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La polémica Kelsen-Schmitt:
un debate juridico en torno a la Modernidad
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Departamento Académico de Ciencia Politica
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felipe.curco@itam.mx

Resumen: Aunque el debate juridico entre Hans Kelsen y Carl Schmitt ha
sido extensamente discutido y analizado, rara vez se lo sitia en el marco de
la disputa entre el mundo politico antiguo y el moderno. La pérdida de este
punto central de referencia impide focalizar la raiz filoséfica de fondo en la
polémica entre ambos autores, a saber, una batalla entre dos modelos alter-
nativos de racionalidad politica y moral. Uno es el antiguo (reivindicado por
Schmitt) y otro el moderno (defendido por Kelsen). Sostengo que no situar
dicho debate en semejante contexto nos priva de comprender las implica-
ciones juridicas que se desprenden del conflicto entre los supuestos tedricos
normativos que hacen surgir a la Modernidad y el horizonte teleoldgico que

da lugar a la Antigiiedad.

Palabras clave: decisionismo, positivismo, racionalidad moderna, racionalidad

antigua, Estado

Abstract: While the legal debate between Hans Kelsen and Carl Schmitt has
been widely discussed and analyzed, it is rarely located within the coordi-
nates of the political dispute between the ancient and modern world. The
loss of this central point of reference prevents focusing on the deeply philo-
sophical root wich is in the midst of the controversy between the two authors,
namely, a battle between two alternative models of political rationality and
morality. One is the ancient (claimed by Schmitt) and the other is the modern
(defended by Kelsen). I argue that not placing this debate in such context de-
prives us from understanding the legal implications arising from the conflict
between the normative theoretical assumptions that give rise to Modernity

and the teleological horizon which gives rise to the ancient world

Key words: decisionism, positivism, modern rationality, ancient rationality,

state

Introduccion. Racionalidad moderna y racionalidad antigua

El modelo de racionalidad moderno ilustrado, tal como en su época lo
caracterizé Immanuel Kant (1996 [1784], pp. 17-22), confiaba a la
racionalidad una doble tarea: alcanzar un conocimiento asertivo y ca-
tegérico capaz de informarnos en torno a los fines y valores ultimos
dignos de ser seleccionados (racionalidad ética), y lograr un conoci-
miento técnico exhaustivo acerca de los medios e instrumentos adecua-
dos para poder realizar los fines racionalmente elegidos (racionalidad
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80 FELIPE CURCO COBOS

instrumental). De este modo aspiraba a lograr no solo la perfecta orde-
nacién de la praxis humana, sino también un conocimiento completo
del mundo natural.

Se trataba, digdmoslo asi, de una aspiracién ambiciosa y optimista,
integral, pues asumia como propia la tarea de desarrollar una raciona-
lidad de fines y otra de medios, cuidando que no quedaran disociadas
una de la otra, a la par que la eleccién de los fines tultimos que guian
la accién humana y la eleccién de los instrumentos y medios utilizados
para conseguirlos se mantuvieran en todo momento bajo riguroso con-
trol racional. En definitiva, la utopia ilustrada confiaba a la ciencia la
emancipacién humana (del mal fisico y del mal moral, de la sumisién a
la naturaleza y a los otros, de la ignorancia y la supersticién), y también
el descubrimiento del sentido del mundo, de la vida y del orden social,
lo que permitia definir un modelo de hombre y de ciudad. No obstante,
en la Alemania de la Republica de Weimar, y en general en la Europa
central de los afios veinte del siglo pasado, este proyecto ilustrado se
hallaba ya fuertemente desacreditado. Max Weber (2004 [1919]) habia
contribuido a ello al argumentar que ni la ciencia ni la racionalidad son
capaces de dar cuenta de si mismas. Lo muestra la simple pregunta
por el sentido dltimo de estas dos actividades. Al preguntar “,por qué
debemos ser racionales?”, se advierte que s6lo podemos responder de
dos formas: o bien desde dentro de la razén (brindando razones e in-
curriendo de este modo en una peticién de principio, consistente en
ofrecer como respuesta justo aquello que se esta poniendo en duda), o
bien, desde fuera, reconociendo que la decisién de ser racional obedece
a un acto de fe que no puede ser justificado racionalmente. Lo que esto
implica, entonces, es que la racionalidad misma no es capaz de dar
una razon no circular para justificar la finalidad que la alienta, lo que
equivale, en otras palabras, a exhibir la irremediable presencia de un
momento de decisién ultimo que nunca esta sujeto a control critico. La
decisidn de ser racional, por lo tanto, es ella misma no racional.

También la ciencia representa un idéntico fracaso en la racionalidad
de fines, porque si bien la ciencia es capaz de decirnos cudles son los
medios mas eficaces para alcanzar fines “dados” o ya “preestablecidos”,
esta capacidad tiene como correlato una absoluta impotencia para de-
cirnos cuéles son los fines o los valores racionalmente mas dignos de
ser deseados. De ahi que la ciencia, sefiala Weber, “carece de sentido,
puesto que no tiene respuesta para las Unicas cuestiones que nos im-
portan, las de qué debemos hacer y qué objetivos debemos perseguir
en la vida” (2004 [1919], p. 101). Racionalidad y ciencia presuponen
siempre la validez de su légica y los objetivos normativos inherentes
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LA POLEMICA KELSEN-SCHMITT 81

a ella. Todas las ciencias de la naturaleza tienen la respuesta para la
pregunta de qué debemos hacer si queremos dominar técnica o instru-
mentalmente la vida, pero “todo cuanto se relaciona a si debemos o
queremos ese dominio y si éste tiene en verdad sentido, es pasado por
alto o bien considerado previamente como afirmativo” (Weber 2004
[1919], p. 103).

Por lo tanto, lo que Weber vino a describir de modo tan nitido es
el proceso de modernizacion (él lo llamé “desencantamiento del mun-
do” [die Entzauberung der Welt]), consistente en la destituciéon de lo
divino y el desplazamiento de las visiones animistas y teleoldgicas de
la naturaleza en favor de la racionalizacién y el dominio técnico. Como
resultado, la realidad méagica y animista, antafio orientada teleoldgi-
camente, ahora se vuelve inerte, homogénea, calculable, previsible y
dominable.

Es importante entender esto. La tesis sobre la irracionalidad inhe-
rente a toda opcién de valor ultima (de la cual la eleccién de fines
que se imponen como un deber en si —no condicionado— es sélo un
ejemplo) significa una particién del mundo, una escisién ontoldgica del
ser en dos esferas definitivamente no reconciliables, cada una con su
respectivo orden, cada una con su especifica 1dgica racional, a saber:
i) la racionalidad conforme al valor [Wertrationalitdt], que regula el
establecimiento de los valores de la vida buena, elige los fines incon-
dicionados dignos de desearse, y que es subjetiva (esto es, recae y se
hace depender de la voluntad o la decisidn privada del sujeto y, por tal
motivo, es en rigor una racionalidad no objetiva), y ii) la racionalidad
conforme a medios [Zweckrationalitdt], que regula la mejor seleccidn,
organizacion y uso de los instrumentos necesarios para conseguir los
objetivos fijados. Su &mbito ya no es el de lo subjetivo, sino el del calcu-
lo, la sistematizacién, la medicién de regularidades, el conocimiento
causal, la reduccién algoritmica y, en suma, todo aquello que confor-
ma la objetividad observable, medible publicamente y disponible para
cualquiera.

El proceso de racionalizacién moderno vino entonces a desplegar, de
esta guisa, una dialéctica entre ambos tipos de facultades que condujo
implacablemente a la privatizacién de la Wertrationalitdt y a la apuesta
por las distintas opciones de valor, con el progresivo y silenciado triunfo
de la Zweckrationalitdt, que acaba haciendo hegemonico al proceso de
dominio técnico. Como en el magnifico grabado de Goya titulado El
suefio de la razén produce monstruos, el suefio ilustrado reveld, asi,
que escondia una paradoja, a saber, que el triunfo de la racionalidad
instrumental sobre el mundo a través de las ciencias requeria antes el
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despliegue (o la retirada) de la racionalidad ética a las fronteras de la
subjetividad.!

