamente una
tensién de clases que contrapone las ideas liberales con la democracia
como tal. Porque Kant no divide ni lee la sociedad civil en términos de
clases, pero al plantear que hay una ciudadania activa —poseedora, tanto
de bienes de produccién como de una arte o certificacién que le permite
ser auténoma— y una pasiva —votando la primera por estos segundos a
su cargo—, sostiene la legitimidad liberal de que la democracia no sea
un verdadero sufragio de masas (sino un sufragio de los propietarios).

lll. La tension constitucional: democracia contra liberalismo

Un factor de tensién constante que va a considerar este articulo no es ju-
ridico necesariamente en principio, sino social, y responde a las diferen-
cias de clase que surgen con el desarrollo del mercado y la sociedad civil,
entre grandes propietarios y no propietarios (o incluso, propietarios de
las clases medias y bajas), y cémo esto afecta las discusiones sobre: el
sufragio de masas, la legitimidad de la representatividad parlamentaria,
la correspondencia entre derecho privado y publico (¢;puede el Estado
de derecho estar separado de la separacién de poderes y la representa-
cién politica, de modo que haya declaraciones de libertades civiles como
libertad de prensa, movimiento e inviolabilidad de la propiedad privada
sin que la ciudadania elija sus representantes o que las atribuciones juri-
dicas, legislativas y ejecutivas no estén separadas? ;Puede una dictadura
(o una monarquia absoluta) ser, a la vez, un Estado de Derecho?), y el
debate sobre la legitimidad de un derecho “social” (O Sozialstaat). En
esta seccién consideraremos el tépico de la representatividad parlamen-
taria y el voto de masas, en la siguiente la disputa por el Estado social,

44, Immanuel Kant. Metafisica de las costumbres..., p. 143.
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y concluiremos considerando la cuestion de la relacién libertad perso-
nal-libertad politica.

La historia del pensamiento juridico y del desarrollo constitucional
de una nacién puede ser reflejo de sus desarrollos econémicos y socia-
les y del mundo , en el sentido de que una nacién, por mas que tenga
una tradicién propia de pensamiento y una forma de organizarse so-
cialmente, no solo va a verse afectada por las tendencias sociales que
afectan al mundo (y por ende, reaccionar intelectualmente también a
los cambios que sufra por ello), sino también tomar nota de los desa-
rrollos intelectuales que se den mds alld de sus fronteras. La Teoria de la
Constitucion de Carl Schmitt en ese sentido es expresién de ello: para el
jurista catolico, la continuacién del principio mondrquico constituyente
responde mds al temor de una democracia anti-capitalista a causa de
la participacién de las masas en los procesos electorales que por una
justificacién tedrica verdadera del principio constituyente del monarca.
El monarca ya es una institucién constituida, pero sufre el problema de
que “descansa en el principio dindstico, es decir, en la sucesién heredi-
taria dentro de una familia, y, por lo tanto, no en conceptos especifica-
mente politicos, sino en el Derecho de familia”;* ya es una entidad la
familia mondrquica, no la sustancia indefinida (el todo que quiere ser
algo, volviendo a Sieyes) de toda la sociedad que luego va a conformar
la vida politica. Absorber el principio del poder constituyente y dérselo
al monarca absoluto es, para Schmitt, una “simple defensiva solo posible
como antitesis extrema”.

Sobre el dualismo constitucional, en el que gobierno mondrquico
y representacién popular son quienes encaran la representacién de la
unidad politica, para Schmitt lo que hay es una decisién relegada. Es
un compromiso dilatorio: “Ambas partes, Principe y Representacion
popular, estdn de acuerdo en que la decisién debe ser suspendida. Pero
un compromiso semejante no es por ello nunca un auténtico compro-
miso objetivo, sino el compromiso de férmula dilatoria”: una solucién
de compromiso.* Y la dilacién se podia sostener en la medida que la
economia y la estabilidad acompafaran (el periodo subsiguiente fue la
supremacia bismarckiana). Pero la dilacién descansa acd en que la repre-
sentaciéon popular no es una figura politica de peso (“Aquellas atribu-
ciones en que participa constitucionalmente la Representacién popular
son limitadas en principio”) al igual que no es el poder constituyente el
Pueblo sino el monarca (y acé el argumento liberal de la época es que en
realidad la soberania es de la Constitucién, que es el mismo argumento

45. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 98-99.
46. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 74-75.
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de los liberales franceses respecto a la monarquia de Julio, que no es el
Pueblo el soberano constituyente, sino la Constitucién).# Rosanovich
recupera el debate sobre el dualismo mondrquico y sefiala que, si bien
para Schmitt hubo un compromiso dilatorio, para Boldt habia una afir-
macién directa del principio mondrquico: “Boldt ha interpretado este
proceso bajo la idea de que el principio mondrquico del Vormdrz define
claramente una soberania del monarca que se opone a la soberania po-
pular, determinacién que, en términos constitucionales, apareceria con
las vestimentas de la monarquia constitucional”.*

Segin Schmitt, la burguesia liberal del siglo XIX no solo busca
asegurar su propiedad y libertad civil sino también tener un rol en la
legislacién. Lucha “ante todo, por los derechos de la “representacién po-
pular”, es decir, por una extension y ampliacién de las facultades y com-
petencias del Parlamento. Como tdltima consecuencia, eso conducia a la
Democracia”.# La burguesia liberal no puede fundamentar la ley como
norma general del Estado de derecho solo con contenido iusnatural, si-
no que también debe ser politico: es la Ley del Pueblo, sujeto soberano.
Pero esto supone distintos tipos de derechos, de “Derechos fundamen-
tales” frente a los derechos liberales: los derechos de la democracia pre-
suponen “al ciudadano que vive en el Estado”,*° son politicos, no son
meras libertades sino que “se mueven dentro del Estado, y afectan solo
a una cierta medida de la participacién del Estado”, Y como democriti-
cos, afectan a toda la ciudadania por igual: igual sufragio, igual peticidn,
igualdad de acceso a cargos publicos en virtud de las aptitudes.

La burguesia del siglo XIX est4 a favor de un régimen de representa-
cién popular en el que por medio del Parlamento pueda intervenir en la
legislacién, pero no asi en favor de una democracia amplia. “El contraste
[...] entre Liberalismo y Democracia se muestra aqui en su significa-
cién decisiva como contraste de los principios del Estado burgués de
Derecho frente a las consecuencias de un principio politico-formal”.s
Situacién de estar entre la espada y la pared: reivindicar la participacién
politica frente a la monarquia absoluta, reivindicar la propiedad privada
y el Estado de derecho liberal frente a una democracia de masas. Esto
se materializa por la idea de que la participacién politica esté mediada
por la formacién intelectual por un lado, en efecto, pero también por

47. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 73.

48. Damian Rosanovich. “Un acertijo, envuelto en un misterio, dentro de un enigma: la rela-
cion entre el Estado de Derecho vy el Estado social”, Prohistoria, N° 40, Rosario, 2023, pp.
1-42, acap. 14.

49, Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 156.
50. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 174.
51. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 298.
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la propiedad privada, por el otro. Antes de esta crisis, la idea ya estaba
presente en Kant:

Solo la capacidad de votar cualifica al ciudadano; pero tal capacidad presu-
pone la independencia del que, en el pueblo, no quiere ser Unicamente parte
de la comunidad, sino también miembro de ella, es decir, quiere ser una parte
de la comunidad que actua por su propio arbitrio junto con otros. Pero la
ultima cualidad hace necesaria la distincion entre ciudadano activo y pasivo,
aunque el concepto de este Ultimo parece estar en contradiccion con la defi-
nicion del concepto de ciudadano en general.®

