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Resumen

La presente investigacion tiene como finalidad indagar sobre el concepto de soberania en la teoria
juridico-politica de Carl Schmitt. En el proceso investigativo se encontraron muchas dificultades
por la complejidad tedrica del autor y por su aproximacion dispersa con respecto al tema tratado.
Se pudo constatar la propuesta innovadora del Dr. Schmitt con respecto a la conceptualizacion
tedrica de la soberania. Asi, le aleja de posiciones convencionales y asume una perspectiva
realista, no ideoldgica o utdpica, sosteniendo que el concepto de soberania surge en el momento
extremo, en el momento excepcional donde la persona que tiene poder de decision posee per se
la condicidon de soberano. Schmitt realiza una critica furibunda al concepto tradicional y a su
asuncion dogmadtica por parte del positivismo juridico. La conceptualizacion schmittiana de la
soberania es una reivindicacion del momento politico y un ataque a las consecuencias de un
positivismo juridico-politico que se asume como incuestionable. El concepto de soberania de
Schmitt nos permite interpretar diversos hechos politicos a partir de una visién heterodoxa de la
relacion entre la politica y el derecho, asumiendo que la politica tiene una dimension
arquitectdnica y el derecho un fin regulativo. La politica precede al derecho, sin a su vez, pueda

existir sociedad que sea gobernada solamente por principios politicos, prescindiendo del derecho.
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Introduccion

éPor qué estudiar a Schmitt? ¢Por qué estudiar a un jurista nazi caido en desgracia, a un ilustre
anciano que generd una importante cantidad de adeptos en todas partes del mundo y que aun
contindan investigando su pensamiento? ¢Por qué estudiarlo desde Peru, cual es el interés que un
académico peruano puede tener en las ideas de este polémico intelectual? Probablemente
Schmitt sea el mas importante tedrico politico del s. XX. En Europa, EEUU y algunos paises de
Latinoamérica se han realizado sesudos estudios sobre su obra. En Peru la recepcién del corpus
schmittiano es casi nula. Con excepcion del notable trabajo realizado por el Prof. Eduardo
Hernando Nieto, el desarrollo cientifico e incluso la vulgarizacién de su pensamiento no ha logrado
una gran amplitud y sin dudas esto causa un serio problema al momento de analizar figuras como
la soberania, el estado de excepcion, estado de derecho, la guerra, la dictadura, en las que el

aporte de Schmitt es notable.

La reflexion juridico-politica schmittiana cobra renovada actualidad a la luz de los mas recientes
acontecimientos porque constituye un magnifico modelo contemporaneo de construccion de una
doctrina juridica y politica legitimadora de un proyecto politico autoritario en el ambito
intraestatal y de un proyecto de agresiva dominacidn imperial en la esfera internacional. El estudio
de la obra schmittiana puede ser un instrumento propedéutico muy util para ayudarnos a
comprender las doctrinas juridicas y politicas que se estan desarrollando con la finalidad de
justificar estos emergentes nuevos proyectos autoritarios y para poder captar la relativa

moderacién o radicalidad de sus pretensiones de dominacion.

Buscando un caso concreto en el cual se aprecie la utilidad de la teoria politica schmittiana,
podemos encontrar en la soberania un elemento fundamental de analisis. No solamente por su

contemporaneidad, sino por su inmenso rigor. Asi, el contexto histdrico-politico exige indagar la
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naturaleza de la soberania. Fendmenos complejos como la globalizacién afectan la esencia de lo
gue constituye la soberania nacional. Los distintos estados de emergencia, de sitio o de excepcién

obligan indagar sobre el fenémeno de la soberania.

En la presente tesis se abordara la forma en que fue tratada la cuestién de la soberania en los
principales escritos del referido autor, correspondientes basicamente al periodo de entreguerras.
Schmitt es un pensador poco sistematico y eso ocasiona un problema cuando se pretender
analizar su pensamiento. Como método de trabajo trataré de fundamentar cada una de las
afirmaciones que realice respecto de sus planteamientos en sus propios escritos. Por eso,
constantemente utilizaré el pie de pagina para dar las referencias precisas en las que mi analisis se

sustenta.
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EL CONCEPTO DE SOBERANIA EN LA TEORIA JURIDICA Y POLITICA DE CARL SCHMITT

l.- El pensamiento juridico-politico de Carl Schmitt

1.1- El realismo como punto de partida

Dentro del Derecho Constitucional y la Ciencia Politica existen varios criterios para diferenciar las
diversas teorias politicas que se han propuesto a lo largo de la historia. Uno de estos criterios, tal
vez el mas interesante, es el que divide las aproximaciones que explican el fenédmeno politico
entre quienes postulan el realismo politico o el idealismo. Tal diferenciacion es valida y aunque
problematica. Si definimos al realismo como una aproximacién al fendmeno del poder
prescindiendo en ultima forma de elementos juridicos u valorativos, entrariamos en conflicto con
los fundamentos de la politica y el derecho, que contiene un cardcter de deber ser (en el derecho y
desde una perspectiva clasica, el dar a cada cual lo suyo, en la politica considerando los diversos
finalismos como el bien comun, la paz perpetua, la disoluciéon del Estado, etc.) Toda teoria
reflexiva sobre el poder sostiene un punto de vista o una aproximacion de la mejor manera de

gobernar, auténtica legitimidad del poder o un concepto o contenido de justicia.

Asi, el realismo pretende cambiar las pautas metodolédgicas convencionales asumiendo que la
politica se encuentra en un proceso de autonomizacién?. El punto de partida del realismo serd una
aproximacién sin apasionamientos (prescindiendo de categorias del deber ser o de visiones
teleoldgicas) al fendmeno politico, un vistazo a las relaciones de poder tal cual se perciben desde

una perspectiva empirica o real. Es posible criticar tal aproximacion, pero es ineludible tomar en

! Para Luis Maria Bandieri, la teoria politica del Prof. Schmitt es la culminacién del proceso de
autonomizacion de la politica: “Schmitt, cerrando asi el arco que arranca de Maquiavelo, pasando por Bodin
y Hobbes, clausura el proceso de autonomizacion de lo politico. Autonomia de lo politico significa no sélo
que resulta distinguible de otras categorias, y que obedece a una légica propia, independiente de aquéllas,
sino que se explica a si mismo: lo politico se explica por lo politico”. Prélogo de Luis Maria Bandieri, Carl
Schmitt, Concepto de lo Politico, Editorial Struhart & Cia, Buenos Aires 1995, pag. 10-11
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cuenta con seriedad los argumentos que manejan los tedricos del realismo politico acerca de
como son las relaciones de poder, o lo que Schmitt dentro de esta escuela denominaria “el

concepto de lo politico”.

El realismo politico no es una teoria nueva. Posee una notable genealogia que se remonta hasta

Grecia. Asi, menciona Oro:

“La genealogia del realismo politico remite a la antigliedad clasica, puesto que sus fundamentos se
encuentran esbozados de manera germinal en los planteamientos de Tucidides, Trasimaco y
Cacicles en Grecia y los historiadores Tito Livio y Cornelio Tacito en Roma. Durante la Edad Media
se desconoce la existencia de pensadores realistas, pero en la época moderna irrumpe con vigor
especialmente en los planteamientos de autores como Nicolds Maquiavelo, Baruch Spinoza vy
Thomas Hobbes, y también en algunos tedricos de la razén de estado en Francia y Espafia, aunque

en ellas no sobresale de manera notable ningiin pensador en particular.

Pero va a ser Europa Central, a finales del siglo XIX y principios del XX, cuando el realismo politico
va a estar proximo a convertirse en escuela. En efecto, historiadores y pensadores politicos como
Heinrich Treitschke, Max Weber, Carl Schmitt y Friedrich Meinecke van a aplicar el enfoque
realista como una modalidad de analisis politico. La corriente alemana fue tan vigorosa que el
realismo politico también suele conocerse en la actualidad por su denominacién en aleman:

Realpolitik.

Al margen de Europa continental, exceptuando a Hobbes, hubo escasos pensadores que
reflexionaron sobre el realismo politico o que utilizaron el enfoque realista como método de
analisis politico. En Inglaterra en el siglo XX destaca el historiador y diplomdtico britanico Edward
Hallett Carr y el inmigrante ruso Isaiah Berlin. En los Estados Unidos destaca la figura del tedlogo

protestante Reinhold Niebuhr.
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El realismo politico fue ajeno a la tradicién politolégica norteamericana hasta visperas de la
Segunda Guerra Mundial, aunque en El federalista (textos en los cuales se encuentra el legado de
los padres fundadores) existen paragrafos que tienen claramente una orientacidn realista. La
tradicion del realismo politico en los Estado Unidos va ser instaurada por un europeo: Hans

Morgenthau?”.

Para entender el realismo politico podemos distinguir tres planos:

- El realismo gnoseolégico que en contraposicion de los denominados idealistas sostiene
gue el proceso del conocimiento no impone al sujeto conceptos o categorias a priori, sino que el

sujeto es capaz de captar la realidad tal cual es.

- En el plano metafisico, a diferencia del idealismo que impone como Unico parametro para
la aproximacion de la realidad la conciencia del sujeto, el realismo sostiene que la realidad existe y

es independiente del sujeto.

- En el plano ético-politico, el idealismo deja de lado las representaciones (o ideas) y cambia
hacia los ideales que se plantean como “deber ser”. El realismo afirma que el hombre se
desenvuelve en la realidad tal como se presenta, ateniéndose a los hechos “tal como son”, sin

distorsiones producto de los deseos personales o la ideologia.

Schmitt no se mueve en el plano del deber ser. Por tanto se mantiene alejado del idealismo
politico. En su analisis de lo politico el parte de los hechos, del fendmeno politico tal cual aparece

en la realidad.

Luis Fernando Barzotto, comparando el realismo politico en Aristételes y Schmitt, sostiene:

“Aristételes y Carl Schmitt son generalmente considerados pensadores que ocupan posiciones

2 Luis R. Oro Tapia, En torno a la nocién de realismo politico, Revista Enfoques, Vol. VIl Nro. 10, 2009, pag.
19-20, dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3020053.pdf
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antagonicas en el pensamiento politico occidental. Aristdteles estaria ligado a una tradicidon que
enfatiza la amistad y el consenso en la politica. Schmitt, a su turno, daria prioridad a la enemistad

y al conflicto.

La tesis que aqui se sostiene es contraria a esta percepcién del sentido comun académico: de
hecho, un examen mas atento revela que Aristoteles y Schmitt convergen en puntos centrales de

su filosofia politica, lo que permitiria clasificarlos como pensadores del “realismo politico”.

En primer lugar, ambos comparten la tesis de que el objeto de la reflexién politica es la oposicidn
amistad/enemistad. La segunda convergencia se da en la tesis de que la amistad en politica no es
algo dado, sino construido: lo dado es la enemistad. Finalmente, hay una coincidencia
antropoldgica que explica el caracter “muy arduo” de la amistad: para los referidos autores, la
propensiéon hacia el mal —o peligrosidad, como la denomina Schmitt— es un rasgo permanente de

la condicién humana.