La primera consecuencia tedrica de esta escision de la razén es que
sus dos resultantes, la racionalidad practica (o ética) y la racionalidad
técnica (o instrumental), como bien fijara la critica kantiana, resultan
ser racionalidades parciales y separadas, cada una ontolégicamente li-
mitada a su esfera y sin legitimidad para trascender sus respectivos ho-
rizontes (algo ya remarcado con anterioridad por Hume al denunciar
la falacia naturalista y el paso ldgicamente indebido implicado cuan-
do se pretende sacar conclusiones prescriptivas —o normativas— de
enunciados descriptivos —o facticos—). A partir de aqui, entonces, el
ambito de la racionalidad técnica serd el del ser, el mundo objetivo y
el de sus relaciones causales cientificamente cognoscibles y determina-
bles. El ambito de la razén practica, en cambio, sera el de los fines y
los valores, las actitudes y los deseos; en definitiva, los contenidos ma-
teriales e inmanentes a la voluntad de los individuos, de la que suele
ocuparse la ética no formal.

Debemos advertir el cambio operado en la Modernidad. En contraste
con ella, la ratio clasica de los antiguos concebia un modelo de racio-
nalidad diametralmente distinto, de tipo teleoldgico. Aqui lo racional
servia de demarcacion fuerte de lo real. La totalidad tenia un sentido,
una racionalidad objetiva que el pensamiento debia tratar de describir
como parte de un orden natural y predeterminado, superior y trascen-
dente al terrenal. La ratio era un canon de verdad, donde el bien y el
valor estaban escritos en el ser y donde derecho y deber pertenecian a
la estructura objetiva de las cosas. La ratio clasica, en suma, apelaba
a lo real y a criterios afincados en su terreno, proponia controles 16-

! En ese grabado vemos a un hombre dormir acodado sobre su mesa de trabajo,
mientras que en la penumbra de lo que muy posiblemente sea un estudio de tra-
bajo o reflexidn intelectual, lo rodea y sobrevuela una serie de monstruos alados,
engendros peludos y repugnantes, espectros que se supone son producidos por el
suefio de la razén. Tanto Javier Muguerza como José Enrique Rodriguez Ibafiez han
disertado en diversas ocasiones sobre las interpretaciones que admite este grabado,
pero aqui mismo me interesa resaltar sobre todo una, la que apunta en la misma
direccién que Adorno y Horkheimer en su Dialéctica de la Ilustracién (2002 [1944]),
donde sacaron a relucir las dos caras de la Ilustracidn, es decir, lo que a un tiempo
tuvo de potencial emancipatorio critico, y la consecuencia de que la “racionalidad
disolvente” ilustrada —como producto de ese potencial de autocritica de la razén
llevada a cabo por su propia actividad inmanente— terminara por destruir toda es-
peranza con respecto al poder “unificador” de los principios y verdades pregonados
en el ideal racional moderno. El suefio ilustrado, por lo tanto, habria terminado por
generar su propia pesadilla.
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gicos y racionales fundados en principios sin contradicciones que res-
pondian a criterios de comprobacion para lo normativo, tales como la
verificacion o la confirmacién. Por ello mismo, la racionalidad era algo
que se predicaba siempre de las totalidades, de las unidades de orden;
nunca de los fragmentos. Porque sélo es en la totalidad donde siempre
se halla un telos. Es la totalidad la que realiza un fin, un propésito, un
sentido o significado propio. Los fines y los valores, por ello mismo,
no estaban, ni podian concebirse, irremediablemente separados del ser,
sino que formaban parte de un mismo entramado ontoldgico objetivo.

Alasdair Maclntyre lo resume con claridad de este modo: “[En la
sociedad antigua] la moral no existe como algo distinto. Las cuestiones
valorativas son cuestiones de hecho social” (1984, p. 123). Esto se ad-
vierte (y de nuevo es MacIntyre quien mejor lo expone) porque durante
los siglos xviI y xviil la Modernidad ilustrada introdujo un cambio en
el significado y las implicaciones de los términos clave usados en el
lenguaje moral de los antiguos.

Este cambio lo prueba el contraste que hallamos en el léxico de la
Antigiliedad con respecto al de la era moderna. El mundo antiguo re-
curre esencialmente a conceptos funcionales. Esto significa que los sus-
tantivos son definidos en términos del propédsito y la funcién que ca-
racteristicamente, y en el interior de cierto orden social, se espera que
cumpla cada cosa, objeto, especie o individuo. De aqui se sigue (como
claramente queda patente en Aristételes) que el concepto, por ejemplo,
de reloj no puede ser definido con independencia del concepto de un
buen reloj, pues el criterio por el que algo es un reloj no es indepen-
diente del concepto de lo que es un buen reloj. Decir, entonces, “éste
es un buen reloj” no es hacer un juicio valorativo, sino también uno
descriptivo, ya que lo que se hace es solamente sefialar que el objeto
reloj cumple adecuadamente con la funcién que le es propia, esto es,
dar con exactitud la hora. El concepto hombre es, en este sentido, un
concepto funcional central, porque se entiende como poseedor de una
naturaleza propia y de un propdsito o funcién sociales, los cuales que-
dan definidos en lo que MacIntyre precisamente llama “cuestiones de
hecho social”. Aristételes mismo es inequivoco a este respecto cuando
sefiala que el punto de partida para la investigacion ética consiste en
entender que la relacién de “hombre” con “vida buena” es andloga a la
de “arpista” con “tocar bien” el arpa (Ethica Nicomachea, 1095a, 16).
De este modo, el concepto de hombre como concepto funcional radica
tanto en su naturaleza (que define su telos en cuanto especie) como en
la serie especifica de papeles sociales que cumple, determinada por un
orden social concreto, cada uno de los cuales tiene entidad y propdsi-
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tos (ergén) propios: ser miembro de una familia, ciudadano, soldado,
filésofo, servidor de Dios. La determinacién de los fines ultimos no es,
por lo tanto, algo que quede partido o separado (como ocurrird en la
Modernidad) del hecho objetivo de la vida y el rol social. “Sélo cuando
el hombre empieza a ser pensado como un individuo previo y separado
de todo papel asignado por el orden o la estructura organica —sefiala
Maclntyre—, ‘hombre’ deja de ser un concepto funcional” (1984, p. 59).
Antes de que ello suceda, ya lo dijimos, llamar a algo “bueno” es tam-
bién formular un juicio factual.? Dentro de esta tradicién antigua, las
proposiciones morales y valorativas pueden ser designadas verdaderas
o falsas exactamente de la misma manera en que todas las demads pro-
posiciones facticas pueden serlo. Desde luego, lo mismo ocurre con el
resto de los conceptos, incluidos los conceptos juridicos. Llamar justa
(o correcta) a una accion concreta es indicar lo que un hombre bueno
haria en tal situaciéon para cumplir la funciéon que le asigna el orden
social, naturalmente previsto. Denominar justa a una norma es sefialar
que ésta se aviene a la finalidad implicada en las expectativas sociales.

Sin embargo, con la irrupcion de la Modernidad y como efecto del
cambio de concepcidn, el 1éxico moral también se modifica (y junto
con él, la idea misma de propdsitos o funciones como hechos del orden
social). En tales circunstancias, poco a poco comenzard a parecer impo-
sible tratar los juicios éticos o morales como sentencias facticas. Cuando
esto sucede, la concepcidn teleolédgica de la racionalidad se quiebra, los
fines y los valores ultimos dignos de desearse dejan de ser parte de una
realidad funcional orientada a la realizacion de un telos comprehensivo.
Surge, entonces, una muralla infranqueable entre lo real (hechos) y lo
ideal (valores, fines). De este lienzo cercado y esta realidad dividida
emana el positivismo juridico, reflejo de la Modernidad.?