La pasividad y actividad, como comentamos mds arriba, responde a
grados de autonomia posible de ejercitarse en Kant —por la cual los que
responden a las 6rdenes y viven bajo la 6rbita de otra persona tienen
su voto realizado por esta—. Una gran cantidad de miembros de la co-
munidad politica serian, entonces, por definicién, privados de voto en
la comunidad politica. Ello materializa las condiciones de posesion y
desposesién personal que habria teéricamente en naturaleza dentro del
derecho publico para Kant:

Del derecho privado en el estado de naturaleza surge, entonces, el postulado
del derecho publico: en una situacion de coexistencia inevitable con todos los
demas, debes pasar de aquel estado a un estado juridico, es decir, a un esta-
do de justicia distributiva.®®

La proteccién del derecho privado motiva la existencia juridica de la co-
munidad. Como pasa con un jurista contemporaneo de la crisis de 1848,
von Stein. Inspirado en Hegel, la sociedad civil es el 4mbito en el que se
desarrolla filoséficamente, conceptualmente, el capitalismo como sistema
econémico, y aqui el jurista de Schleswig-Holstein habla de cémo la acu-
mulacién de capital termina en una situacién de sujecién, por la cual 1a clase
trabajadora pasa a estar dominada por completo por la clase propietaria: la
divisién pasa a ser entre clase dominante y dependiente. Esta clase domi-
nante busca sujetar también al Estado, esfera de la libertad, estableciendo
que solo ellos puedan participar en la constitucién —o determinacién de
la voluntad estatal a través del censo— y estableciendo condiciones en la
politica administrativa que “solo miembros de la clase dominante pueden
reunir y sobre cuya existencia deciden los miembros de la clase dominante” 5

52. Immanuel Kant. Metafisica de las costumbres..., p. 144.
53. Immanuel Kant. Metafisica de las costumbres..., p. 137.

54. Ver Lorenz von Stein. Movimientos sociales y monarquia. Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, [1850] 1957, p. 60.

55. Lorenz von Stein. Movimientos sociales y monarquia..., p. 72.
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Para Schmitt, la propiedad no puede representarse, pero si “pueden
re los i de 1 ietarios”.5* Al d -

presentarse los intereses de los propietarios”® Algo que puede esta
blecerse por el sufragio censitario, en el que solo los burgueses propieta-
rios pueden pagar —sefiala aqui el diczum revolucionario estadounidense
“Ningun tributo sin representacion” (no taxation without representation)—.

En la medida en que la burguesia condujo la lucha politica solo bajo el punto
de vista de su interés econémico, y desaparecio la fe en el caracter represen-
tativo, pudo contentarse también con ejercitar el influjo politico que necesita-
ba, con ayuda de su poder econémico, arreglandose con los mas distintos
gobiernos.®’

Sefiala también que, por ejemplo, el sistema electoral de la democra-
cia parlamentaria no es realmente democritico, sino liberal (sefialando
aqui a Bentham): el sufragio secreto, segtn el jurista, estd pensado pa-
ra proteger al individuo, no expresar la voluntad general —siguiendo a
Rousseau—:

La ley o votacion es, antes bien, una votacion individual secreta. EI método
del sufragio secreto no es, sin embargo, democratico, sino expresion del in-
dividualismo liberal [...] contradice al principio politico de la democracia. Pues
la aplicacion consecuente de la votacion secreta transforma al ciudadano,
al citoyen, es decir, a la figura especificamente democratica, politica, en un
hombre privado.%®

Para Schmitt, este individualismo solo puede terminar en un cor-
porativismo que amenaza con suprimir la neutralidad del Estado. La
neutralidad del Estado es la “expresién de una unidad y totalidad que
abarca a los agrupamientos contrapuestos, con lo cual relativiza a todos
en la misma”.® En cambio, el corporativismo o pluralismo hace que el
Estado aparezca “como dependiendo en amplia medida de los distintos
grupos sociales, sea como una victima, sea como el resultado de las com-
ponendas entre ellos, digamos, como objeto del compromiso entre gru-
pos de poder sociales y econémicos, que forman un conglomerado de
factores heterogéneos, como partidos, asociaciones de intereses, uniones
empresariales, sindicatos Iglesias, y similares, que llegan a acuerdos en-
tre ellos”.® Estas son tesis contrarias a la que sostuvo, por ejemplo, Max

56. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 300-301.

57. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 301.

58. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 239.

59. Carl Schmitt. £l concepto de lo politico. Madrid, Alianza, [1932] 1991, p. 129.

60. Carl Schmitt. “Etica del Estado y Estado pluralista [1929]" en Deus Mortalis, N° 10, 2010,
pp. 291-307, aca p. 269.

247



Rocco Fregoti / Conceptos Historicos, 10(17), noviembre de 2025, pp. 231-256

Weber: “En lo esencial, ambas actividades son absolutamente andlogas.
Considerado desde las ciencias sociales, tan ‘empresa’ [Betried] es el Es-
tado moderno como una fébrica.”®

Con todo, es dificil sostener la validez de un voto censitario a la vez
que la critica al miedo de un derecho de casta de la nobleza: el tinico sen-
tido en que los ciudadanos “pasivos” no son participantes de los asuntos
civiles o de la economia de una nacién es en el que no son propietarios o
sujetos econémicamente auténomos (pero si son necesariamente parte
de la cadena econémica; por més que no sean auténomos, son parte de
la produccién econémica tanto como trabajadores como consumidores).
Por fuera de ello, no parecen exentos ni de pagar impuestos, ni de tener
que tomar las armas en caso de guerra con el extranjero. O la soberania
de la nacién se afirma no solo en la afirmacién de su principio constitu-
yente sino también en la participacién en las funciones legislativas por
parte de la poblacién (que, convalidaria en la prictica politica comun la
legitimidad de las leyes como reconocidas por parte de la ciudadania),
0 no, y no se trata de una res publica mediada por normas generales
reconocidas por la nacién, sino una en la que se realizan excepciones
arbitrarias respecto de gran parte de la poblacién (la mayoria incluso) y
en la que una franja de la sociedad (no por sangre, sino por propiedad)
tiene privilegios que el resto no.

IV. Weimar y el Sozialstaat: incoherencia y traicion

Finalizada la Gran Guerra, la “bonanza econémica” previamente men-
cionada estd mds que terminada y en el proceso de redaccién constitu-
cional tienen bastante peso en el documento final la intervencién de
los socialdemdcratas alemanes. Asf, en Weimar surge el “Estado social”
(Sozialstaat) o Estado de derecho social. Este es uno de los debates
principales del periodo Weimar. La nocién de intervencién estatal en la
economia capitalista “libre”, sin embargo, tiene ya sus origenes en la bi-
bliografia juridica del siglo pasado. Antes de que von Stein expusiera su
tesis acerca de que el monarca absoluto debe intervenir para asegurar la
sociedad del interés reciproco contra los intereses de sujecion capitalista
de la clase dominante,® Hegel ya proponia que el poder policial tuviese
en su previsién y control “la finalidad de mediar entre el individuo y la
posibilidad general existente para el alcance de sus fines individuales.
Tiene que preocuparse por la iluminacién publica, la construccién de

61. Max Weber. “Parlamento y Gobierno en una Alemania Reorganizada [1917-1918]" en Id.:
Escritos Politicos, Madrid, Alianza Editorial, (1918) 2008, p. 98.

62. Ver Lorenz von Stein. Movimientos sociales y monarquia..., pp. 483-484.
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puentes, los precios de los articulos de primera necesidad, la salud, etcé-
tera”.®s Hegel busca prevenir el engendramiento de una plebe, una masa
de la poblacién que entregada “a la contingencia se vuelve negligente y
toma aversién al trabajo”, “una gran masa por debajo de un cierto nivel
minimo de subsistencia” que sufre “la pérdida consiguiente del senti-
miento del derecho, de lo juridico y del honor de existir por su propia
actividad y trabajo”.%