Estas tres tesis expresan el nucleo del realismo politico como doctrina politica: la politica es una
realidad contingente, que oscila entre amistad y enemistad; la politica es una praxis constante de
construccion del orden, la amistad y la paz contra las fuerzas omnipresentes del caos, la enemistad
y la guerra; la politica tiene que hacer frente al caracter conflictivo de las relaciones sociales, cuyo

origen estda en la peligrosidad de la condiciéon humana®”.

3 Luis Fernando Barzotto, La Amistad Politica en Aristételes y Carl Schmitt, Prudentia luris
, N2 70, 2011, pags. 213, http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/amistad-politica-aristoteles-
carl-schmitt.pdf
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1.2.- El fundamento antropoldgico: el pesimismo

La aproximacion antropoldgica permite indagar en que consiste la naturaleza humana y cémo
repercute su despliegue dentro de la comunidad. Asi, de la valorizacién de la esencia de la persona

se pueden sacar conclusiones importantes sobre su actuacién social y politica.

Schmitt no desarrolla una aproximacion sistematica sobre su visidn antropolégica. Refiere
someramente que las teorias del Estado y las ideas politicas tienen como fundamento una
particular vision antropoldgica, coincidiendo en este sentido con la tradicional divisién de la

politica a partir de una visidn positiva o negativa de la naturaleza humana:

“Se podrian avalorar todas las teorias del Estado y las ideas politicas con la piedra de toque de su
antropologia vy, siguiendo este criterio, clasificarlas segin descansen en el supuesto, consciente o
inconsciente del hombre ‘malo por naturaleza’ o ‘bueno por naturaleza. La distincion es sumaria y
no se ha de tomar en un sentido moral o ético especial. Lo que importa es si —-como supuesto de
toda reflexién politica ulterior — el hombre debe ser considerado como un ser problematico o
como un ser no problematico. iEs el hombre un ser “peligroso” o innocuo, entrafia riesgo o es

inocente e inofensivo?

No podemos entrar aqui en el examen de las numerosas variantes de esta distincion antropoldgica
del Bien y el Mal. La “malicia” puede ser concebida como corrupcion, flaqueza, cobardia, estulticia
o como “rudeza”, impulsividad, vitalidad, irracionalidad, etc.; la “bondad”, siguiendo variantes
parecidas, como racionalidad, perfectibilidad, guiabilidad, educabilidad, naturaleza pacifica por
simpatia, etc. Es muy instructivo observar en qué grado la mayoria de las fabulas de animales
pueden ser interpretadas en relacién directa con situaciones politicas; por ejemplo, el problema
de la “agresion” en la fabula del lobo y el cordero; la cuestion de la “culpa” en la fabula de

Lafontaine sobre la culpa de la peste, que, naturalmente, recae sobre el asno; el problema de la
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“justicia interestatal en la fabula de las asambleas de animales, en las cuales el ledn pregunta
enseguida con arreglo a qué norma va el juez a administrar justicia, mientras al final sélo el conejo
ocupa su puesto en la asamblea; el problema del “desarme” en el discurso electoral de Churchill
de octubre de 1928, en el cual se refiere que cada animal demuestra que sus dientes, garras y
cuernos propios son légicamente medios para mantener la paz, mientras las armas del adversario
son también, |dgicamente, armas agresivas, etc. Tenemos aqui una relacién inmediata de la
antropologia politica con lo que los fildsofos del Estado del siglo XVII (Hobbes, Spinoza, Puffendorf)
llamaban el “estado de naturaleza”, en que vivian los Estados unos frente a otros, estado de
constante peligro y asechanza, cuyos sujetos agentes son “malos”, es decir, no sosegados, como
las fieras agitadas por instintos, por el hambre, el miedo, el celo y rivalidades de toda especie.
Naturalmente, como Hobbes dice certeramente, la enemistad genuina sélo es posible entre los
hombres. La distincidon politica entre el amigo y el enemigo es tanto mas honda que los
antagonismos entre los animales, como alto estd el hombre sobre las fieras, por su condicidn de

ser espiritual®”.

La consecuencia de establecer si el hombre es bueno o malo por naturaleza tiene un efecto grave
sobre la politica®. El optimismo antropolégico coincide generalmente en considerar al hombre
como un buen salvaje que debe ser liberado de la opresidn de las estructuras e instituciones. El
hombre no necesitaria de nada mas que su libertad para desarrollarse plenamente. En esta
perspectiva la politica cumple un rol negativo ya que el hombre la veria como un medio de
sometimiento social, teniendo asi una actitud critica hacia los roles que cumple el Estado.

Siguiendo el argumento del optimismo antropoldgico al extremo, encontramos que cierta forma

4 Carl Schmitt, Concepto de lo politico, pag. 78-79

5> “La imagen metafisica que de su mundo se forja una época determinada tiene la misma estructura que la
forma de la organizacion politica que esa época tiene por evidente”. Carl Schmitt, Teologia Politica. Cuatro
ensayos sobre la soberania, Struhart & Cia, Buenos Aires 1988, pag. 66

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

de liberalismo politico tiene como fundamento politico la bondad natural del hombre y que en sus

efectos practicos conduce al anarquismo®.

La vision negativa de la naturaleza humana suele tener como fundamento la creencia en el pecado
original o una maldad inicial o primigenia y que es inherente al hombre. A partir del Cristianismo
se da una reflexidn sistemadtica del hombre. El hombre, ser caido por el pecado, es salvado por la
muerte y resurreccion de Cristo. Su naturaleza requiere un despliegue pero esta mediada por la
libertad, lo que configura al hombre como un ser que elige, pudiendo incluso elegir alternativas
que vaya en contra del desarrollo de su naturaleza. El Luteranismo también produjo un impacto en
la percepcion de la naturaleza antropoldgica del hombre. Para Lutero, el hombre es malo y no
interviene en su propia salvacidon. Por eso debe entregarse a las instituciones para buscar
proteccion y sobrevivencia. El pesimismo antropolégico, a diferencia del optimismo, asigna un rol
fundamental a la politica en cuanto instrumento para evitar la destrucciéon de las estructuras

sociales y prevenir el estado de guerra civil, todo ello por efecto de la maldad natural del hombre.

Segln Garzoén eso determina la visidn de la politica. Quienes niegan el pecado original o la maldad
inicial o inherente del hombre caen en el liberalismo o en el romanticismo: "Desde la reforma
luterana en el siglo XVI, el aspecto medular de toda concepcidn tedrica del ser humano reside en
la postura que se asume sobre la idea del pecado original. Quienes niegan abiertamente que el
pecado es una realidad operante en el hombre tienden a una visién optimista del mismo, que
generalmente se traslada al dmbito politico en una fuerte desconfianza hacia el papel de las
instituciones. El caso emblematico es el liberalismo decimondnico, para el cual, en el fondo, el
hombre no requiere mayores limitaciones o cortapisas a su libertad —sélo las indispensables—

dado que parece suponer que obrard correctamente. Otro ejemplo es el romanticismo del siglo

6 El optimismo antropoldgico conduce ineluctablemente al liberalismo, anarquismo, rousseanismo y al
seudohumanitarismo
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XIX, segun el cual, el yo debia conservar intactas las posibilidades de expresion subjetiva y en esa

medida, concebia que la idea del mal no provenia del propio individuo sino de las estructuras’.”

En el desarrollo de la visién del pesimismo antropolégico confluyen varias perspectivas filoséficas,
politicas e incluso teoldgicas. Filoséficamente podemos encontrar un origen remoto del pesimismo
antropoldgico en el nominalismo de Ockham®, cuya negacién del orden natural exige una
superposicion del hombre en su entorno para dominarlo. El orden social deja de ser reflejo del
natural convirtiéndose en un desorden permanente, violento y peligroso. Politicamente, el
pesimismo antropoldgico aparece con Nicolds Maquiavelo® quien empieza el proceso que conduce
a la politica como ciencia auténoma incapaz de subordinarse a la moral. Maquiavelo ve el orden
politico como una obra arquitectdnica que el Principe debe construir para preservar el orden y
para unificar bajo su batuta los reinos dispersos, valiéndose para tal fin de medios que no
justificaban la finalidad de sus actos. Hobbes también constituye un hito en el desarrollo del

pensamiento antropoldgico negativo. A diferencia de Maquiavelo, Hobbes construyé un sistema'®

7 lvan Garzdn-Vallejo, Carl Schmitt: ¢Estado de naturaleza o pesimismo antropoldgico?, Pap. Polit. Bogota
(Colombia), Vol. 15, No. 1, 111-134, enero-junio 2010
http://revistas.javeriana.edu.co/sitio/papelpolitico/admin/upload/uploads/4.%20lvan%20Garzon.pdf

8 Politicamente Ockham negd el poder del Papa, fortaleciendo el poder Emperador y rompiendo el equilibrio
que existia entre el Imperio y el Papado: “El papa no tiene mas poder para deponer al emperador que para
deponer a cualquier otro rey o principe”. Guillermo de Ockham, Sobre el gobierno tiranico del papa, Tecnos,
Madrid 2001, Libro Primero, Libro Quinto, Capitulos del 1 al 5, pag. 209.

% “El politico es un teknites cuya funcidn consiste en conocer la realidad politica como siempre es, su
naturaleza, pre-decir el curso necesario de las cosas politicas y saber hacer con perfeccidn para manejarlas
con la mayor sencillez posible”. Francisco Javier Conde, El saber politico de Maquiavelo, Graficas Gonzélez,
Madrid 1948, pag. 149-150.

10 “pyes bien, lo que seglin Hobbes resulta evidente para cualquiera (en otras palabras, funciona como
axioma) es la descripcion del hombre, de sus pasiones y de los mecanismos que lo mueven. El punto de
partida es bien simple: se trata del supuesto de que todos los motivos e impulsos derivan de la atraccién o
repulsidon causadas por determinados estimulos externos. Toda conducta deriva del principio de auto-
conservacion. Como puede apreciarse, el camino elegido por Hobbes no es empirico, si bien ciertos hechos
que contribuyen a poner en evidencia la verdad indiscutible de los axiomas, véase por ejemplo la
recomendacién del autor al lector de mirar a su alrededor y, con total honestidad, hacia adentro de si
mismo, para de ese modo comprender qué es en definitiva el estado de naturaleza. A continuacién, de esos
axiomas deduce Hobbes el derecho natural y la configuracién del estado de naturaleza. Del derecho natural
deriva la ley natural, y finalmente busca, a partir de alli, derivar el Estado”. Inés M. Pousadela, El
contractualismo hobbesiano (o de cdmo para entender del derecho es necesario pensar al revés) en Atilio
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filosofico-politico que le permitié explorar desde las cualidades sensoriales del hombre hasta la
construccion de un modelo ideopolitico que constituyd el paradigma de la nueva forma de
entender la estatalidad. La visién antropoldgica negativa es sujeto de impugnacién y criticas con la
llustracién!, donde surge una visién antropolégica positiva, madre del democratismo y el
liberalismo®2. Mientras que ellos abogaban por mayores libertades civiles y politicas para lograr el
pleno desarrollo del hombre, la ineluctable conflictividad social como consecuencia del estado de
guerra permanente (el contexto politico era el de las Revoluciones Liberales, siendo la francesa la
mas traumatica,) exigia el surgimiento de una entidad que evite la disolucion violenta de la

sociedad.