2 MacIntyre (1984) lo expone con un ejemplo claro: las reglas que gobiernan las
acciones y los juicios valorativos en el mundo antiguo se asemejan a las reglas y
preceptos de un juego como el ajedrez. Aqui el ajedrez constituye el orden objetivo
que permite definir situacionalmente los fines y los valores, porque es una cuestién
de hecho determinar si un hombre es un buen jugador, si trama buenas estrategias,
si hace un movimiento correcto en una situacién concreta. De este modo, dentro del
vocabulario del ajedrez no tiene sentido decir: “Este es el tinico y solo movimiento
que conseguiria dar jaque mate; pero ¢estara bien hacerlo?”

% Resulta polémico dar una definicién unitaria de “positivismo juridico”. Como
es sabido, autores cldsicos como Norberto Bobbio (1961) o H.L.A. Hart (1961) sos-
tienen una concepcion disgregadora, donde se afirma que la expresion “positivismo
juridico” refiere a una amplia gama de posturas y concepciones tedricas que desig-
nan tesis, ideas y modos de representarse del fenémeno positivo del derecho que
provienen de visiones no sélo distintas, sino a menudo incompatibles entre si. Otros
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Kelsen y la paradoja juridica de la Modernidad

En la época tipicamente ya moderna del Imperio Guillermino, la escuela
juridica predominante era precisamente el positivismo estatutario de
Paul Laband. Ciertamente coexistian junto a esta tendencia diversos
enfoques criticos, incluido el del propio editor de Laband, Felix Stoerk,
asi como los de Hugo Preuss, Albert Hénel o Josef Kohler, todos en
general de orientacién y metodologia socioldgica no positivista. Pero
éstos reflejaban puntos de vista criticos aislados, casi marginales, que
de ninguna manera representaban escuelas claramente posicionadas
entre los juristas. No obstante, con el cambio de siglo comenzé a ocurrir
algo importante: las tendencias criticas empezaron poco a poco a ganar
terreno, e incluso en el interior de las fronteras tedricas de la escuela
de Laband surgié la disidencia encabezada por Georg Jellinek.

La teoria de Jellinek pronto se centré en resolver lo que mas adelante
se volveria para el positivismo un tema central: la relacién de la ley con
la soberania. La tradicién labandiana asumia la existencia del derecho
como un fenémeno social empirico condicionado por la experiencia (3,
en una medida no desdenable, condicionante de ella). En tal sentido, su
descripcion de las relaciones juridicas se desenvolvia en el plano inma-
nente del sistema legal; en otras palabras, no se preguntaba ni por sus
origenes ni por su legitimidad, pues éstas eran cuestiones que salian del
ambito de la experiencia concreta y se adentraban en el plano ideal de
la ética, el valor y el deber ser moral, algo que desbordaba el campo legi-
timo del interés juridico; de ahi que, para mantenerse en el nivel mera-
mente descriptivo de la ciencia, su andlisis se concentrara simplemente
en cuestiones como las reglas de creacién de estatutos, o bien, los crite-
rios administrativos para establecer y definir competencias. El inicio del
siglo XX vino acompafiado, empero, de diversos cambios sociales que de
un modo u otro socavaron el andamiaje demasiado esquelético de este
positivismo estatutario. El inédito ascenso de la socialdemocracia y la
reivindicacién de los nuevos derechos laborales obligaron a colocar en
el centro de gravedad del analisis juridico la cuestién del fundamento
y origen del ordenamiento legal. Sin abandonar nunca los principales
supuestos teoricos del sistema de Laband, el trabajo de Jellinek centra-

clasicos, como Uberto Scarpelli (1965), si creen posible dar con una definicién
unitaria o comun a todas las concepciones positivistas del derecho. Siguiendo a
Scarpelli, afirmo que el positivismo juridico es una de las expresiones mds nitidas
de la Modernidad, porque entiendo como positivista cualquier visién juridica que
concibe el derecho “como un conjunto de normas puestas (e impuestas) por seres
humanos”, independientemente del valor moral intrinseco que estas normas tengan,
o el propésito y los fines éticos que ellas busquen realizar.
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ria ahora su atencion en tratar de descifrar una paradoja que latia en el
interior mismo de esta interrogante, a saber, {cémo puede el Estado, en
cuanto soberano, ser a la vez fundamento y efecto de la ley? ¢Es posible
que el Estado sea el origen de la ley y al mismo tiempo esté sometido
a ella?

En un trabajo de 1880 sobre derecho internacional, Jellinek escribe:
“la ley sélo es posible si se da la condicién de que una fuerza coercitiva
esté presente y la dirija” (Jellinek 1880, p. 32, citado en Emerson 1928,
p- 59). Surge aqui una paradoja: si la soberania es esta fuerza coercitiva
que activa la ley —la autoridad suprema e independiente de donde se
origina la norma juridica en cuanto acto de voluntad del soberano—, se
sigue que una autoridad soberana limitada por un deber juridico supe-
rior haria de este deber juridico un poder situado por encima de ella; en
tal caso y por definicion, dicha autoridad seria soberana y no soberana a
la vez. De modo que el poder supremo limitado por el derecho seria una
contradictio in terminis. La idea de Estado soberano que crea el orden
juridico para luego verse sometido a él, convirtiéndose de ese modo tan-
to en origen como en destinatario del derecho, en persona juridica y en
sujeto de deberes y facultades, devendria un absurdo (ademas, concebir
las leyes como meras érdenes de un soberano destruye la mera posibili-
dad del derecho internacional, pues no hay ninguna fuerza supraestatal
que obligue a los Estados a cumplir leyes y tratados internacionales).
Versiones de esta paradoja (y ramificaciones de ella) se encuentran en
multiples autores de la época, e incluso antes, como en Thomas Hobbes
(1994 [1651], p. 266). Aparece también en John Austin (1954, p. 254)
y en Hermann Heller (1965 [1927], pp. 184-289). Una variante apli-
cada a la democracia la encontramos en el andlisis de la Constitucién
de Estados Unidos que lleva a cabo Jacques Derrida: “el sujeto de la de-
mocracia constitucional (nosotros, el pueblo [We The People]) que crea
y funda la Constituciéon no existe como tal antes de que el texto que
crea y funda la Constitucién no existe como tal antes de que el tex-
to constitucional lo reconozca y le otorgue la funcién de soberano”. El
texto constitucional es el efecto de la voluntad soberana que lo redacta;
pero, a la vez, el pueblo, en cuanto entidad juridicamente soberana, es
creado por el texto fundacional. Antes de €l esta entidad no existe, con
lo cual “es como si la firma creara retroactivamente al signatario” (De-
rrida 1986). En otras palabras, la Constitucion se funda en la soberania
ciudadana, pero dicha soberania se crea, reconoce (y limita) a través
de la Constitucion. El dilema, por lo tanto, consiste en determinar si la
fuerza (el poder) precede a la norma o si, por el contrario, es la norma
la que crea autoridad para ejercer coactivamente el poder.
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Esta paradoja ha sido ampliamente discutida y debatida por la tradi-
cion, que en general ha tendido a dar por superadas las explicaciones
simples basadas en los modelos austinianos cuyo analisis de la norma-
tividad queda reducido a nociones exclusivas como “soberano”, “im-
perativo” o “habitos de obediencia” (ejemplo de esta superacién critica
es Hart, quien ofrece argumentos contundentes y reglas definitivas para
reconocer una amplia y compleja gama de fuentes auténomas putativas
de derecho que no provienen de la legislacion ni de mandatos (Hart
1961, p. 92)). Sin embargo, el interés de la paradoja no es éste; su
verdadera relevancia radica en que ella esconde el dilema central de
la Modernidad ya expuesto lineas antes. Lo podemos abreviar de este
modo: una vez aceptada como incuestionable la particion entre la esfe-
ra normativa (o prescriptiva) y la esfera factica (o descriptiva), ¢cdmo
explicamos qué es lo que obliga a obedecer las normas juridicas y las
hace validas sin hacer depender lo normativo de lo factico? El plano
normativo de lo juridico refiere a una serie de preceptos que fijan un
deber interpersonal que no admite excepciones y una validez objetiva
que, por lo tanto, no puede confundirse (ni ser consecuencia) de una
decisidon soberana subjetiva (ya sea que ésta subyazca en el Estado o
en el pueblo). Tampoco puede hacerse derivar de preferencias éticas
o morales individuales (de nuevo, se trate del subjetivismo estatal o
ciudadano). Este es el error de las teorfas metédicas que postulan al
Estado como el creador juridico (factico) de las normas, “consistente
—dice Kelsen— en mezclar de forma poco clara el acto psicofisico de
la producciéon de normas y su fuerza motivadora con su validez” (1965
[1925], p. 99). Esto nos retrotrae a otras preguntas: ¢el derecho excede
a la norma o la norma agota el derecho? Si la validez de la norma y su
poder para obligar no puede derivar de ningtn acto o circunstancia
empirico (puesto que, en términos de la falacia naturalista, el deber ser
no puede ser derivado del ser), {cémo, entonces, explicar y legitimar la
validez del derecho?