Max Weber también participaria en este debate, siendo una figura
intelectual importante para el SPD y un estudioso de los sistemas par-
lamentarios y la sociedad industrial de su tiempo. Schmitt, en su debate
con Richard Thoma en el texto “La Crisis del Parlamentarismo” sefiala
que los principios liberales fundamentales son los clasicos del siglo XIX,
ingleses y franceses, y que el sociélogo no tiene tanto peso real porque
los habria repuesto en terreno alemdn. “Aunque él efectivamente cono-
cia los trabajos de Naumann, Preuss y Weber, Schmitt insistié en que
ellos no agregaron nuevos argumentos principales para el parlamenta-
rismo; mds bien, sus posturas asumian las teorias ‘cldsicas’ del liberalis-
mo”.% Pero es argumentable que Weber estuviera a favor de un proceso
no liberal como la socializacién para salvar a Alemania de la guerra de

clases, como sefiala Villacafias-Berlanga:*

Solo un presidente del Estado que tenga detras de si millones de votos
puede poseer la autoridad para poner en marcha los procesos de naciona-
lizacion, pues para estos procesos no valen nada los articulos de las leyes
mientras que con una Administracion unificada se puede lograr todo. [...]
Que piense [la socialdemocracia] que la tan cacareada «dictadura» de las
masas requiere precisamente de un «dictador», un hombre de confianza de
las masas elegido por ellas, al que se sometan por el tiempo en que aquél
posea la confianza de ellas.®”

Esto es similar, aunque con diferencias muy marcadas, al rol del mo-
narca en la teorfa social-estatal de von Stein: “que la monarquia actue,
precisamente contra la voluntad y la natural tendencia de la clase do-
minante y en pro del levantamiento de la clase inferior, hasta entonces
social y politicamente sometida, utilizando en este sentido el supremo

63. Georg W. F. Hegel. Principios de la filosofia del Derecho..., p. 354.
64. Georg W. F. Hegel. Principios de la filosofia del Derecho..., p. 359.

65. Ellen Kennedy. “Introduction: Carl Schmitt’s Parlamentarismus in Its Historical Context”,
en Carl Schmitt: The Crisis of Parliamentary Democracy. Cambridge, The MIT Press, [1923]
1988, pp. XllI-L, aca p. XVII.

66. Ver José Luis Villacahas-Berlanga. “Weber y Schmitt sobre Weimar: La legitimidad de una
continuidad”, en José Luis Villacanas y Jordi Maiso (comps.): Laboratorio Weimar..., pp. 69-
109, esp. p. 91.

67. Max Weber. “Parlamento y Gobierno...” p. 338.
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poder del Estado confiado a ella”.®* El problema con el planteo de von
Stein vendria a ser spor qué el monarca, que es también parte de la clase
dominante como el principal de los nobles (un propietario de abolen-
go atado a normas de derecho familiar ain mas antiguas, del Antiguo
Régimen) actuaria en contra de la tendencia de la clase dominante, si
como ellos no solo es un propietario, sino que su poder en el Estado estd
también regido por la herencia familiar? El argumento del jurista parece
ser solo que convendria para evitar el conflicto de la guerra de clases
entre dominantes y dominados, evitar el comunismo o la dictadura de la
casta, si, pero, ¢y si el monarca estd a favor de la dictadura de casta? La
objecién que hacemos acd es que von Stein presupone que la autoridad
que el monarca tendria, que “neutralizaria” en términos de derecho y
poder de decisién la disputa —porque vendria a ser la suma del poder
publico como cabeza del Estado—, neutralizaria los matices ideoldgicos
por los que este realizaria sus actos o la lectura ideoldégica que se haga
de ellos. No por decir que no podria darse esta accién puntual, claro
estd, sino que como argumento termina siendo insuficiente. Von Stein
expresa mds un deseo que el de hacer un argumento real.