Schmitt propone (tema que desarrollaremos mas adelante) la distincion amigo-enemigo como
esencia de lo politico. En su vision de la politica subyace la enemistad y el conflicto en la vida social

lo que no debe llevarnos a considerar que existe un estado de guerra permanente®. Para Schmitt

Bordn (compilador) La Filosofia Politica Moderna, De Hobbes a Marx, Graficas y Servicios, Buenos Aires
2000, pag. 366-367.

1 “| 3 sustitucion secularizada que se radicaliza en la época revolucionaria tiene su icono en los postulados
de los famosos philosophes. Como escribe Burleigh, ellos trasladaron el Jardin del Edén a la Edad de Oro de
la antigliedad clasica, de la que una humanidad asediada por sacerdotes y demonios habia sido luego
expulsada a la larga noche de la Edad Media. También ellos querian, como los cristianos, un final feliz, pero
no creian en un cielo trascendente. En la nueva religion de la humanidad, el cielo seria el futuro estado
perfecto que una humanidad regenerada crearia por su propia voluntad. El arbitro final no seria ya un juez
divino, sino mas bien las generaciones futuras de una humanidad mas feliz y definidas vagamente como
“posteridad”. El amor a la humanidad en sustituto del amor a Dios”. lvan Garzén Vallejo, Bosquejo del
laicismo politico, Lettera Grafica SAC, Lima 2006, pag. 39

12 Desde una perspectiva propiamente contemporanea, el liberalismo parte del supuesto de que el hombre
es bueno por naturaleza, asi, no necesita de un Estado fuerte para que controle la expresién de sus instintos,
agresividad y pasiones. Lo anterior no significa que el liberalismo niegue de manera radical al Estado. Para el
liberalismo el Estado es un mal necesario. Entonces, para que no se exceda en sus atribuciones y evitar que
se transforme en una amenaza para la sociedad, el liberalismo ha ideado tres instancias para controlar al
Leviatdan. En primer lugar, el Estado se autolimita mediante un sistema de contrapesos internos
denominados division de poderes; en seguida, su proceder debe ajustarse siempre a la legalidad vigente; vy,
finalmente, sus autoridades son sometidas periddicamente a evaluacién a través del mecanismo de las
elecciones. Asi, lo que el liberalismo deja en pie del Estado y de la politica es Unicamente el cometido de
garantizar las condiciones de la libertad y de remover todos aquellos obstaculos que impidan su desarrollo.
13 13 guerra o el estado de conflicto es un supuesto, no es un llamado o apologia al belicismo. Asi, subyace
en la categorizacidn de Schmitt una visidn conflictiva de la realidad, siendo la posibilidad del conflicto y no el
conflicto real lo que garantiza la existencia de la politica. La consideracion del conflicto como criterio
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lo que existe es la posibilidad siempre latente del conflicto en la sociedad. Entonces, el estado

social basico o natural del hombre es esa posibilidad permanente de desencadenar el conflicto.

Es importante precisar que Schmitt desarrolla su visién del hombre desde una perspectiva
antropolégica, no teoldgica. En ese sentido su interpretacién es moderna. El concepto de lo
politico en Schmitt parte de una constatacién factica de un dato antropoldgico: el hombre es un

ser complicado, egoista y peligroso. Esta visién del hombre lo acerca a Hobbes:

“Queda, pues, en fin de cuentas, la extrafia y, para muchos, ciertamente inquietante
comprobacidn, de que todas las teorias politicas propiamente dichas descansan en el supuesto
gue el hombre es malo, es decir, un ser en modo alguno improblematico, sino “peligroso” vy
“dindmico”. Facilmente se demuestra esto en todos los pensadores politicos propiamente dichos.
Por diferente que se la manera, el rango y la significacion historica de esos pensadores, todos
ellos, en cuanto se muestran como pensadores politicos, coinciden en concebir la naturaleza

humana como problematica. Bastara recordar aqui los nombres de Maquiavelo, Hobbes, Bossuet,

fundacional de lo politico no implica una apologia a la violencia o considerar que el origen de la sociedad es
la violencia. Solo es un criterio que implica que una unidad politica decida quién es el enemigo para
diferenciarse, es decir, reconocer al otro para diferenciarse, sin que ello implique liquidar a ese otro. Es
fundamentalmente un criterio de diferenciacién. Esto también se extiende hacia el punto mas algido de la
violencia politica, la guerra. La guerra, en términos schmittianos, no debe ser vista como el fin de la politica.
Sino como un presupuesto, una realidad siempre presente en el desarrollo de las relaciones politicas, una
posibilidad real que configura el pensamiento y la conducta del hombre y en cierta forma lo condiciona.
Como manifiesta Dolores Marcos, “En estas contraposiciones se juega el campo de lo politico propiamente
dicho. Esto no implica concebir este ambito a partir de una posible, supuesta o deseable armonia sino que,
por el contrario, intenta captarlo desde la conflictividad, la cual, en su grado extremo, se expresa
bélicamente. La guerra no es tomada en esta teoria como la accién real y manifiesta del enfrentamiento,
sino como su posibilidad, como la amenaza presente y siempre actualizable de la lucha, ya que ella
representa la posibilidad de la eliminacidn fisica de los hombres. Ahora bien, aun cuando la guerra no sea el
elemento normal sino la excepcidn, es ella la que define las relaciones politicas, justamente por representar
la amenaza ultima donde se juega la integridad de los hombres y, sobre todo, de los pueblos. Dolores
Marcos, Acerca de los conceptos de politica y soberania en Carl Schmitt y Thomas Hobbes, Foro Interno
2004, 4, 45-58.

14 para Schmitt el hombre no es homo homini lupus (Hobbes) ni homo homini Deus, sino homo homini
homo. “Entonces, quien lo ejerce es portador de una cualidad divina: con su poder lleva a cabo algo divino;
deberiamos honrarlo, si bien no a él especificamente, al poder de Dios que en él se manifiesta. Es lo que dice
el proverbio latino: “Homo homini Deus”... es lo que dice el proverbio latino: “Homo homini homo”. En
espanol: “El hombre es un dios para el hombre”. Carl Schmtt, Didlogo sobre el poder y el acceso al poderoso,
Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires 2010, pag. 18-19
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Fichte (cuando se olvida de su idealismo humanitario), de Maistre, Donoso Cortés y H. Taine; sin
olvidar a Hegel, que también en este punto muestra su caracter bifronte!®”. En definitiva, en un
mundo habitado por hombres buenos reinaria la paz, la seguridad y la armonia de todos con todos

y el Estado seria innecesario.

1.3.- La dimension propia de lo politico

Schmitt establece una categoria para ofrecer una definicién de lo politico. Esta categoria establece
la diferencia ultima capaz de identificar lo politico en su esencialidad. Comparando otras
categorias que establecen diadas o conceptos dicotémicos, como la ética en donde se establece la
diferencia entre bueno y malo, la estética que hace la distincion entre bello y feo, la politica debe
tener su propia diferencia de fondo que delimita delimitar su campo de fendmenos. Para Schmitt

esta diferencia o concepto de lo politico es la de amigo y enemigo:

“La distincion propiamente politica es la distincidon entre el amigo y el enemigo. Ella da a los actos
y a los motivos humanos sentido politico; a ella se refieren en Ultimo término todas las acciones y
motivos politicos y ella, en fin, hace posible una definicién conceptual, una diferencia especifica,

un criterio.

En cuanto este criterio no se deriva de ningln otro, representa, en lo politico, lo mismo que la
oposicion relativamente auténoma del bien y el mal en la moral, lo bello y lo feo en la estética, lo
util y lo dafioso en la economia. Decir que la distincidén es auténoma no significa que constituya un

campo de naturaleza pareja a la moral, pero si que no se funda en una de esas contraposiciones, ni

15 Carl Schmitt, Concepto de lo Politico, pag. 80-81.
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en varias, ni puede ser referida a ellas, como tampoco ser negada o impugnada desde cualquiera

de esos planos!®”.

La especifica distincion politica de la cual es posible referir las acciones y los méviles politicos es la
distincién entre amigo® (Freund) y enemigo (Feind). Esta distincion ofrece una definicidn
conceptual, es decir, un criterio, no una definicidon exhaustiva o una explicacién del contenido. Esta
distincidn no es reducible a las otras diferenciaciones que corresponden a otros ambitos, como la
moral, la estética o la religion. La dicotomia amigo-enemigo establece una esencia y grado de
intensidad extremo, producto de la pugna existencial entre una asociacion (grupo de personas que
se juntan) frente a otra asociacién, a un nivel de conflictividad en la cual se lucha por la
supervivencia, por conservarse unicos y distintos. Esta lucha, que tiene como fundamento
antropoldgico el caracter conflictivo de la persona humana, se da en el ambito de lo publico (lo
que lo diferencia de otras categorias que se dan a un nivel privado), por eso dentro de lo politico
no importa las subjetividades o motivaciones psicolégicas que provocaron la divisidn social. Lo que
importa es que facticamente ocurra, que aparezcan dos agrupaciones enfrentadas y que tenga
relevancia publica. Cuando ocurre esto, aparece lo politico. Asi, como sostiene Saint-Pierre: “El
analisis conceptual del politico muestra que su esencia depende de la existencia del “xenos”, del
“otro”, del “extranjero”, de aquel que pueda ser considerad el “enemigo”, pues sin la posibilidad
real del enemigo ni siquiera hay politica. La existencia de la politica depende de la posibilidad del
conflicto que la funda. La presencia del enemigo aqui implica la inminencia del conflicto. El
enemigo, para Schmitt, no puede ser confundido con el simple adversario o con el prosaico

competidor. Enemigo es aquel que, por su propia existencia, nos amenaza vitalmente en nuestro

16 Carl Schmitt, Concepto de lo Politico, pag. 31.

17 Es significativo que Schmitt funde su concepto de lo politico en la enemistad. Podria interpretarse, como
lo hace Pablo Lucas Verdu, como una referencia al mundo griego. Para Sdcrates, Platdn y Aristételes la philia
(la amistad) ocupa un lugar central en la ética y la politica. Pablo Lucas Verdud, Carl Schmitt, intérprete
singular y maximo debelador de la cultura politico-constitucional demoliberal, Revista de estudios politicos,
ISSN 0048-7694, N2 64, 1989, pags. 25-92
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peculiar modo de ser, aquel cuya presencia significa “la negacion del propio modo de existir, y por
eso es necesario defenderse y combatir, para preservar el propio peculiar modo de vida”. Mas
adelante advierte que el enemigo es simplemente un conjunto de hombres que combaten, por lo
menos virtualmente. El es el hostis latino, nos recuerda, y no el inimicus en sentido amplio:

“inimicus es aquel que nos odia, hostis aquel que nos combate'®”,

Lo que Schmitt da es un criterio, una categoria que permita una aproximacién conceptual de lo
politico. De ningin modo se trata de una categoria absoluta que permita captar y englobar el
complejo problema de lo politico. Sélo es un criterio que, bajo su amplia perspectiva del fenémeno
de lo politico dentro de lo social, ayuda a distinguirlo de otros criterios que también son utilizados

como aproximaciones dicotémicas.

Schmitt elabora una categoria de lo politico que responde a una situacidn real e histdrica. Es una
categoria que tiene un fin tedrico: explicar lo politico desde sus propios términos. No tiene un
origen metafisico. Por eso su vision del conflicto en la sociedad no es totalizante y escatolégico: es
una realidad histérica, no ontoldégicamente natural ni voluntariamente deseable. El conflicto no

tiene un origen natural ni tampoco es algo deseable permanentemente.