Los juristas y tedricos constitucionalistas mas brillantes y relevantes
de la Reptiblica de Weimar (Hans Kelsen, Carl Schmitt, Rudolf Smend
y Hermann Heller, todos ellos treinta o cuarenta afios mas jovenes que
Jellinek, y separados medio siglo de distancia de Laband), se abocaron
de lleno con su filosofia a resolver el dilema presente en la clase de inte-
rrogantes mencionados. De las alternativas ofrecidas por estos autores
son dos las que nos interesan. La de Kelsen (por ser la especificamente
moderna en la medida en que tiende a afirmar la dicotomia ser/deber)
y la de Schmitt (por ser la claramente antimoderna en la medida en
que tiende justo a lo contrario).
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En efecto, la teoria juridica de Kelsen comienza trazando la distin-
cién absoluta entre Sein y Sollen, “ser” y “deber ser”, que —he insis-
tido— caracteriza a la Modernidad.

La oposicién entre “ser” y “deber ser” —nos dice— es una de tipo 1égico-
formal [...]. Siempre y cuando uno se adhiera a la observacion de los
limites 16gico-formales no hay modo de que un camino conduzca hacia el
otro, los dos mundos estdn de pie frente a si, separados por una brecha
insalvable. (1923, p. 8)

En términos estrictamente 16gicos, no hay modo de que un enuncia-
do o una declaracién en el dmbito del deber ser pueda tener como
fundamento o como consecuencia un enunciado o una declaracién en
el ambito del ser. Las oraciones descriptivas del tipo “si se produce A
entonces se produce B” tienen una forma légica distinta de “si se produ-
ce A entonces deberd producirse B”. Kelsen advierte que esta diferencia
radica en que, mientras el principio de conexién en las descripciones
del mundo natural es la causalidad necesaria [Miissen], el principio de
conexioén en la segunda clase de afirmaciones es la imputacién [Zurech-
nung].

La imputacién establece conexiones a través de normas.* En el siste-
ma moderno legal, continda explicando Kelsen, la validez de las normas
a través de la cual se llevan a cabo actos de imputacién (o atribucién
de funciones o responsabilidades) tiene como peculiaridad esencial ser
objetiva. Esto significa que la validez de una norma nunca puede en-
contrarse en ninguna clase de hecho empirico, sino dnicamente en el
plano puro del deber ser. No puede fundarse en los deseos o proyectos
particulares de un sujeto o una comunidad. Las declaraciones inmedia-
tas de deseo de un sujeto (sobre que algo es bueno o malo) no sélo
no son objetivas, sino que en rigor ni siquiera constituyen juicio de
valor alguno, ya que “no tienen ninguna funcién de conocimiento, sino
s6lo una funcién consistente en constatar un componente emocional de
la conciencia [...]. Mdas que juicios son exclamaciones” (1986 [1934],
p.- 33). En sentido estricto, el valor adquiere un caracter objetivo cuan-
do ya no remite al deseo (o la decisiéon) de un individuo, sino a una

#Norma “es el sentido de un acto con el cual se ordena o permite y, en espe-
cial, se autoriza un comportamiento. La norma, como sentido especifico de un acto
intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro, es algo distinto del
acto de voluntad cuyo sentido constituye, puesto que la norma es un deber, mien-
tras que el acto de voluntad cuyo sentido constituye es un ser” (Kelsen 1986 [1934],
p. 19) Asi, decir “si se produce A debe realizarse B, establece una imputacién del
tipo: segin la norma x si A comete un delito debe sancionarse con una pena B.”
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norma que es objetiva en el sentido de ser heterénoma y valida sin
necesidad de ser reconocida ética o cognitivamente por el sujeto sobre
el cual recae.

Hacer que la validez de una norma dependa de los hechos (el de-
seo, la aprobacidn, la aceptacién de una comunidad) representa, para
Kelsen, una grosera forma de incurrir en la falacia naturalista y en el
transito ilegitimo entre el ser y el deber ser. Por eso la validez de una
norma so6lo puede encontrarse en otra norma. La norma que otorga
validez es caracterizada como norma superior. Las normas, por lo tan-
to, se validan en el interior de una cadena de validacién. Una norma
es valida cuando las condiciones procedimentales bajo las cuales fue
creada cumplen lo establecido por normas previas; éstas a su vez lo
son si cumplen lo estipulado por otras de orden mads alto, y asi suce-
sivamente, hasta llegar necesariamente a postular la existencia de una
norma fundamental [Grundnorm], la cual corona la cadena de validez
del sistema juridico. Como es obvio, esta norma suprema “tiene que ser
presupuesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya
competencia tendria que basarse en una norma atin superior. Su validez
no puede derivarse ya de nada anterior, ni puede volver a cuestionarse
su fundamento” (1986 [1934], p. 45). La estructura del argumento por
el que Kelsen llega a derivar esta Grundnorm es, por lo tanto, de tipo
trascendental kantiano: parte de un fendmeno real (en este caso la exis-
tencia del derecho) y se remonta a las condiciones de posibilidad que
es necesario suponer (la validez de la norma suprema) para que este
fendmeno sea explicable. De modo que dicha validez es un presupuesto
metodolégico que no es en si mismo demostrable mas que por esta via
trascendental hasta llegar a un punto que debemos suponer evidente
en si mismo. Kelsen asi lo hace explicito al citar a Simmel: “si trata-
mos de probar ldgicamente nuestro deber de hacer algo, tendremos
que reducirlo necesariamente a otro deber ser que presuponemos como
seguro y que, considerado de por si, es un hecho mas alld del cual no
podemos seguir preguntando” (Simmel 1982 [1882], citado en Kelsen
1986 [1934], p. 8).

Esto permite a Kelsen dar una respuesta puntual a la paradoja mo-
derna de la soberania sin dejar de mantenerse rigurosamente anclado
en las propias coordenadas de reflexién modernas. Ante todo, el Estado
se entiende en términos s6lo de normas. El Estado es una construccién
legal y normativa. Los conflictos de poder que en él existen son mo-
tivo de interés y estudio de ciencias como la sociologia o la politica,
pero no del derecho. Las equivocas teorias del “subjetivismo estatal”
(1986 [1934], p. 100) no comprenden esto, y por eso confunden el
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poder o la capacidad de imponer reglas (relaciéon causal) con la ley
y la imputacién (relacién normativa). Una especie de antropocentris-
mo politico conduce a concebir el Estado en términos de una entidad
sobrehumana con voluntad factica propia. Esta especie de animismo
estatal va de la mano con un andlisis teleoldgico concebido en términos
cuasihegelianos, donde el sistema juridico queda siempre subordinado
a los propdsitos de alguna voluntad externa (por ejemplo, la voluntad
de un soberano o grupo factico dominante). Por el contrario, desde el
punto de vista juridico de Kelsen, al ser el Estado un fenémeno pura-
mente normativo, ninguna ley puede existir fuera de él. Por definicidn,
entonces, una violacién del sistema legal por parte del Estado es im-
posible dado que es precisamente la ley lo que constituye su sustancia.
Asimismo, al ser la soberania no ya algo que antecede y crea la ley
(un poder factico que la positiviza), sino algo que mds bien emana de
ella (una relacién construida y definida en el interior de un sistema
juridico del que se derivan obligaciones y autorizaciones), la relacion
de la ley con el soberano en la forma en que lo veifamos en las para-
dojas antes mencionadas deja de ser problematica, porque el problema
surgia de querer explicar lo normativo (la ley) a partir de lo factico (la
soberania). Pero, una vez que renunciamos a concebir la soberania y
la legalidad en términos de una relaciéon causal para pasar a entenderla
como una relacidon de imputacién normativa, donde la norma es la que
faculta el ejercicio de la autoridad, y no al revés, lo que parece quedar
de las paradojas es s6lo un falso dilema.