Volviendo a la tesis de Weber de que el rol del presidente del Reich
es la socializacién, a ojos de Schmitt, eso seria el fin de la neutralidad
del Estado ante la economia por parte de las corporaciones —sindicatos,
SPD-, frente a la cual, al contrario de Weber, el presidente del Reich
tiene que intervenir en contra, siendo el Gnico que puede por ser el que

“representaba al pueblo constituyente™:* este fallo en favor de un Ejecu-
tivo fuerte que asegure contra la representacién diversa ideoldgica en el
parlamento y la “neutralidad” de la economia liberal le valen al jurista
catélico —para Villacafias-Berlanga— la acusacién de autor originario del
neoliberalismo.

Schmitt considera que el presidente del Reich, como electo por la co-
munidad politica en total —no por estados (Lander), como los diputados,
senadores y gobernadores- y por la posesién de poderes de excepcién —
art. 48,10 que lo vuelve la persona que encara la soberania en tanto quien
decide en la excepcién’— seria quien pueda sostener como “guardidn de
la Constitucién™ el orden normativo del Estado de Derecho y el Reich
contra el corporativismo parlamentario del SPD y el comunismo. Si
bien el presidente del Reich es el tinico funcionario que, como represen-
tante, carga con la eleccién de la comunidad politica entera, eso no quita

68. Lorenz von Stein. Movimientos sociales y monarquia..., p. 309.
69. José Luis Villacanas-Berlanga. “Weber y Schmitt sobre Weimar...”, pp. 84-85.
70. Ver Carl Schmitt. Teologia politica. Madrid, Trotta, 2009, p. 13.

71. Carl Schmitt. La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguardia de la Constitucion. Madrid, Tecnos, [1931] 1983, pp. 215-216.
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que no sea (por necesidad) el candidato de tal o cual partido (y entonces
el propio Schmitt refuta a Schmitt en el tema de negar la representacién
de la totalidad nacional: ¢es una corrupcién de la neutralidad que tales
o cuales diputados sean de tal partido —esto es, del SPD o comunis-
tas—, pero no que la cabeza del ejecutivo lo sea? ;Es realmente “neutral
ideolégicamente” el presidente Hindenburg interviniendo federalmen-
te Prusia en el 1931, juicio que defiende Schmitt puntualmente contra
Heller? (Gémez Orfanel,”” Franco de S47)?

Con todo, y volviendo a lo dicho previamente con von Stein, la cabe-
za del ejecutivo puede tomar acciones tanto para encarar la socializacién
como para no fomentarla, pero el tépico de la constitucionalidad del
Estado social y el Estado de derecho (liberal, civil, burgués) ya esta de-
cidido como parte de la constitucién de Weimar y con toda su accién
en favor de una u otra tendencia respecto de la propiedad privada no
constituiria algo neutro ideolégicamente, sin mencionar que el tener
mayor representacion que identificacién que el parlamento no implica
derecho ni legalidad de sus actos.”* En suma, seria antidemocritica la
preeminencia del principio ejecutivo contra el legislativo, siendo que
tanto presidente como parlamento son cuerpos electos por igual: in-
cluso considerada la tradicién germdnica del dualismo para moderar
la representacién popular, eso no hace mds ni menos representativo, o
mds ni menos representativo de ciertos intereses, al parlamento que al
presidente.

Schmitt y Heller concuerdan en la naturaleza contradictoria de los
famosos compromisos constitucionales, en los que se falla en favor de
principios politicos que se revelan contrarios entre si. Heller comenta
asi los articulos 151 al 154, por los que la ordenacién de la economia se
ajusta a los principios de justicia con tal de garantizar una existencia
digna: “Hay que decir que esta seccién ostenta del modo mds aparente
la huella que deja la dificultad de conciliar el desequilibrio de antago-
nismos sociales. A las proposiciones claramente liberales se yuxtaponen
otras contrarias a ellas y de signo socialista no menos claro”.”” Schmitt
los lee como compromisos dilatorios, que admiten en el texto constitu-
cional el problema y la necesidad de socializacién pero que se niegan a

72. Ver German Gomez Orfanel. “Los poderes de excepcion del Presidente del Reich vy el
final de la republica de Weimar” en José Luis Villacafas y Jordi Maiso (comps.): Laboratorio
Weimar..., pp. 19-32, esp. pp. 27-31.