La politica entendida en términos schmittianos exige la existencia del “otro”, aquel que puede ser
considerado en determinado momento como enemigo. El enemigo no es simplemente el
competidor econdmico o el adversario privado. La extrema intensidad de la enemistad politica
hace del enemigo un adversario existencial. Es por ello que la Unica enemistad politica posible es
aquella que se da en el ambito de lo publico, a diferencia de las otras categorias que si admiten

una dimension privada del fenédmeno. En esta categorizacién, enemigo no es el competidor, el

18 Héctor Luis Saint.Pierre, La centralidad del concepto de “enemigo” en la teoria de la soberania del Carl
Schmitt, en Jorge Dotti-Julio Pinto, Carl Schmitt, su época y su pensamiento, Editorial Universitaria Buenos
Aires, Buenos Aires 2002, pag. 257.
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concurrente econémico o el adversario en general. Enemigo tampoco es el adversario privado, con
el cual estamos alejados por sentimientos de antipatia. Enemigo es sdlo el enemigo publico,
puesto que todo lo que se refiere a semejante agrupamiento, al otro grupo diferente y frente al

cual no nos reconocemos, se convierte por ello mismo en publico.

Toda lucha de indole religiosa, moral, econdmica, étnica o de otro tipo se convierte en un
enfrentamiento politico si es lo suficientemente intenso como para reagrupar a los hombres en
amigos y enemigos. Lo politico no consiste en la lucha misma, que responde a sus propias leyes
técnicas, psicoldgicas y militares, sino, en un comportamiento determinado por esta posibilidad,
en la percepcion de conocer claramente a partir de una situacion particular, la distincidon entre

amigo y enemigo.

Schmitt, en Teologia Politica, parte de un concepto clave dentro del pensamiento politico
moderno: la secularizacion. La secularizacion como fendmeno moderno tiene una implicancia

fundamental en la politica, especificamente en el modo en que se fundamenta la politica:

“Todos los conceptos sobresalientes de la moderna teoria politica del Estado son conceptos
teoldgicos secularizados. Lo cual es cierto no sélo por razén de su desenvolvimiento histérico, en
cuanto vinieron de la Teologia a la teoria del Estado, convirtiéndose, por ejemplo, el Dios
omnipotente en el legislador todopoderoso, sino también por razén de su estructura sistematica,

cuyo conocimiento es imprescindible para la consideracién sociolédgica de estos conceptos®®”.

Asi, al sostener que “todos los conceptos significativos de la moderna teoria del Estado son
conceptos teoldgicos secularizados”, Schmitt reflexiona sobre los conceptos que sirven para
fundar la politica moderna, conceptos que tiene un origen premoderno, pero que en la

modernidad cobran un sentido diferente. La secularizacién constituye un factor poderoso para

19 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 54.
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replantear el nuevo concepto de lo politico, concepto que responda a los imperativos de la

modernidad.

1.4.- El decisionismo schmittiano

Se suele denominar a la particular posicion juridica e ideopolitica de Schmitt como “Decisionismo”.
Para entender el decisionismo debemos partir de tres ideas que le anteceden: normalidad,
excepcion y soberania. Normalidad es la plena vigencia del Estado de Derecho y de todo orden
juridico. Desde el punto de vista politico presupone la paz social (paz interna y paz externa) y
desde el punto de vista legal el funcionamiento normal de las instituciones. La normalidad implica
la observancia de la legalidad y la existencia de una sociedad en la que impera el orden, en cuanto
ella funciona de acuerdo a lo que las leyes prescriben®. En tal sentido, la vigencia de las normas
supone una situacion de normalidad®!. Asi, la normalidad implica la existencia de un orden

concreto que funciona regularmente, en cuanto se ajusta a la realidad prevista por las normas.

El segundo concepto es el de lo excepcional. El caso excepcional es aquella eventualidad que no
esta descrita ni prevista por el orden juridico vigente, es decir, una contingencia que el sistema
legal no contempla y que por tanto no tiene regulacion juridica. Suele presentarse como un caso
de necesidad extrema, de peligro para la existencia del Estado o algo semejante?. El caso
excepcional es un evento no previsto en el sistema constitucional. No se le debe confundir con el
estado de sitio ni otra figura juridica similar. Se trata de situaciones o casos no tipificados por el
orden juridico vigente. Muchas veces el estado de emergencia o de sitio estd previsto en el

|23

ordenamiento constitucional®>. Entonces, el caso excepcional se presenta cuando no existen

20 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 25.

21 Carl Schmitt, Sobre los Tres Modos de Pensar la Ciencia Juridica, Tecnos, Madrid 1996, p. 24.
22 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 16-17

2 Cf. Schmitt, Carl: Teologia Politica, 1998, p. 23.
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normas para resolver un conflicto o bien cuando éstas existen, pero son violadas por los

contendientes.

Menciona Schmitt:

“Afirmar que lo excepcional no tiene importancia juridica y que es propio de la “sociologia”, seria
tanto como dar por buena la esquematica disyuncion de la Sociologia y la teoria del Derecho. Lo
excepcional es lo que no se puede subsumir; escapa a toda determinacién general, pero, al mismo
tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un elemento especificamente juridico, la
“decisidon”. El caso excepcional reviste caracter absoluto cuando se impone como primera medida
la necesidad de crear una situacion dentro de la cual puedan tener validez los preceptos juridicos.
Toda norma general requiere que las condiciones de vida a las cuales ha de ser aplicada
efectivamente y que han de quedar sometidas a su regulacion normativa, tengan configuracién
normal. La norma factica no es un simple “supuesto externo” del que pueda el jurista prescindir;
antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma que fuera aplicable a un
caos. Menester es el orden sea restablecido, si el orden juridico ha de tener sentido. Es necesario
de todo punto implantar una situaciéon normal y soberano es quien con cardcter definitivo decide
si la situacion es, en efecto, normal. El derecho es siempre “derecho de una situacién
determinada”. El soberano crea esa situacién y la garantiza en su totalidad. El asume el monopolio
de la ultima decisidn. En lo cual estriba precisamente la esencia de la soberania del Estado, que

mas que monopolio de la coaccién o del mando es monopolio de la decisiéon?...”

Segln Schmitt, para que una situacién sea calificada de excepcional, no basta con que se presente

un caso no previsto por el ordenamiento institucional. Ademas es imperativo que se dé en una

24 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 24-25.
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situacion de lucha por el poder de tal magnitud que sea capaz de agrupar a los oponentes en

amigos y enemigos.

En un contexto de éstas caracteristicas, la solucién que se proponga al caso no contemplado por la
legalidad dificilmente puede ser aceptada por los participantes (que son normalmente los
afectados). La situacidn excepcional se da en un contexto de juego de suma cero, en cuanto la

intensidad del conflicto impide a los antagonistas llegar a una solucidn concertada o de consenso.

En tales casos, que generalmente son de alta conflictividad, no aparece la figura legal que
establece quién es el competente cuando el orden juridico no resuelve el problema. La
Constitucion Politica puede indicar quien tiene permitido actuar, pero no quien debe tomar la
decision. En esa situacion aparece la pregunta fundamental que sostiene toda la propuesta tedrica
schmittiana sobre el concepto de la soberania®: “;Quién debe decidir en el estado de
excepcion?”. La respuesta de Schmitt es firme y contundente: soberano es aquel que decide sobre
el estado de excepcién?. Es el soberano quien decide en el caso de una situacién extrema y
establece que se debe hacer para remediar tal situacién?’. Decide finalmente lo que se debe hacer
en un conflicto extremo y su decisidn tiene como finalidad terminar con el desorden conflicto,
frente a lo cual tiene dos posibilidades: restaurar el orden que ha sido quebrantado o bien crear

uno completamente nuevo.

Aqui aparece una revalorizacién de la politica que realiza Schmitt y que lo convierte en uno de los
tedricos mas influyentes de la teoria politica contemporanea: Para Schmitt, la situacion limite,
excepcional, muestra la cara del elemento que ha sido vilipendiado en los ultimas décadas, la

politica. La resolucién del conflicto es un acto politico que no puede resolverse por la via

25 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 17
26 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag. 15.
27 Carl Schmitt, Teologia Politica, pag 16 y 17
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normativa. Se manifiesta el momento politico, cuando queda en evidencia la forma en que se
instaura el orden juridico mediante una excepcion. Un golpe (en sentido metaférico) que muestra
la voluntad de poder tal cual es. Es en ese sentido que la situacion excepcional presenta el cardcter
fundacional de lo politico, ya que se recrea o reconfigura un orden en el cual se van a normalizar

las relaciones y asi tener validez el orden legal o normativo.

La decisidn soberana es metajuridica, ya que va mas alla de las limitaciones normativas y se vuelve
total, hegemodnica. Ante “un caso excepcional, el Estado suspende el derecho en virtud del
derecho a la propia conservaciéon®®”. Es decir, el Estado buscando protegerse frente a su inminente
disolucién, suspende el derecho (la estructura normativa) para protegerse, y seguir cumpliendo la
dificil misidn para la cual fue constituido: buscar el bien comin entendido como paz interior y
seguridad exterior?®. Es necesario resaltar que la radicalidad del momento politico aparece en
situaciones excepcionales de caos y conflicto social, siendo la Unica salida valida y deseable,
situacién que no debe darse cuando existe una situacién de normalidad, en la cual es fundamental
reducir al minimo el elemento decisionista, la posibilidad de tomar una resolucién al margen del

orden juridico.

Schmitt se adhiere a la vision Hobbesiana del rol de la autoridad: la autoridad para crear derecho,
no necesita tener derecho, o en palabras de Hobbes, “auctoritas, non veritas facitlegem”. Para

Hobbes, voluntad y razén son los elementos fundantes del estado:

“El naturalismo en el que se inspira la teoria de Bodin, no es el que sirve de fundamento a Hobbes.

Si bien, éste no rehlye la referencia a las leyes de naturaleza, la soberania del Commonwealth o

28 Teologia Politica, Schmitt, Carl: 1998, pp. 24

29 Tal como sostiene Julien Freund: “La finalidad especifica de lo politico se determina en funcidn del
sentido de una colectividad, es decir que consiste en la voluntad de unidad politica en conservar su
integridad y su independencia por la concordia interior y la seguridad exterior”. Julien Freund, éQué es la
politica?, Editorial Struhart & Cia, Buenos Aires 2003, pag. 35.
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Estado surge del arte humano, nace del contrato establecido entre partes. El Estado-Leviathan es
efecto de un pacto, una construccidn de la razén. Para construir el poder soberano el hombre
puede usar su fuerza natural, y estaremos ante el caso de una republica o estado por adquisicion
(commonwealth by acquisition), o puede usar su calculo racional, y estaremos ante el caso de una
republica o estado por institucion (commonwealth by institution), pero en ambos casos la
soberania es el efecto de un artificio humano y su esencia escapa a toda naturalidad. Si bien puede
decirse que el arte humano imita la creacién divina y la naturaleza, la creacidn del Estado no es un
reflejo de ellas, ya que procede de un constructivismo racional que la distingue, en su esencia, de
la gran obra natural de Dios. La instauracion de la sociedad civil rompe el orden natural y
transforma el equilibrio de fuerzas. A la igualdad natural de los individuos el contrato opone la
desigualdad entre el orden soberano y subditos, siendo el soberano el que establece el orden
absoluto y exige sumision total. Para Hobbes no se alcanza la soberania sino en virtud de una

traslacion de los derechos naturales de todos al hombre artificial que es el Leviathan3”.