Schmitt y la paradoja juridica de la Modernidad

Schmitt va a coincidir con Kelsen respecto de la necesidad de replantear
los fundamentos del positivismo estatutario de Laband. También va a
compartir con él la conviccidon de que dicha critica ha de empezar por
volver a examinar los términos en que la Modernidad juridica concibe
las relaciones entre el “ser” y el “deber ser”, sélo que, a diferencia de
Kelsen, el analisis de Schmitt va a tomar una direccion tedrica diame-
tralmente opuesta. Mientras que el primero pretende articular la teoria
positivista enfatizando la distincion entre la frontera normativa y la
descriptiva, este ultimo, por el contrario, retornara a los cimientos del
modelo de racionalidad antiguo, donde dicha distincién quedaba prac-
ticamente borrada o superada. Desde una perspectiva epidérmica, los
dos autores, ademas, van a suscribir la influencia weberiana, aunque
de modo muy diferente, al conceder ambos un lugar a la tesis de que la
argumentacion ha de interrumpirse en un punto que es inaccesible a
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la racionalidad. En Kelsen, este punto se localiza procedimentalmente
en el momento en que la validez de la norma fundamental se presupo-
ne como una condicion necesaria (condicion trascendental) del orde-
namiento juridico. Sin embargo, y esto es significativo, si nos salimos
de la dimension estrictamente metodoldgica de la Teoria pura para pre-
guntarnos por qué en el ambito empirico de la practica social surge el
deber de obedecer la norma fundamental o la Constitucion [Grundge-
setz], Kelsen alegard que la obediencia al orden civil (y las razones para
ello) es una variable que depende de condiciones subjetivas y facticas
que van mas alld del caracter propio del enfoque normativo; por lo
tanto, la respuesta a esta interrogante ha de buscarse en otro plano o
en otra disciplina, en todo caso, distintos al de la teoria juridica pura.

Schmitt, en cambio, va a ser mas ambicioso. Dar una respuesta y
una explicacién integral a esta pregunta resulta posible, pero ello exige
abandonar el punto de vista erréneo de la Modernidad y dar un nuevo
giro copernicano. El resultado serd adoptar unas coordenadas juridicas
de reflexién claramente antimodernas, mas coherentes y potentes para
pensar el complejo fendmeno juridico del derecho que las ofrecidas por
la Iustracién moderna. Por lo tanto, a la hora de recuperar a Schmitt
serd indispensable (como en seguida veremos) tomar a modo de eje
hermenéutico de su obra este punto decisivo (generalmente descuida-
do, por desgracia, incluso en los analisis de sus estudiosos mas autori-
zados).”

Desde una de sus obras mas tempranas, “Recht und Macht” (Schmitt
1918, pp. 37-52), la esfera del derecho y la esfera del poder aparecen
como dos esferas cualitativamente distintas entre las que no se pue-
de dar ninguna relacién de causalidad. Sin embargo, en un texto aun
anterior, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen (1914),

®No hay duda de que buena parte de la bibliografia mas reveladora, erudita
y mejor elaborada sobre el pensamiento de Schmitt ha tendido a privilegiar su
supuesta concepcion decisionista por encima de la enorme relevancia que tiene la
idea de “orden” (que en seguida expondré) en el desarrollo de su teoria juridi-
ca. Es el caso, por mencionar sélo algunos ejemplos relevantes, de Ellen Kennedy
cuando habla del decisionismo soberano como la fuente fundamental de la teo-
ria del Estado en Schmitt (Kennedy 2004, pp. 39-53), y de Peter C. Caldwell al
explicar el constitucionalismo en Schmitt y sefialar que éste significa “la decisién
de una voluntad unificada de constituirse en Estado” (Caldwell 1997, p. 105). La
posicién eminentemente critica de McCormick frente al antiliberalismo de Schmitt
(McCormick 1997) se apoya en idéntico modelo, y, finalmente —como adelante
veremos—, es el propio Kelsen quien en su disputa sobre la defensa del constitu-
cionalismo atribuye a Schmitt una postura decisionista cada vez que el formalista
austriaco arremete contra dicha postura filoséfica. Cfr: Kelsen 1957.
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Schmitt ya anticipa el argumento que permitira superar esta dicotomia,
el cual se mantendra como hilo conductor a lo largo de toda su pro-
duccién escrita. El reino del “deber ser” (ley/normas) y el del “ser”,
dice ahi, estarian ciertamente separados si no fuera por la presencia del
Estado (Schmitt 1914, pp. 2-3, 52 y 68). El Estado es la fuerza sus-
tantiva que realiza la ley en el mundo y que conecta poder o decisiéon
con normas. Esto significa que el Estado realiza “algo” que es anterior
a la ley positiva. “El innegable valor del Estado —escribe el jurista—
emana, por ello, no de un poder, sino de su vinculacién con una ‘ley
superior’.” Por “ley superior” Schmitt entiende aqui una “ley natural
sin naturalismo”, un “elemento” situado fuera del Estado en el cual
las leyes positivas descansan (Schmitt 1914, p. 69) y que el Estado,
al positivizar, integra en una unidad ética que retine lo factico con lo
normativo.

Es importante entender, entonces, cudl es este “elemento” y cudl la
categoria central que a lo largo de todas las etapas del pensamiento
schmittiano va a servir como pivote, distanciandolo definitivamente del
modelo de racionalidad moderno. Este elemento positivado en el Es-
tado no es otra cosa que el concepto de un orden concreto. La idea
de orden es una constante en su pensamiento que, sin embargo, ira
oscilando de diferentes modos con el transcurso del tiempo y adqui-
riendo diversos significados. Esta presente ya en el prefacio de 1933
a la reedicion de su Teologia politica, donde refuta claramente la teo-
ria decisionista que podia erréneamente derivarse de una mala inter-
pretacion de la lectura de la primera ediciéon de esa obra que data de
1922. En efecto, Teologia politica pareceria sustentarse en una concep-
cién decisionista de corte hobbesiano en la que el soberano se define
como la fuerza andmica que crea por su voluntad el orden juridico. Por
eso, “Soberano es quien decide en caso de excepcién” (Schmitt 1922,
p. 11). Sin embargo, en ese mismo lugar también se dice que todos
los conceptos sobresalientes de la teoria moderna del Estado son con-
ceptos teoldgicos secularizados (por ejemplo, el concepto teoldgico de
Dios encuentra su andlogo politico en el soberano, tanto como el mila-
gro equivale a la suspensidn de la legalidad). Esto es relevante, porque
la decision absoluta tal como es descrita en ciertas variantes de deci-
sionismo religioso (por ejemplo, “Dios cred el orden desde la nada”)
es, para Schmitt, simplemente una ficcidon. La decisién soberana nunca
surge de la nada. Incluso “la decisién impenetrable del Dios [judeo-
cristiano] estd siempre ‘en orden’ y no es una pura decision” (Schmitt
1996 [1934], p. 28), porque en el pensamiento teoldgico y metafisico
algo no es bueno porque Dios lo mande o lo decida, sino que Dios deci-
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de o manda algo precisamente porque es bueno (Schmitt 1996 [1934],
p. 26). Eso muestra que una estructura u orden de bien precede a la
decisidn y no a la inversa. Lo mismo exactamente queda patente en la
teoria schmittiana del estado de excepcion. En relacién con la dictadu-
ra, Schmitt distingue entre “dictadura comisarial”, que tiene el objeto
de defender o restaurar la constitucion vigente creando un estado de
cosas que permita la aplicacién del derecho, y la “dictadura soberana”,
que busca sobre todo crear un estado de cosas en el cual devenga po-
sible imponer una nueva constituciéon. Schmitt afirma que, en ambos
casos, aunque pudiera parecer que el estado de excepcidn, en cuanto
que opera una suspension del entero orden juridico, “parece sustraerse
a cualquier consideracién de derecho” (Schmitt 1921, p. 137), lo cierto
es que “el estado de excepcion es siempre algo bien diferente de la
anarquia y del caos y, en sentido juridico, en él existe un orden, aun
cuando no sea un orden juridico” (Schmitt 1922, p. 18). Por ello, la
dictadura, ya sea comisarial o soberana, “implica siempre una referen-
cia a un contexto juridico” (Schmitt 1921, p. 139), porque el soberano
es andmico (se sitia por encima de la legalidad al poder suspenderla)
pero al mismo tiempo esta anclado en el orden juridico (que es lo que
lo define légicamente en su ser como soberano).