73. Ver Franco de Sa, Alexandre. “Dangerous Liaisons: Carl Schmitt y la Republica de
Weimar”, en José Luis Villacafas y Jordi Maiso (comps.): Laboratorio Weimar..., pp. 33-48,
esp. pp. 35-39.

74. Ver Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., pp. 206-207.

75. Hermann Heller. “El derecho constitucional de la republica de Weimar. Derechos y deberes
fundamentales”, en Escritos politicos..., pp. 269-281, aca p. 271.

251



Rocco Fregoti / Conceptos Historicos, 10(17), noviembre de 2025, pp. 231-256

terminar de definir porque es un punto contencioso y dejan la definicién
a la legislacién comun, lo que, a efectos practicos, termina siendo un
fallo en favor del Estado de derecho burgués:

En realidad, sin embargo, se introdujeron en parte, y en parte se proclamaron
como programa, solo una serie de reformas sociales, mientras que no se ex-
trajeron consecuencias politicas especificas de los principios del socialismo.
La decision fundamental recayd por completo a favor del Estado burgués de
Derecho y de la democracia constitucional.”®

Lo dilatorio termina de afirmarse asi como la resignacién efectiva a deci-
dir sobre la discusién constitucional y dejar que el legislativo comun decida.

Décadas después, E. W. Béckenforde repondria la postura de Fors-
thoff acerca de la incompatibilidad constitucional entre Estado social y
Estado de derecho: “si se mantienen las condiciones propias del Esta-
do de derecho, la realizacién del Estado social no puede (ni tiene que)
plantearse a nivel constitucional, sino solo y especificamente a través
de la legislacién y de la administracién. En su estructura de garantia de
la libertad, el Estado de derecho estd vinculado de forma inmediata e
inquebrantable a garantias juridico-constitucionales, y en especial a las
tres garantias de la igualdad juridica, libertad de adquisicién y propieda-
d”.7 La intervencién del Estado en el dmbito social no se realizaria con
leyes generales sino con leyes medida’™ —esto es, normas que abandonan
el principio de generalidad y abstraccién de las normas juridicas libera-
les e intervienen juridicamente en situaciones concretas—, y que “la pre-
tensién de una ilimitada potestad fiscal del Estado que responda a los
objetivos de una redistribucién social puede rebajar y vaciar la garantia
de la propiedad, del mismo modo que la creacién de un sistema de segu-
ridad social puede afectar la garantia de la libertad propia del Estado”.”
O, en todo caso, no es que la problemitica social se haya eliminado en
el Estado liberal de derecho y esté presente en el Estado social, sino
que la oposicién radica en que “en cada una de estas configuraciones
estatales, la unidad y la multiplicidad son inteligidas a la luz de 16gicas
que ponderan formaciones diversas de lo politica y de la vida ética de
una comunidad”.®

76. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion..., p. 54.

77. Ernst-Wolfgang Bdckenforde. “Origen y cambio del concepto del Estado de Derecho”, en Id.:
Estudlios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid, Trotta, 2000, pp. 17-45, p. 36.

78. Ver Ernst-Wolfgang Bockenforde. “Origen y cambio del concepto...”, p. 38.
79. Ernst-Wolfgang Bdckenférde. “Origen y cambio del concepto...”, p. 39.
80. Damian Rosanovich. “Un acertijo, envuelto en un misterio...”, pp. 25-26.
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V. Conclusiones: inseparabilidad
de democracia y Estado de Derecho

No hay forma correcta de separar al Estado de derecho de la democracia,
al menos democracia en algin grado. Heller justamente critica a la pro-
pia burguesia como clase social al traicionar a la democracia en favor de
una dictadura capitalista: en Estado de derecho o Dictadura, no solo sefiala
que la vida cultural y juridica de la burguesia depende de la democracia
comun, sino que esta es mucho menos propensa a la corrupcién que una
dictadura:

Es también muy cierto que se oye hablar mucho mas de corrupcion en el
Estado democratico de Derecho que en la dictadura; indiscutiblemente algo
tiene que ver con ello la forma de gobierno. Seria, sin embargo, erréneo creer
que la corrupcion sea mas reducida en la dictadura que en la democracia.
Cuando justamente sucede lo contrario. También en este punto es el Estado
democratico de Derecho mejor de lo que parece y la Dictadura —al menos
desde lejos— parece mejor de lo que es. No es menester en absoluto acudir
para probarlo la realidad italiana de la dictadura fascista y ahadir a eso que alli
regla general el mas deshonesto enriquecimiento de autoridades superiores y
supremas del Estado, y excepcion las manos limpias.®'

En un régimen sin legalidad, en el que la suma del poder publico estd
en manos de una sola faccién y la participacién politica o piblica estin
prohibidas, por mas que sea el Estado de una clase social, no hay Estado
de derecho porque no hay forma de cambiar ni criticar a quienes tienen
las riendas del Estado. Ademds, el Estado corporativo reaccionario real,
italiano, es la dominacién de las corporaciones por parte del Estado
(aqui cita directamente al ministro de Justicia Rocco: “Se estd en lo
cierto cuando se habla de Estado sindical o corporativo, a condicién de
explicar el sentido del término. El Estado corporativo no es el Estado
en manos de la corporacion, sino la corporacién en manos del Estado™):
esto es, que van a ser suprimidos por el Estado fascista, no lo van a diri-
gir, que no son la “aristocracia de sangre” de Spengler:

Es sobremanera consecuente que sean uno y el mismo, el autor de la
Decadencia de Occidente, y el mas auténtico paladin que en Alemania tienen
la religion de la violencia y el genio y la idea de la dictadura. Para Oswald
Spengler no hay, en efecto, sino «Estados de estamentos, Estados en los que
gobierna un Unico estamento». Pero el estamento «propiamente dicho», «su-
ma de la sangre y de la raza» es solamente la nobleza. [] Pero tal saber acerca

81. Hermann Heller. “Estado de Derecho o Dictadura”, en Id.: Escritos politicos..., pp. 283-
301, aca p. 293.

82. Hermann Heller. “Estado de Derecho o Dictadura...”, p. 299.
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de la dominacion seria peligroso para el rebafio. Para él ha menester de aque-
llos velos quiméricos, de un enmascaramiento de los frentes politicos. Por ello
se suele propalar que el blanco de los ataques es el parlamentarismo, v el fin
perseguido no es ya la Dictadura sino el Estado corporativo o estamental.
Ambas afirmaciones son méas o menos conscientes falsedades.®

La supresién del régimen parlamentario, criticado como “corporati-
vista” y de intereses contrarios a la voluntad undnime, parece para He-
ller una critica que parte de que la verdadera y tnica ciudadania es la
burguesia propietaria (volviendo asi al derecho de casta temido por von
Stein que mencionamos antes). Concluimos volviendo a la imagen ini-
cial, del Estado al que le arrancan las partes esenciales, inseparables. En
el caso del Estado de derecho, sostenemos entonces que la democracia
y las libertades fundamentales (que suponen el imperio de la ley y la li-
mitacién del Estado como fuerza) no se pueden separar. Que, conforme
al sentido ideal de esta forma de Estado, la supresién del régimen parla-
mentario, de las elecciones o de los derechos fundamentales, constituye
justamente una monstruosidad; no en el sentido de una anarquia orde-
nada en la que los paises, ciudades y érdenes se gobiernan a si mismos
y de forma independiente del orden central —el primer sentido—, sino
aquella en la que se realizé una violacién flagrante de los principios
ideales del orden juridico del Estado liberal. No realmente, no sin su-
poner una cancelacién de las posibilidades directas de la legalidad de
ese régimen, o, en el caso de una monarquia constitucional sin sufragio
universal, un régimen carente de la legitimidad democritica que afirma
poseer.
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