La decision no tiene un origen juridico, como tal la decisidn tiene un caracter plenario y funda la
norma como el orden. En efecto, el soberano crea el orden politico y legal a partir de una situacion

ilegal.

Il.- La soberania en la teoria juridica y politica moderna: la aproximacion schmittiana

11.1.- Contexto historico de la reflexion schmittiana sobre la soberania

Carl Schmitt empieza su reflexion sobre la soberania en un contexto sociopolitico complejo. Desde

aproximadamente 19233! va desarrollando ideas criticas con respecto a la viabilidad politica de la

30 Maria Liliana Lukac de Stier, El fundamento antropoldgico de la filosofia politica y moral en Thomas
Hobbes, EDUCA, Buenos Aires 1999, pag. 266.
31 Bernd Riithers, Carl Schmitt en el Tercer Reich, Editorial Cordillera S.A.C., Lima 2004, pag. 64.
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Republica de Weimar®2. Sus iniciales intuiciones antiparlamentarias, antidemocraticas y
antiliberales se fueron convirtiendo en el nucleo central de su reflexién tedrico-practica sobre la
crisis que atravesaba Alemania. Su critica iba dirigida a ese modelo politico que instauraba un
precario estado de derecho y postulaba la universalizaciéon de valores, que la sociedad, por el

pluralismo politico, no podia realizar.

Si se examina sus principales escritos entre 1922 y 1933-1934 (eleccién de Hitler como Canciller y
Presidente de Alemania) se puede percibir un evidente derrotero en el desarrollo intelectual del
autor. La idea central que articulaba los trabajos era un ataque certero a las contradicciones del
estado de derecho, modelo ideopolitico implantado luego de la derrota de Alemania en la Primera

Gran Guerra®.

La postura de Schmitt se fue configurando en lo que posteriormente se le denomind

34n

“Decisionismo politico**”, como modelo antagénico al planteado por el positivismo juridico y su

32 Régimen politico que tuvo lugar en Alemania tras su derrota al término de la Primera Guerra Mundial y se
extendio entre los aflos 1919 y 1933. Fue en la ciudad de Weimar, donde se reunio la Asamblea Nacional
constituyente y se proclamé la nueva constitucion, que fue aprobada el 31 de julio y entré en vigor el 11 de
agosto de 1919. Duré hasta el advenimiento del Adolf Hitler.
33 Por mencionar algunos de los textos més importantes del autor en este periodo:

- Teologia politica |, Cuatro Ensayos sobre la teoria de la soberania (1922)

- Lateoria politica del mito (1923)

- Elsery el devenir del Estado fascista.

- El giro hacia el Estado totalitario (1931)

- Elimperialismo moderno en el derecho internacional publico (1932)

- El Fahrer defiende el derecho (1934)

- Eldiscurso de Hitler ante el Reichtag del 13 de julio de 1934.
34 Como formulacién de un concepto introductorio de “Decisionismo”, lo podemos asociar con las
aproximaciones que tuvieron a lo largo de la historia de las ideas politicas los denominados “realistas
politicos”, una tradicién que se remonta de Maquiavelo, Hobbes, Bonald, De Maistre, Donoso Cortés hasta
Julien Freund, Raymond Aron y el mismo Schmitt. La idea basilar del realismo politico es el pesimismo
antropoldgico, la visidon negativa del hombre en la sociedad y sus limitaciones para construir un orden social
justo y pacifico. El realismo incide en el caracter problematico del hombre y su dificultad para vivir
politicamente en sociedad. Aunque el punto de partida cambie (para algunos lo que produce el caracter
problematico es el pecado original, para otro es el simple dato factico de la naturaleza dafiada del hombre)
la imposibilidad de lograr paz, estabilidad y realizar acuerdos sociales duraderos exigen que siempre este
presente la decision politica del gobernante en momentos de excepcionalidad. Lo excepcional no es algo
regulado juridicamente, excede a la ley. Es en ese momento que aparece la decisidon politica, el
decisionismo, que puede servir para preservar un orden social anterior o fundar uno nuevo.
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producto mads ilustre, el Estado de Derecho. Es ante la crisis del Estado de Derecho que surge el
Decisionismo como explicacién del momento precedente y como posible teoria y fundamento del
nuevo Estado. Para Schmitt el Estado de Derecho, escatolégicamente, pretende subordinar
primero y eliminar después la politica, y convertirlo todo en relaciones sociales juridicamente
reguladas. Este es el presupuesto que le sirve a Schmitt para realizar su critica furibunda y plantear

su polémico modelo alternativo.

La Republica de Weimar tuvo como origen histérico la caida del Imperio Alemdn luego de la
Primera Guerra Mundial. Juridicamente tuvo como origen la Constitucion de Weimar de 1919. Esta
Constitucién era una adaptacion de las tesis liberal-pacifistas del Presidente de EEUU Woodrow
Wilson y surge frente a la necesidad de construir un nuevo orden social tras la Revolucién de 1918.
Las ideas promovidas por Wilson implicaron un cambio radical de la funcién de los Estados dentro
del orden mundial con respecto a sus compromisos con los valores universales, diferente al
anterior orden que ponia por encima de los valores universales muchas veces irrealizables, un

III

humilde y prudente “interés nacional” (politica promovida en los Estados Unidos por Theodor
Roosevelt) que ayudaba con mucha mejor practicidad a identificar que politicas concretas debia

implementar un Estado para conservarse fuerte en un escenario mundial inestable. Asi, menciona

Kissinger con respecto a la actuacion de Wilson en el mismo Estados Unidos:

“Roosevelt ridiculizé tales ideas y acusé a Wilson de halagar los sentimientos aislacionistas para
facilitar su reeleccién en 1916. De hecho, el motivo de la politica de Wilson era lo contrario al
aislacionismo. Lo que Wilson estaba proclamando no era que los Estados Unidos se retiraban del
mundo, sino la aplicabilidad universal de sus valores y, con el tiempo, el compromiso
norteamericano de difundirlos. Wilson repitié lo que ya era del dominio publico desde Jefferson,

pero lo puso al servicio de una ideologia de cruzado:
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- La misidén especial de los Estados Unidos trasciende la diplomacia cotidiana, y los obliga a
servir como faro de libertad para el resto de la humanidad.

- La politica exterior de las democracias es moralmente superior porque el pueblo es, en
esencia, amante de la paz.

- La politica exterior debe reflejar las mismas normas morales que la ética personal.

- El Estado no tiene derecho a arrogarse una moral especial.

Wilson dio una dimensidn universal a estas afirmaciones del excepcionalismo moral

norteamericano:

Somos incapaces de temer a la potencia de ninguna otra nacién. No tenemos celos de rivalidad en
el campo del comercio ni en ninguna otra actividad pacifica. Nos proponemos vivir nuestras
propias vidas como lo deseemos; pero también nos proponemos dejar vivir. Somos, de hecho,
verdaderos amigos de todas las naciones del mundo, porque no amenazamos a ninguna, no

codiciamos los bienes de ninguna, no deseamos el derrocamiento de ninguna®”.

La Constitucion de Weimar fue concebida inicialmente como una mera hoja de ruta, una guia, un
plan de orientacidon de lo que deberia ser el ordenamiento social. Hugo Preuss, jurista que
inicialmente se encargé de redactar®® la Constitucion, tomé como referencia estructuras politicas
de las democracias occidentales (Inglaterra, Francia, Estados Unidos) como el gobierno
parlamentario y el sistema presidencial. Su propuesta téacita era que la Asamblea Nacional tome
como orden politico necesario el modelo Wilsoniano en contraposicién al totalitarismo comunista.

Al respecto, menciona Eduardo Hernando Nieto:

35 Henry Kissinger, La Diplomacia, Fondo de Cultura Econdmica, México DF 2011, pag. 40-41.

36 Ademds de Preuss, también participaron en la redaccion Weber y Nidumann (desde el liberalismo
progresista). Jorge Dotti — Julio Pinto (compiladores), Carl Schmitt, su época y su pensamiento, EUDEBA,
Buenos Aires 2002, pag. 112.
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“Preuss estaba convencido de que La Asamblea Nacional elegida democraticamente debia decidir
el futuro de Alemania, y de que para esta época Alemania tenia solamente dos alternativas: “[...] o
bien Wilson o bien Stalin, o bien la democracia que se desarrollé tras las revoluciones francesas y
norteamericanas o bien el fanatismo brutal de los rusos. Uno debe escoger”. Empero, si bien
ahora se invocaba el consenso, la pluralidad del contexto hacia impracticable lo estipulado por la

teoria democratica:

Este catdlogo de derechos y deberes —refiriéndose a la constitucion- era el producto de valores
publicos radicalmente opuestos y evidenciaban las muy diferentes concepciones que estaban alli
presentes. El resultado fue un documento que comprometia el conflicto, los intereses sociales y

las ideologias®””.

Es importante precisar que la coyuntura politica hacia imposible realizar los ideales que se
configuraron en la Constitucion de Weimar. La extrema polarizacion politica (la presencia de la
revolucion conservadora®, con la que Schmitt tuvo vinculacién, y la de grupos de extrema
izquierda®®) hacian imposible plasmar en la realidad lo acordado en el documento constitucional.
Un factor que también influyd en la crisis del texto constitucional fue constatar que mientras que
las sanciones que establecia el Tratado de Versalles contra Alemania eran duras y claras, los

articulos de la Constitucidon de Weimar eran ideales y por tanto abstractos.

37 Eduardo Hernando Nieto, Pensando peligrosamente: El pensamiento reaccionario y los dilemas de la
democracia deliberativa, Fondo Editorial 2000, Lima 2000, pag. 133.

38 Movimiento conservador nacionalista alemdn critico al liberalismo y al igualitarismo. Participaron notables
intelectuales como Ernst Jiinger y Carl Schmitt.

39 |a Liga Espartaquista fue un partido que formd parte de los socialistas independientes pero luego se
transformdé en un partido revolucionario. Rechazaban todo revisionismo y reivindicaban la Revoluciéon
Bolchevique.
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También surgid por parte de los redactores de la Constitucién la idea de que los principios
deberian elaborarse a profundidad®’, adquiriendo validez universal. Asi, la Constitucién dejaria de
ser una guia orientadora para convertirse en un conjunto de deseos o buenas intenciones, una
suerte de catecismo pedagdgico social, pero que en la praxis, vuelve practicamente imposible su

vigencia®.

La discusion sobre las posibilidades reales de la Constitucién de Weimar era parte de un debate
mayor, que pretendia evaluar si el “Decisionismo” podia constituirse como una teoria valida que
reemplace al agonizante Estado de Derecho, o si aun habian aspectos trascendentales del

Rechtsstaat que podian ser rescatados.