Ya queda claro desde todos estos textos, pues, que el peso de la
decisién supone siempre la referencia a un orden previo. Ahora bien,
el papel central que desempeiia la categoria de orden en la posicion
de Schmitt con respecto al decisionismo, a Kelsen, a la Modernidad
y al derecho, no lo vamos a encontrar sino hasta la aparicién de un
escrito fundamental de 1934, Sobre los tres modos de pensar la ciencia
juridica (Schmitt 1996), donde el autor hard un resumen del modo en
que su obra ha ido desarrollando el complejo concepto de lo juridico
a lo largo de los veinte afios previos a la edicidon de este volumen. Ahi
nos dird que el fundamento de lo juridico y el derecho en su totalidad
(lo que él llama la esfera total del derecho) no puede reducirse sélo a
decisiones (como lo hacen Hobbes o Bodino), pero tampoco meramente
a normas (como lo hace Kelsen).

Como he venido diciendo, el reto que ofrece la dualidad entre nor-
mativismo y positivismo expuesto en las paradojas de la Modernidad
analizadas supra es hallar el puente que permita unir dos realidades
centrales (norma y decisién), asi como todas sus proyecciones adjuntas
(auctoritas-potestas, poder-ley, ratio-voluntas, objetividad-subjetividad,
ser-deber ser). A partir de este reto, no hay duda de que en la pri-
mera etapa de su obra Schmitt va a subrayar de manera reiterada la
importancia de la decisidon en el marco juridico-politico. Esto explica
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que veces se lo haya confundido erréneamente con un decisionista.® Su
devocion a Hobbes, junto con sus tesis en textos como Verfassungslehre
(1928) y Die Diktature (1921), parecen reforzar aun mas esta idea.
Es cierto que para Schmitt la decisiéon desempefia un papel relevante
en la realizacidn del derecho. Esto es asi porque la norma no puede
realizarse ni positivarse por si misma; necesita, entonces, una voluntad
que la haga derecho y la haga valer. Es el caso de la constitucién: su
promulgacion implica un poder previo existente a ella que la instituya.
Pero la norma constitucional no queda reducida a poder, porque si antes
de la voluntad factica que la crea no hubiera un derecho sustancial y
una idea de derecho previo que plasmar en el texto escrito, el acto de
voluntad por el que dicho texto surge estaria vacio. Por eso es que en
Verfassungslehre (1928, p. 44) Schmitt distingue entre la constitucién
en un sentido amplio [Verfassung] y la constitucion ya tipificada en le-
yes escritas [Verfassungsgesetze] (1928, pp. 11-20). La constitucidon en
sentido amplio representa el “momento anterior” a la creacion de la
constitucion escrita en tanto orden legal unificado. Este “momento an-
terior” constituye la voluntad no de una mayoria homogénea y unifica-
da (como a veces suele malinterpretarse), sino una serie de principios
que exceden el derecho positivo y lo fundamentan, un orden especi-
fico donde operan consensos sustantivos con respecto a los fines que
la sociedad persigue y las garantias y limites infranqueables que las
leyes aprobadas mayoritariamente no pueden transgredir a riesgo de
desvirtuar la legitimidad del sistema (Schmitt 1968, p. 61). Este orden
cristaliza posteriormente en normas bdsicas que pertenecen al sistema
constitucional inalterable que la constitucién escrita reconoce y cuya
legitimidad radica en ser condicién esencial de la identidad y autorre-
presentacion moral y filoséfica del orden estatal, asi como del equilibrio
de expectativas que éste busca integrar. Los principios fundamentales
reconocidos en la constitucién escrita no se establecen, pues, a través
de mayorias, sino que mds bien conforman los controles que permiten
limitar la regla de mayoria garantizando que las decisiones democra-
ticas nunca lleguen a vulnerar los principios basicos inamovibles que
conforman la unidad politica en torno a un telos comun (Schmitt 1921,
p. 140).

6 Ademas de los casos ya mencionados en la nota anterior, Mouffe es un claro
ejemplo de lectura decisionista en la interpretacion de la obra de Schmitt: “para
Schmitt [...], lo politico es el reino de la decisién” (Mouffe 1999 [1993], p. 154).
Una lectura similar la encontramos en Joseph W. Bendersky (1983), o en el propio
Heinrich Meir (1998). Todos ellos son ejemplos claros de autores que han incurrido
en esta confusion.
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Esta unidad politica es, por ello mismo, un presupuesto de toda cons-
tituciéon (Schmitt 1928, pp. 28-30, 33-35, 43 y 50), de la cual la dis-
tincién amigo/enemigo (como se expone en Der Begriff des Politischen
(1932)) no es mas que una consecuencia. El Estado necesariamente
representa cierto grado de subordinacién de los intereses individuales
al interés general —en el interior de un proyecto comun—, del mismo
modo que en toda totalidad organica cada parte debe estar relativa-
mente dispuesta al bien del todo, y viceversa. Asi, el antagonismo de
intereses queda subsumido (no negado) en el Estado y todo aquello
que niega esta superacion (en un sentido muy proximo a la Aufhebung
hegeliana) constituye una amenaza para el mismo Estado, es decir, un
enemigo.

Lo que a nosotros realmente nos importa, no obstante, es que frente
al decisionismo positivista y el normativismo kelseniano, Schmitt va
a oponer una concepcién donde se reconoce que el fundamento del
sistema juridico no son las normas ni las decisiones, sino el orden con-
creto. Porque es éste —y no ninguna otra cosa— lo que representa la
condicion necesaria de la existencia de normas y decisiones. Para en-
tender esto hay que tomar en cuenta que el término “orden” va a tener
dos connotaciones principales a lo largo de su obra. Orden significa en
un primer momento “orden fundamental”, condicién de posibilidad de
cualquier sociedad. En sus obras Der Nomos der Erde (1979 [1950]) y
“Nomos-Nahme-Name” (1959), Schmitt emplea la categoria de nomos
en este primer sentido para referirse “al espacio, la ordenacién politica
y social de un pueblo, la primera particiéon de los campos de pastoreo,
o sea, la toma de la tierra y la ordenacidn concreta que es inherente
a ella” (1979 [1950], p. 53). Nomos designa, entonces, una suerte de
formacién social en el interior de la cual se da una apropiacién y una
distribucién originales, donde —y esto es fundamental— no son las
reglas las que determinan el orden, sino mas bien es la regla la que se
manifiesta espontaneamente como una parte integrante y un medio de
este orden previo, una suerte de derecho previo al derecho. En otras
palabras, las instituciones mas primitivas y originales van estructuran-
do internamente al derecho y éste precede a las reglas explicitas. El
orden es el presupuesto de las normas, las cuales no son mas que una
expresiéon (o funcién) del orden previo y las relaciones de poder exis-
tentes en él. Asi, dird Schmitt contra Kelsen: “la norma o regla no crea
el orden, tiene, mas bien, sobre el terreno y en el marco de un orden
dado, solamente una cierta funcién reguladora” (1996 [1934], p. 12).