11.2.- La reflexidn histdrica y tedrica de la soberania

En los siglos XVI, XVII y XVIII se inicié la formaciéon en Europa del sistema de estados modernos,
cuyo elemento fundamental era la presencia de la idea de soberania. Aunque la idea de soberania
elabordé se la Baja Edad Media con la finalidad legitimar las pretensiones de los reyes de

supremacia frente a la Iglesia, es necesario considerarla como una idea moderna, pues su

40 carlos Miguel Herrera, Estado, Constitucidon y derechos sociales, Revista Derecho del Estado n.2 15,
diciembre 2003, http://190.7.110.123/pdf/5_revistaDerechoDelEstado/numerol15/carlosMiguelHerrera.pdf
41 La proyeccion universal de algunos valores que el legislador constituyente plasma en la Constitucion
puede convertir su realizacion en una practica complicada o imposible de realizar. En Colombia, por
ejemplo, su Constitucion Politica en su articulo 22 establece que “La paz es un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento”, cuando en la realidad se aprecia la enorme vulnerabilidad a la paz social y
personal que experimenta gran parte de la poblacion como consecuencia de la violencia de la guerrilla y su
alianza nefasta con el narcotréfico. Otro ejemplo de la paradoja de este bien intencionado universalismo de
los valores pero ineficaz y meramente declarativo en la praxis se da en la misma Constitucion Colombiana en
su articulo 51: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara las condiciones
necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de interés social, sistemas
adecuados de financiacién a largo plazo y formas asociativas de ejecucién de estos programas de vivienda”.
Al aio 2012, el déficit habitacional afecta a 36 de cada 100 hogares colombianos.
http://www.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/D/deficit_habitacional_afecta_a_36_de_cada_100_hog
ares_colombianos/deficit_habitacional_afecta_a_36_de_cada_100_hogares_colombianos.asp
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importancia histdrica esta en haberse convertido en uno de los elementos fundantes del poder

politico moderno.

La idea de soberania surgia en el marco de un nuevo orden politico-social surgido de la crisis y
disolucidon de la forma juridico-politico medieval, la coexistencia del Imperio y el Papado,

Cristiandad. Al respecto, Calderén Bouchet menciona:

“La idea de imperio aparece expuesta en dos niveles de consideracién: uno religioso y otro
politico. Robert Folz estima que la idea de la naturaleza humana, es aporte helenistico. Los
estoicos, bajo la influencia de la epopeya de Alejandro, le dieron carta de ciudadania. Es facil
admitir que el suefio de poner toda al ocicumene bajo la direccion de un principe estd ya en la
mitologia griega y que los dirigentes romanos estaban impregnados de helenismo cuando se
hicieron duefios de la cuenca del Mediterraneo. Roma convirtiéo en realidad ese legado de la

Grecia tradicional y a través de ella lo recibio la cristiandad.

El universalismo especulativo de Grecia fue reforzado por el cardcter catdlico de la misién de la
Iglesia, y en la medida que la Iglesia y el Imperio procedieron de mancomunidad estas dos
vertientes ecuménicas mezclaron sus aguas en el cauca por el que corrié la idea del Imperio

Cristiano.

Hasta aqui la coincidencia entre el universalismo especulativo helenistico y la misién salvadora de
la Iglesia. Conviene sefialar ahora su diferencia: el universalismo estoico nace de la experiencia
ecuménica de los acontecimientos politicos anteriores al cristianismo. Su caracter cosmopolita es
racionalista y tiene origen en la critica que ha destruido la estructura sociorreligiosa de la ciudada
antigua. La idea de una naturaleza humana comuin a todos los pueblos de la tierra funda la

posibilidad tedrica de un reino universal y tiene a constituir un orden juridico Unico, vdlido para
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todos los hombres. El universalismo romano, sin desconocer los caracteres particulares de cada

nacion, busca lo que hay en ellas de comun e intercambiable.

La fe cristiana toma al hombre en profundidad, lo arraiga en sus comunidades organicas y lo obliga
a nutrirse con los mejores jugos del temperamento nacional. Une a los pueblos en una misma fe,

pero vivida en el dmbito irreiterable de modalidades sociales y personales Unicas.

El cristianismo comenzd por ser apatrida, porque el sentimiento patridtico del hombre antiguo
estrechd sus vinculos locales y se convirti6 en un decidido defensor de las comunidades
parroquiales. Desde alli inspiré6 un movimiento social tendiente a recuperar los valores de las
comunidades intermedias. Esta intensificacion de los cuerpos intermedios no le hizo perder de
vista la idea de unir a todos los hombres en el cuerpo mistico de la Iglesia. Su caracter ecuménico

viene por asuncion y no por negacion de la diversidad y la heterogeneidad.

En el concepto de cristiandad se inserta la verdadera nocion de Imperio Cristiano como ideal de un
gobierno politico Unico, pero no excluyente. Era conveniente segun el sabio rey don Alfonso X
“que toviese este poderio en tierra por muchas razones: la una por toller desacuerdo de entre las
gentes et ayuntarlas en uno, lo que no podrian facer si fuesen muchos los emperadores”. Este
argumento convierte al emperador en arbitro universal de las naciones cristianas. Es una suerte de
juez supremo para decidir sobre conflictos entre los principes. Don Alfonso admite que este juez
puede “facer fueros et leyes” para que se “judguen derechamente las gentes su sefiorio” y sean
quebrantados “los soberbios et los torticeros et los malfechores, que por su maldat o por su

poderio se atreven a facer mal o tuertos a los menores”.
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El Imperio es el mas alto tribunal de la cristiandad. La fuerza politica al servicio de la accidn

misionera de la Iglesia*?”.

Esta forma politica (que se insertaba en una cosmovision profundamente religiosa y que tenia
como fundamento la Verdad de la Iglesia, la presencia del orden natural y el derecho natural)
tiene como caracteristica fundamental la ausencia de una autoridad suprema que concentrase en
sus manos el poder politico. El orden medieval se representaba por tener una multiplicidad de
centros de poder respecto de los cuales se alzaban las pretensiones de dominio de los monarcas,

el Papay el Emperador. Eduardo Hernando Nieto refiere al respecto:

“Ahora bien, esta configuracion organica llevaba implicita la marca de las fragmentacion del poder.
Asi, durante la alta edad media, se podia apreciar nitidamente que las lealtades eran en primer
lugar locales, esto es, Unicamente concentradas en la familia y en los condados o ducados. Los
sefiores feudales, sean condes o duques, normalmente se presentaban como los lideres de las
comunidades. Estas eran sociedades auténomas en las que lo religioso y lo politico se
entrelazaban de tal manera, que no se podia distinguir uno del otro, lo cual constituia el vinculo

que mantenia la unidad de la citada pluralidad*”.

La progresiva consolidacion de la soberania del monarca frente a los demas poderes presupuso la
instauracién de una nueva clase de autoridad para el orden medieval, la presencia de una
autoridad suprema y Unica en un espacio territorial delimitado y extenso. Esta autoridad soberana
no era dependiente de ninguna otra autoridad y debia crear el orden socio-politico que habia de

regir en un territorio. Concretamente, el surgimiento de la idea de soberania transformé Europa

42 Rubén Calderdn Bouchet, Formacidn de la ciudad cristiana, Ediciones Dictio, Buenos Aires, pag. 228-230.
43 Eduardo Hernando Nieto, Pensando peligrosamente: El pensamiento reaccionario y los dilemas de la
democracia deliberativa, Fondo Editorial PUCP, Lima 2000, pag. 38-39
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en un espacio organizado en una diversidad de estados que obtuvieron el monopolio de la

legitimidad politica y el monopolio de la coercidn social.

La pluralidad de estados exigia la creacion de un orden internacional que debia sostenerse en tres

ideas centrales:

1).- Toda organizacién politica territorial que tenga capacidad de imponerse en un espacio
delimitado por unas fronteras tenia que ser reconocida como miembro de la sociedad

internacional, sin importar la legitimidad de sus origenes o de la naturaleza de su régimen politico.

2).- Todo estado reconocido gozaba de un status idéntico al de cualquier otro estado miembro de
la sociedad internacional. No existia una autoridad comun superior a todos los estados soberanos
a escala internacional. Los estados eran libres para relacionarse a través de la guerra y la
diplomacia con los estados que desearan. La igualdad juridica también configuraba el principio de

“no intervencion” en los asuntos internos de otro estado.

3).- La existencia de una distincién entre un espacio europeo concreto y otros espacios distintos,
como el que iba a surgir posteriormente con el americano. Sélo los estados soberanos eran
miembros de la sociedad internacional. Las tierras en que se asentaban las sociedades no
europeas (que no estaban organizadas estatalmente) eran calificadas de terra nullius, tierra de

nadie, y por tanto ocupables por cualquier estado soberano.

Conforme se iba desarrollando histéricamente la idea de soberania, tedricos politicos también
elaboraban un concepto de soberania aplicable a la nueva situacion politica. Dentro de éstos

tedricos habia una clara division:

A.- Quienes buscaban afirmar el poder del estado frente a los conflictos con otros poderes (la

descomposicion de la Cristiandad) y la anarquia (las guerras de religion), teorizaron la naturaleza
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de esta nueva figuran buscando su legitimacién (Bodin, Hobbes y Rousseau) concibiendo que la

soberania era una necesidad frente al caos social y politica.

Para Bodin, en palabras de Sabine:

“El siguiente paso de Bodino consiste en definir la soberania como “poder supremo sobre los
ciudadanos y subditos, no sometido a las leyes” y analizar la concepcion del poder supremo. Es, en
primer lugar, perpetuo a diferencia de cualquier concesién de poder limitada a un periodo
determinado de tiempo. Es un poder no delegado, o delegado sin limites o condiciones. Es
inalienable y no esta sujeto a prescripcion. No estd sometido a las leyes porque el soberano es la
fuente del derecho. El soberano no puede obligarse a si mismo ni obligar a sus sucesores, ni puede
ser hecho legalmente responsable ante sus subditos, aunque Bodino no tenia duda de que el
soberano era responsable ante Dios y estaba sometido a la ley natural. La ley del pais no es sino el
mandato del soberano y, en consecuencia, toda limitacion del poder de mandato tiene que ser
extralegal. El atributo primario de la soberania es el poder de dar leyes a los ciudadanos tanto
colectiva como individualmente, sin el consentimiento de un superior, un igual o un inferior. Los
demas atributos —el poder de declarar la guerra y concluir la paz, el de designar magistrados, el de
actuar como tribunal de ultima instancia, el de conceder dispensas, el de acufiar moneda y el de
imponer contribuciones y tributos — son consecuencia de la posicién del soberano como jefe
juridico del estado. Como Bodino tiene buen cuidado de explicar, ello implica también la autoridad
del soberano sobre el derecho consuetudinario, al que sanciona al permitir su existencia. La ley,

sostiene Bodino, puede modificar la costumbre, pero la costumbre no puede modificar la ley.

Este principio de una jefatura juridica unificada como signo distintivo de un verdadero estado, lo
aplica Bodino con gran claridad a la antigua teoria de las formas de gobierno. Desde su punto de

vista, todo gobierno que no quiera ser presa de la anarquia, toda “republica bien ordenada” tiene
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que tener en alguna parte esa fuente indivisible de autoridad. De ahi que las diferentes formas de
gobierno sélo puedan varar segln sea la residencia de ese poder. No hay formas de Estado,
aunque hay formas de gobierno. En una monarquia la soberania reside en el rey y en consecuencia
la funcién de los estados generales y provinciales es Unicamente asesora, como creia Bodino que
ocurria en Francia e Inglaterra. Conviene a los monarcas consultar a sus consejeros, pero los
dictdmenes de éstos no pueden ser imperativos y el monarca no puede estar obligado
juridicamente por ellos. Si se llama rey a una persona que estd obligada por un acto de los estados
generales, la soberania reside en realidad en la asamblea, y el gobierno es una aristocracia. Asi
ocurre, segun Bodino, en el imperio en el momento en que escribe. Por ultimo, si el poder final de
decisién vy revision reside en alguna forma de cuerpo popular, el gobierno es democratico. En
resumen, no existe cosa semejante a una forma mixta de gobierno. O no existe un poder soberano
indiviso, y en tal caso no existe una republica bien ordenada, o ese poder reside en algun lugar,
sea rey, asamblea o pueblo. La manera de concebir Bodino las formas de gobierno implica una
distincidn tajante entre estado y gobierno. Aquél consiste en la posesién de un poder soberano; el
gobierno es el aparato por intermedio del cual se ejerce tal poder. Un monarca puede hacer una
delegacién amplia de su poder y gobernar en forma democratica, y una democracia puede

gobernar despéticamente®”,

Asi, para Bodin, la soberania se caracteriza por: a) ser un poder “perpetuo”, no derivado de
ninguna otra instancia y, por tanto, no dependiente de ninguna instancia superior; b) “absoluto”,
es decir, ilimitado, no estar sometido a limitaciones o controles juridico o institucionales; c)
“irresistible”, con capacidad de aplicar una fuerza coercitiva suficiente para doblegar con éxito la
oposicidn individual o grupal; d) un poder monopolizador de la facultad de dictar la “ley”, es decir,

de crear el derecho positivo —que se convierte asi en un instrumento bdsico de ejercicio del poder

44 George Sabine, Historia de la Teoria Politica, Fondo de Cultura Econémica, México DF 2000, pag. 317-318.
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soberano; e) un poder que monopoliza igualmente el recurso a la guerra -otro instrumento basico

del ejercicio del poder soberano-; f) “indivisible”, atribuible a un Unico sujeto titular.

Hobbes agrega en la concepcidn bodiniana de la soberania valiosas modificaciones e innovaciones.
Teoriza por vez primera el contrato social moderno. El contrato social hobbesiano es una ficcién
con la que se quiere evidenciar la necesidad de contar un poder que proteja a la sociedad de su
autodestruccion, poder soberano. Es el centro de una construccion tedrica que tiene como
finalidad resaltar por qué los hombres prefieren vivir bajo la autoridad de un poder soberano a

vivir en una situacion en la cual este poder esté ausente:

“El Unico camino para erigir semejante poder comun, capaz de defenderlos contra la invasidn de
los extranjeros y contra las injurias ajenas, asegurandoles de tal suerte que por su propia actividad
y por los frutos de la tierra puedan nutrirse a si mismos y vivir satisfechos, es conferir todo su
poder y fortaleza a un hombre o0 a una asamblea de hombres, todos los cuales, por una pluralidad
de votos, puedan reducir sus voluntades a una voluntad comun. Esto equivale a decir: elegir un
hombre o una asamblea de hombres que represente su personalidad; y que cada uno considere
como propio y se reconozca a si mismo como autor de cualquier cosa que haga o promueva quien
representa su persona, en aquellas cosas que conciernen a la paz y a la seguridad comunes; que,
ademas, sometan sus voluntades cada uno a la voluntad de aquél, y sus juicios a su juicio. Esto es
algo mas que consentimiento o concordia; es una unidad real de todo ello en una y la misma
persona, instituida por pacto de cada hombre con los demas, en forma tal como si cada uno dijera
a todos: autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme a
mi mismo, con la condicidon de que vosotros transferiréis a él vuestro derecho, y autorizareis todos
sus actos de la misma manera. Hecho esto, la multitud asi unida en una persona se denomina

Estado, en latin, CIVITAS. Esta es la generacién de aquel gran LEVIATAN, o mas bien, (hablando con
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mas reverencia), de aquel dios mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y
nuestra defensa. Porque en virtud de esta autoridad que se le confiere por cada hombre particular
en el Estado, posee y utiliza tanto poder y fortaleza, [88] que por el terror que inspira es capaz de
conformar las voluntades de todos ellos para la paz, en su propio pais, y para la mutua ayuda
contra sus enemigos, en el extranjero. Y en ello consiste la esencia del Estado, que podemos
definir asi: una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si,
ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios
de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comun. El titular de esta
persona se denomina SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano; cada uno de los que le

rodean se SUBDITO SUYO*”.

Para Hobbes el estado de naturaleza, un estado en que los hombres se hallan en una perpetua
guerra de todos contra todos, no es una situacion deseable. Los seres humanos, impulsados por su
afdn de seguridad y por el miedo a una muerte violenta buscan abandonar el estado de naturaleza
valiéndose para ello de su capacidad de calculo racional. Asi, buscando suplir una necesidad idean
el poder soberano. El poder soberano no es un hecho natural, pues el estado natural del hombre
se define por la ausencia de éste, sino un producto artificial: detrds de todo poder soberano se
encuentra un acuerdo por el cual todos los hombres que han instituido el soberano, han cedido al
mismo sus derechos naturales, y le han dotado asi de una fuerza irresistible. Sélo un poder de esta
naturaleza puede asegurar la convivencia pacifica entre los hombres en virtud del temor racional
gue inspira la certeza del castigo por la desobediencia de las leyes. Hobbes funde el sujeto titular
del poder soberano con la idea de representacidon constitutiva de la unidad politica. La

representacioén es el artificio que permite a Hobbes dar cuenta de cdmo puede una multiplicidad

% Thomas Hobbes, Leviatdn o la materia, forma y poder de una republica eclesidstica y civil, Fondo de
Cultura Econdmica, Buenos Aires 2005, pag. 140-141.
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de individuos mutarse en una unidad politica. El soberano representa, personificandola vy
encarnandola, esa unidad y su voluntad es la voluntad comun, asi como el fundamento ultimo de

la representacion que ejerce, es el consentimiento implicito de sus subditos.

Finalmente, se debe indicar que Hobbes desliga el poder soberano de los limites tradicionales
medievales todavia presentes en la obra de Bodin; en este sentido, es admisible sostener que
Hobbes escribe sobre un soberano aun mas “absoluto” que el descrito en las paginas de la obra
fundamental sobre la soberania de Bodin, Los seis libros de la Republica. El Unico limite predicable
del poder soberano se sigue de la finalidad para la cual fue instituido, el mantenimiento de la

convivencia pacifica y la salvaguarda de la vida y de los bienes de los subditos.

El elemento mas resaltante de la doctrina de la soberania de Rousseau es la impugnacién de la
idea de representacion introducida por Hobbes, que lleva a Rousseau a conferir la soberania
directamente al pueblo. El soberano rousseauniano ya no es el representante soberano sino la

“voluntad general”:

“Voluntad general no es en modo alguno pura y simple adicién de voluntades particulares.
Voluntad general no es, lisa y llanamente, voluntad de todos o del mayor nimero. Debe hacerse
intervenir aqui un elemento de “moralidad”, palabra grata a Rousseau. Este Ultimo parece
distinguir dos mundos, uno de ellos comparable al mundo del pecado, y el otro al mundo de Ia
redencién. De una parte, el mundo sospechoso del interés particular, de las voluntades
particulares, de los actos particulares. De otra, el mundo del interés general, de la voluntad
general (la que quiere el interés general, no el interés particular), de los actos generales (las leyes).

Una diferencia radical, no de grato, sino de naturaleza, separa a estos dos mundos.

Ahora bien: el pueblo tomado como cuerpo, “el soberano”, no podria querer sino el interés

general, no podria tener sino una voluntad general. Mientras que cada uno de sus miembros,
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siendo, a la vez, a consecuencia del contrato, hombre individual y hombre social, puede tener dos
clases de voluntad. Como hombre individual, se ve tentado a perseguir, conforme al instinto
natural, egoista, su interés particular. Pero el hombre social que hay en él, el ciudadano, busca y
quiere el interés general: busqueda completamente moral, realizada “en el silencia de las
pasiones”. La libertad —libertad natural transformada, desnaturalizada-es, precisamente, la
facultad que posee cada uno de hacer predominar sobre su voluntad “particular” su voluntad
“general”, que elimina el “amor a si mismo” en provecho del “amor del grupo (B. De Jouvenel).

Asi, obedecer al soberano, al pueblo tomado como corporacion, es verdaderamente ser libre®®”.

Esta es la voluntad del pueblo, la voluntad de la totalidad del cuerpo politico. Su declaracién es la
ley. El concepto de representacion produce la entrega de la soberania a quien no debiera recibir
mas que una comisién o mandato para la ejecucion de la voluntad general declarada, de la ley, v,
por consiguiente, la usurpacién de la soberania del pueblo por los gobernantes. Asimismo en El
contrato social, no dejan de hacer acto de presencia la separacién de las funciones de legislar,
gobernar y juzgar y los derechos individuales, pero aquella separacidn y estos derechos no estan
concebidos como especificos limites juridico-institucionales a la soberania del pueblo. La idea de
separacion de poderes en su sentido rousseauniano no obedecia al deseo de limitar el poder del
legislador soberano, sino a la necesidad de asegurar la subordinacion de los jueces y del gobierno,
meros comisionados del pueblo encargados de la aplicacion de la ley, al legislador soberano,
evitando, al mismo tiempo, la desnaturalizacidn de la “voluntad general”, que no debia ni podia,
resolver controversias o exigencias en torno a intereses particulares. En cuanto a los derechos
individuales, no se percibe ninguna incompatibilidad entre su proclamacién como base

incuestionable del orden politico y el principio de la soberania popular: para Rousseau, no es

46 Jean Jacques Chevalier, Las grandes obras politicas. Desde Maquiavelo hasta nuestros dias, Temis, Bogota
1997, pag. 137-138.
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imaginable que la “voluntad general”, la voluntad del pueblo soberano, pueda violar los derechos

del hombre.

B.- otros influidos por el pensamiento liberal que empezaba a aparecer en la inteligencia politica
europea, buscaban limitaciones juridicas e institucionales contra ese poder, asumiendo una visidon

negativa en la idea y concepto de soberania (Locke, Montesquieu, Sieyeés)

El constitucionalismo moderno pretende buscar, justificar y proyectar los limites politicos y
juridicos de la soberania. Los limites que establece son de dos tipos: 1).- los derechos naturales,
gue son ontolégicamente anteriores al surgimiento de la estatalidad, y por tanto prepoliticos, pero
diferentes?” a la visiéon del derecho natural clasico, en cuanto sélo reconoce como derechos
naturales los de propiedad y de libertad (negativa), 2).- la separacion de poderes, como medio
para la defender a la sociedad de las pretensiones de lograr un poder hegemanico y totalitario por
parte del monarca. En tal sentido, esta corriente del constitucionalismo liberal procura generar
limitaciones al poder soberano pretendiendo configurar lo que denominaron como gobierno
moderado o equilibrado. El constitucionalismo contribuyé a derrumbar el absolutismo de los

monarcas europeos con su apelacion a las limitaciones del poder, especificamente en lo referido a

47 “p partir del primer lustro del siglo XVII se produjo un desplazamiento del centro cultural europeo, que
desde el sur (especialmente Espafia e Italia) paso al centro y oeste de Europa (Alemania, Inglaterra, Paises
Bajos y Francia). En trance de agotarse el florecimiento escolastico al que hemos aludido en las paginas
anteriores, comenzé a tomar auge el llamado pensamiento moderno, que supuso un profundo cambio en
amplios sectores de la cultura europea. También la teoria del derecho natural sufrié cambios importantes:
aunque los factores que en esta teoria influyeron a partir del siglo XVII fueron varios y no resulta facil
encontrar una explicacién global, el hecho cierto es que la segunda mitad de dicho siglo y el siglo XVIII
estuvieron marcados por la posicion dominante de una nueva corriente, llamada la Escuela moderna de
Derecho Natural o, mas genéricamente —y acaso con mas acierto, si tenemos en cuenta la multiplicidad de
opiniones en puntos fundamentales, que hace que sea poco propio aplicarles el término Escuela -, el
iusnaturalismo moderno.