En un segundo momento, a partir de la division de la tierra (orden
de los grandes espacios) y de la normatividad que emerge de ese he-
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cho fundamental, se crea cierto orden concreto-institucional, una situa-
cién donde la esfera del derecho y del poder se reconcilian porque, en
esta segunda etapa, las decisiones soberanas que provienen del poder
se adecuan en menor o mayor medida a las normas espontdneas que
conforman el orden concreto de la sociedad. Esto tiene una relevancia
central, pues quiere decir que en el planteamiento de Schmitt no es la
voluntad del soberano la que funda las normas. La decisiéon del sobe-
rano, mas que un momento fundante, constituye una mediacién entre
las normas prepositivas (anteriores a todo acto de legislacién positiva),
surgidas de la dindmica social y el nomos u orden espontaneo derivado
de las formas de reparticion originaria, y las normas juridicas emana-
das del acto de poder que las instituye. El decisionismo schmittiano,
por consiguiente, va a diferenciarse de manera nitida del weberiano
en que, en éste, la decision es claramente cimiento o punto de partida
(representa, como vefamos al inicio de estas lineas, el instante en que
elegimos la razén sin apelar a razones), mientras que en Schmitt cum-
ple sélo una funcién de gozne entre el orden del nomos y la voluntad
que positiviza este orden a través de normas.

De este modo, si el problema de la Modernidad se centraba en re-
solver la paradoja respecto de la forma en que la voluntad factica y el
orden normativo legal parecian fundamentarse uno en el otro, Schmitt
va ir sin duda mas alld de esta paradoja al plantearnos que tanto la deci-
sién, como la norma, no son mas que distintas manifestaciones de algo
que se halla por debajo de ambas: un orden objetivo de ser en el que
(usando una expresion de Giorgio Agamben (2005 [2003]) queda pa-
tente que el derecho no puede agotarse ni en la norma ni en la decisién.
Ello es asi (lo hemos visto ya) porque la decision descontextualizada no
existe, ésta supone siempre un marco de referencia que la condiciona y
en cierta medida la determina. Contra el normativismo kelseniano, por
otra parte, la critica va a ser ain mads significativa, porque de fondo va a
revelar un cuestionamiento profundo al modelo de racionalidad moder-
na. Para Kelsen, dira Schmitt, todo mandato, toda medida que se toma,
todo contrato, toda decision, viene a ser una norma; todo orden con-
creto y toda comunidad se disuelven en una serie de normas vigentes.
El orden, asi comprendido, “consiste esencialmente en que una situa-
cién concreta se corresponda con ciertas normas generales” (Schmitt
1996 [1934], p. 12). Este corresponderse, sin embargo, “constituye un
discutido problema légico, porque cuanto mdas puramente normativis-
ta viene a ser el pensamiento, mas conduce a una agudizada separa-
cién entre norma y realidad, deber y ser, regla y estado concreto de
las cosas” (Schmitt 1996 [1934], pp. 12-13). Esta separacién da lu-
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gar a importantes absurdos; por ejemplo, el normativismo consecuente
debe conducir a sostener que, dado que toda autoridad emana de una
norma, luego toda decisiéon soberana ha de tomar su fuerza juridica
precisamente de la norma. Pero, entonces, ¢qué ocurre en los periodos
de ruptura constitucionales? Si las normas tinicamente derivan su va-
lidez de otras normas, {cémo explicar la validez de aquellos 6rdenes
constitucionales (por ejemplo, la Constituciéon norteamericana de 1787
o el acuerdo del Imperio austro-hungaro de 1918 y la Constitucién aus-
triaca de 1920) que emanaron violando justamente la normatividad
constitucional que les antecedia? El normativismo no puede explicarlo,
afirma Schmitt, pues si lo intenta, necesariamente tendrd que caer en
el absurdo de afirmar que, en estos casos, la decisiéon contraria a la
norma parece tomar su fuerza sélo de si misma o incluso de su propia
contradiccion con las reglas anteriores (Schmitt 1996 [1934], p. 27).

Schmitt y el retorno al derecho premoderno

De todo lo expuesto surge la necesidad de avanzar hacia el modelo
natural aristotélico-tomista del mundo clésico antiguo y la Edad Me-
dia. En palabras de Schmitt, “el derecho natural aristotélico-tomista era
una unidad de orden viva, compuesta por grados de esencia y existen-
cia, por supradrdenes e infradrdenes, jerarquizaciones y reparticiones”
(1996 [1934], pp. 45-46). Un orden de este tipo fijaba, como hemos
visto, telos y fines de modo objetivo, evitando que la racionalidad de
fines y de valores [Wertrationalitdt], a la que hicimos alusion al inicio
de estas paginas, quedara relegada al ambito de lo subjetivo. Como
consecuencia de ello, y contrario a lo que sucede en la Modernidad,
la racionalidad ética no necesitaba replegarse en la subjetividad. La
racionalidad practica (o ética) y la racionalidad técnica (o instrumen-
tal) no resultaban, entonces, ser racionalidades parciales y separadas,
ontologicamente limitadas cada una a su esfera y sin legitimidad para
trascender sus respectivos horizontes.

La superacion del decisionismo y el normativismo moderno a través
de la idea de orden y la recuperacién del horizonte reflexivo cldsico
llevada a cabo, segin hemos constatado, por Schmitt, trae consigo im-
portantes consecuencias juridicas. En la concepcién moderna, usando
una expresion de Zagrebelsky, los derechos son “la armadura juridica de
la voluntad” (1995 [1992], p. 82). La voluntad que el derecho protege
es, por lo tanto, la subjetiva, lo que cada hombre y mujer quiere por si'y
para si con independencia de los contextos de relacion en los que dicha
voluntad se sittia. Con esta visién proveniente del humanismo laico se
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asume que el mundo de por si no tiene una estructura propia, sino que
son las personas las que a través de su voluntad deben conformarla. De
ahi que los derechos, al garantizar este ejercicio de voluntad, asuman
una funcién instauradora y renovadora del orden. Todo lo contrario
sucede, en cambio, en la concepcién premoderna que Schmitt busca
recuperar, ensayando un modelo de respuesta que asume ya de lleno la
critica a la Modernidad juridica normativista, pero sin dejar de asumir
algunas de las lecciones de la Modernidad misma (tal como lo refleja
la necesidad de responder a la paradoja de la Modernidad a la que ya
nos hemos referido en el apartado anterior). En ella se parte de que el
mundo tiene un sentido propio; no somos nosotros quienes podemos
darselo. Frente a este orden, las personas tienen ante todo el deber de
respetar y restaurar su sentido cuando éste se vea perturbado. Si en la
concepcién moderna los derechos se entienden como pretensiones de
la voluntad para la realizacién de intereses individuales, en la concep-
cién antigua, en cambio, los derechos son entendidos a partir de una
concepcién de molde fuertemente “objetivista” en la que los derechos
en realidad emanan del deber objetivo que tiene cada persona de res-
petar las funciones y el lugar que cada uno tiene en relacién con todos
y con la dindmica organica de la sociedad. Si en este escenario cabe
hablar de derechos, ello sélo es posible en caso de que los entendamos
como elementos emanados de la obligacidn (si se debe algo a alguien,
por ejemplo, no es porque éste tenga un “derecho” en el sentido de
una pretension de su voluntad, sino porque eso viene impuesto como
deber por el orden del ser o de la justicia objetiva). A los ojos de esta
concepcidn, la voluntad individual es un peligro latente y permanente
para el orden social. Es lo que ocurre en el liberalismo, donde el in-
dividuo deviene al mismo tiempo —afirma Schmitt— terminus a quo
y terminus ad quem (1934 [1922]). En consecuencia, dird nuestro au-
tor, el liberalismo no constituye una forma politica de organizacién del
Estado, sino una amenaza contra el Estado mismo, una forma politica
que, al privilegiar y proteger la promocion de los intereses y las agendas
particulares (o partidistas) en detrimento del interés general, mds bien
niega las condiciones de la organizacion politica. Porque el Estado es
el tinico garante de las condiciones objetivas que permiten mantener el
orden estructural, el orden previsto para limitar la inestabilidad de las
voluntades, de modo que si su punto de vista no prevalece siempre por
encima del punto de vista faccioso que caracteriza la actividad parla-
mentaria, la funcién objetivadora del Estado se pierde (1988 [1923]).
En otras palabras, al negar la objetividad del punto de vista estatal y
considerar que no hay una verdad estructural, objetiva, proveniente de
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un orden concreto, sino que la verdad es simplemente algo relativo que
surge del “choque irrestricto de opiniones y la competencia” (Schmitt
1988 [1923], p. 35), el liberalismo sittia lo particular subjetivo por en-
cima de la universalidad, y con ello vacia de contenido a la politica y a
la vida publica, y convierte a la democracia en el reino de los sofismas
(el lugar donde todas las opiniones valen y tienen algo de verdad).

El llamado, en cambio, a un orden objetivo, verdadero y justo, a una
legalidad independiente de los sujetos como limite intrinseco a la vo-
luntad individual, asi como su critica al liberalismo, constituye sin duda
alguna uno de los aspectos mds controversiales en la obra de Schmitt,
aun cuando, como agudamente lo hace notar Caldwell (1997, p. 114),
el argumento superestatista de Schmitt en favor de situar las decisiones
y objetivos estratégicos del Estado por encima del debate democratico
y la discusidon parlamentaria cuenta con entusiastas defensores, entre
quienes, desde el bando liberal, promueven el movimiento tecndcrata
a favor de concentrar la toma de decisiones relevantes en una admi-
nistracion estatal de especialistas y cientificos expertos (véanse Laski
1940, y Akin 1977).

Conclusiones

Este llamado al orden objetivo resulta controversial y peligroso en la
obra de Carl Schmitt. Como bien sabemos, aunque Schmitt haya desa-
rrollado estas tesis con el fin de pensar primordialmente las circuns-
tancias de la Republica de Weimar a lo largo de la década de 1920, su
adhesidn al horror nazi en 1933 se explica en gran medida a partir de
su concepcion antiliberal de la democracia, consecuencia de las premi-
sas que aqui hemos examinado. Sin embargo, no tenemos que aceptar
ninguna de las dudosas (y a menudo odiosas) conclusiones politicas de
Schmitt para darnos cuenta de que muchas de las ideas centrales de
su teoria nos ofrecen pautas para intentar hallar respuestas valiosas a
problemas atn no resueltos. Creo, en realidad, que el hecho de que la
filosofia de Schmitt desemboque en tal tipo de conclusiones ha sido el
principal motivo por el cual la tradicién se ha negado a evaluar con
imparcialidad (e interés) la parte mas relevante de su critica a la Mo-
dernidad juridica.

Al separar de manera tajante la esfera del ser del mundo del deber
ser, la Modernidad (al menos tal como la hemos caracterizado a través
de la lectura que de ella hace Weber) redujo la racionalidad ética (Wert-
rationalitdt) al &mbito de la subjetividad. Con ello pareci6 condenar de
antemano, y para siempre, la posibilidad de crear discursos objetivos
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en torno a fines ultimos y valores. En el ambito de lo juridico, segin
lo vimos, esto se traduce concretamente en una enorme dificultad para
explicar al menos dos cosas: i) el modo en que la voluntad factica y el
orden normativo legal parecen fundamentarse uno en el otro, y ii) dar
con alguna pauta que permita explicar la validez de las normas.

Decisionismo y normativismo constituyen, de acuerdo con el analisis
critico que exploramos en Schmitt, una mala respuesta a tales proble-
mas, pues ambas concepciones constituyen diversas variantes de posi-
tivismo, y el positivismo nace de una equivocaciéon al dar por sentada
la dicotomia hecho/valor, ser/deber ser, de la que parte la Moderni-
dad. El decisionismo explica la norma a través de la autoridad. Con
ello incurre en un doble error: a) comete la falacia naturalista (esto
es, explica lo normativo —la ley— derivandolo de lo factico —la de-
cisién), y b) concibe la decisién en términos 1dgica y ontoldgicamente
muy poco plausibles al describirla como un acto de voluntad desvincu-
lado de todo contexto, orden o marco de referencia. El normativismo,
en cambio, sustituye el lugar de la decision como prima causa para ha-
cer que ocupe ese sitio la norma misma. Si el decisionismo consideraba
la autoridad como fuente de toda legitimidad y norma (reduciendo la
esfera del derecho a la esfera del poder), el normativismo kelseniano
entiende que es siempre la norma de donde proviene la autoridad y la
legitimidad (reduciendo la esfera del poder a la esfera del derecho).
Con ello, la dificultad que enfrenta es igualmente doble: i) no se per-
cata de que el gobierno de la norma requiere que exista una situacion
normal, es decir, un orden concreto para hacerse valer y adquirir su
sentido propio. Asi, no es capaz de explicar las rupturas juridicas, el
modo en que una norma que no deriva de otra norma (o incluso que
surge como su negacion) puede, no obstante, ser valida y tener fuerza
para obligar; y ii) no ofrece un respuesta cabal a cémo —y por qué
razén— surge el deber en la practica social de obedecer la Constitucion
o la norma fundamental. La explicacién no puede reducirse a una ame-
naza de coaccion (pues esto nos regresaria al decisionismo) y tampoco
puede hacerse recaer en su validez (puesto que el normativismo care-
ce de criterios metanormativos para evaluar la validez de las normas
positivas ultimas).

La significativa contribuciéon de Schmitt se centra, por lo tanto, en
evitar los reduccionismos: el derecho no se determina por reglas ni
decisiones, sino por una estructura de orden previo. Todo derecho es
derecho “situado”. Poder, autoridad, derecho y normas dejan de ser
entidades abstractas para pasar a ser entendidas como elementos que
cumplen una funcidn dentro de un orden y operan como medios para la
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realizacion del derecho mismo. Este orden define la sustancia juridica
que crea una situacién normal de la cual emergen, como expresidn,
costumbres, decisiones, instituciones, reglas y actitudes, que son hechos
de esta compleja realidad concreta.

Pero lo mas importante de todo, como lo afirma el propio Schmitt,
acaso sea que “sin el sistema de coordenadas de un orden concreto,
el positivismo juridico no consigue distinguir entre justicia e injusticia,
ni entre objetividad y arbitrariedad objetiva” (Schmitt 1996 [1934],
p- 44). Ello es asi porque, tal como mds tarde lo argumentard Leo
Strauss, el mds aventajado de sus discipulos, rechazar la idea de un
orden concreto, o natural y prepositivo, equivale a sostener que todo
“derecho esta determinado exclusivamente por la historia, la tradicién
o los legisladores y tribunales de diferentes paises” (Strauss 1953, p. 2).

Al invitarnos a salirnos de las coordenadas de reflexién modernas
para situarnos en las coordenadas de reflexién antiguas, Schmitt tam-
bién nos ofrece razones para advertir la necesidad de disponer de cri-
terios metanormativos que nos permitan evaluar las normas. Porque
cada vez que experimentamos la necesidad de hablar de reglas “injus-
tas” —vuelve a recordarnos su discipulo Strauss—, estamos implicando
la existencia de un parametro para “establecer lo que es apropiado y lo
que es impropio, lo que es independiente y esta por encima del derecho
positivo” (Strauss 1953, p. 2). En Schmitt (al igual que posteriormente
lo serd en Strauss), la existencia, entonces, de este pardmetro situado
mas alla de las decisiones y normas positivas de nuestra sociedad se
halla ya en el corazén mismo de los propédsitos y las funciones que
persigue la realidad que da lugar al Estado: el orden concreto desde el
cual éste se origina. Con ello, la determinacion de los fines dltimos no
es algo que continte partido o separado (como ocurrird en la lectura
weberiana de la Modernidad) del hecho objetivo de la vida, la tradicion
social y cada rol especifico. A pesar de la ambigiiedad y los problemas
que esto representa, creo que si algo vale la pena recuperar de Schmitt
para seguir meditando sobre ello, son las razones que, segin pudimos
ver, lo llevan a emprender su dura critica a la Modernidad juridica.
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