Esta corriente ha sido llamada durante mucho tiempo iusnaturalismo, sin mas adjetivos; pero como en
nuestros dias esta palabra se usa para designar toda teoria que admite el derecho natural en oposicion al
positivismo, hoy lo mas frecuente es hablar de iusnaturalismo moderno o concepcién moderna del derecho
natural. En contraposicion a este iusnaturalismo, se habla de concepcién clasica o Escuela clasica, término
que unas veces designa el iusnaturalismo escolastico y el influido por él, y otras veces es usado para
designar la orientacion aristotélico-tomista”. Javier Hervada, Historia de la Ciencia del Derecho Natural,
EUNSA, Navarra 1996, pag. 249-250.
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los derechos naturales y la separaciéon de poderes. Una perspectiva alternativa dentro del
constitucionalismo liberal la da Constant, quien impugna el concepto de libertad de la Antigliedad
con el moderno concepto de libertad. Si aquel se configuraba en una activa participacién directa
de todos los ciudadanos en las decisiones colectivas, que no conocian limites en cuanto al objeto
sobre el que podian versar, éste consiste en la garantia de una esfera de libertad individual
preservada de las injerencias del poder publico. Los acontecimientos de la revolucidn francesa
habian demostrado que la democracia podia degenerar en una tirania mas extrema que la
monarquia absoluta. Para Constant era necesario construir un sistema politico que preservase esa
esfera de libertad individual y que se fundara en la separacion de poderes, el bicameralismo y el
sufragio censatario. A éstos afiade la figura del rey, representado como un poder neutral situado
por encima de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, encargado de promover la resolucién de
los conflictos que los enfrenten y de velar para que ninguno de estos poderes se busque una

primacia en detrimento de los otros y que ponga en peligro la separacién de poderes®.

Una paradoja que entramos en el desarrollo de la “soberania” es la asimilacién del concepto por
parte de los revolucionarios francés y norteamericanos, dado que “soberania” fue un concepto
acufiado por los defensores de la monarquia absoluta. Hasta ese momento historico, se
identificaba a la soberania con el soberano. Luego empieza el proceso de despersonalizacion,

trasladando al sujeto de la soberania del rey a la colectividad.

Il. 3.- El problema del Estado de Derecho y el concepto de soberania

El Estado de Derecho o el imperio del derecho es la forma ideopolitica que pretendia construir un
universo ordenado y regido por el Derecho. Como concepto, “hay coincidencia en que la

denominacion Estado de Derecho fue utilizada por primera vez por Robert von Mohl en su libro La

48 Benjamin Constant, Curso de Politica Constitucional, Imprenta de Compafiia, Madrid 1820.
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ciencia de las cuestiones administrativas alemanas con arreglo a los principios de los Estados de
Derecho para “designar aquella forma de Estado en la que existe un ordenamiento que reconoce y
garantiza determinados derechos subjetivos”, aunque hay autores que se remiten a la revolucion
francesa de 1789. El contexto del Estado de Derecho no es el de la pluralidad de fuentes, sino el de

la reduccién del derecho a la ley positiva®®”.

De inspiracion liberal en lo politico y sosteniéndose en el positivismo juridico, el Estado de
Derecho redujo las facultades del Estado y avanzd progresivamente en el resguardo de los
derechos privados: “Esta concepcién rigurosamente positivista del Estado de Derecho
evolucionara a favor no del aumento de las facultades del Estado, sino mas bien del resguardo de
los derechos privados, entendiéndose al Estado de Derecho como: “un Estado de competencias
reguladas por normas juridicas, que en el desempefio de sus funciones no utiliza sino medios
autorizados por el derecho positivo en vigencia y cuya accién es normada por las leyes”. Esta
condicidn “implica que toda exteriorizacion de poder publico debe obedecer a una ley. Por

consiguiente, la ley es el punto de referencia central de un Estado de derecho formal®®”.

La discusion sobre la idoneidad del Estado de Derecho parte de la reflexion histérica de la tensa
relacion entre el derecho y la politica en los diversos regimenes politicos. El problema de la
superioridad del Derecho sobre el Estado o del Estado (en su forma moderna) frente al Derecho es
un tema polémico para el cual aun no se logrado establecer conclusiones definitivas. Un factor que
dificulta este discernimiento es la superposicién de planos epistemoldgicos en el andlisis. Las
aproximaciones filoséficas son puristas y pretender construir un orden ideal, apelando incluso
para su produccién “ficciones” que no son posibles de comprobar histéricamente (como sucede

con las diversas formas del contractualismo politico, exceptuando el pactismo medieval de indole

4 E. Ventura — A. Dominguez Benavides, Derecho Politico Argentino, EDUCA, Buenos Aires 2011, pag. 59-60.
S0 E. Ventura y A. Dominguez, Derecho Politico Argentino, EDUCA, Buenos Aires 2011, pag. 61
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diferente). Y en sentido inverso, la aproximacién histdrica nos da un conjunto importante de datos
qgue contribuyen a contextualizar la aparicion del Estado de Derecho pero no ayudan en la

explicacion del origen y fundamentos del modelo.

Tedricos como John Austin y Max Seydel sostienen la superioridad del Estado frente al Derecho. El
gobernante estaria investido de una superioridad (mandato soberano) frente a los miembros de la
sociedad, estableciéndose una situacion de sujecion. El soberano es el Unico creador del derecho y
el poder no se halla obligado por la ley que él mismo ha establecido. Esto en razén de que, “si
estuviera limitado por la ley, ya no seria soberano, dado que la esencia de la soberania consiste en
no ser susceptible de limitaciones juridicas. El poder soberano puede derogar las leyes por él
promulgadas, e inclusive no se halla obligado a observarlas aunque no las derogue. Las mismas
disposiciones de la Constitucién no son sino meras reglas de moralidad positiva. Revive en esta
concepcidn el antiguo principio absolutista, “princeps legibus solutus est”, segun el cual el
gobernante esta libre de las restricciones de la ley, pues su voluntad es fuente de derecho. En
cierta forma, Austin anticipé la teoria pura del derecho al esforzarse por separar la causacién de

las normas de los principios en que éstas se inspiran®'”.

En esta aproximacion se soslaya una dimensién que luego se analizara detenidamente. Como
sefiala Negro Pavdn, la estatalidad con sus pretensiones hegemaonicas busca imponer su dinamica
en toda la sociedad. El Estado crece, se impone en la sociedad, el gobierno deja de ser gobierno
politico y se convierte en gobierno administrativo, ya no se gobierna en el sentido pleno de la

palabra sino sélo se administran las cosas publicas bajo un criterio tecnocratico. Asi, el derecho se

51 Raul Ferrero, Ciencia Politica (Teoria del Estado y Derecho Constitucional), Grijley, Lima 1998, pag. 180-
181.
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convierte en el elemento revolucionario que hace posible esta monopolizacién de lo publico®?.
Mediante sus normas se convierte en la “voz” del Estado. El derecho deja de ser propiedad del

pueblo y se convierte en el medio por excelencia para imponerse socialmente.

Sintetizando, en esta aproximacidon que alega la superioridad del Estado frente al derecho no se
considera el rol que cumplia el derecho antes de la aparicién del Estado Moderno: “El government,
aunque llegue a ser politicamente muy fuerte, no puede absorber la sociedad, al ser juridicamente
débil por estar sometido al derecho comun. No existiendo Estado, el derecho no es creacién del
gobierno, sino que brota de la sociedad. La misma representacién tiene caracter juridico, no
politico, puesto que el pueblo conserva la soberania social o juridica, ejerciendo constantemente

su autoridad como Tribunal de la Opinidn Publica, “una ficcién Gtil” decia Bentham?3”.

Para entender mejor este punto es imprescindible remitirse a la influencia romana en la
concepcidon de la politica en occidente: “Para los romanos, la diferencia entre la Politica,
relacionada directamente con la realidad existencia, y el Derecho, cuyos referentes son la justicia —
elemento moral y la realidad social — elemento politico -, consiste en que el derecho delimita,
circunscribe la accion politica al otorgar la fuerza de su garantia a los derechos adquiridos bajo la
presuncién universal de bona FIDE, el habito hecho costumbre de cumplir los compromisos”. Al
igual que los griegos, los romanos (con variaciones de acuerdo a su forma de régimen politico)

mantenian la tradicién del gobierno limitado por el derecho o justicia®*.

Para los romanos habian tres planos juridicos fundamentales: a).- El ius civile o derecho originario:

exclusivo de los ciudadanos romanos, comprendia leyes y derecho consuetudinario y se

52 “E| derecho publico moderno es, en gran medida, un instrumento abstracto de la ratio status, no un
reflejo de la realidad social, y, por tanto, revolucionario en mayor o menor medida”. Dalmacio Negro Pavén,
La Tradicidn Liberal y el Estado, Rigorma Grafic, S.L., Madrid 1995, pag. 59.

53 Dalmacio Negro, La Tradicién, pag. 145-146.

54 Dalmacio Negro, La Tradicidn, pag. 57.
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desenvolvia practicamente al margen de lo Politico, b).- El ius Gentium o derecho de gentes,
aparece con la expansidn del Imperio con la finalidad de ser un derecho aplicable a todos los
pueblos para ordenar las relaciones con extranjeros. Fue eminentemente judicial, c).- El derecho
natural. Asi, existia un derecho universal, comun a todas las naciones (o gentes) aplicable a los
extranjeros. Un derecho propio que regia las relaciones entre los ciudadanos romanos. Finalmente
el derecho que surge de las relaciones entre romanos y extranjeros el cual no estaba
taxativamente regulado, pero que, para su realizacién, “se acudié a aquellas reglas y soluciones
gue — por responder al sentido juridico comun de todos los pueblos o naciones — eran universales
e iguales (comunes) a todas las gentes: el derecho natural se entendié como un derecho vigente,
una parte del derecho vivo, cotidianamente aplicado a todos los aspectos de las relaciones entre
particulares (ius privatum o derecho privado)>®”. La justicia no era considerada un ideal®® de
realizacion abstracta, sino como la determinacion de lo justo en cada caso concreto (con el apoyo
de las leyes dictadas por el mismo pueblo, no por imposicién del gobernante®’, el cual se

comprometia a reconocerlas y defenderlas), el dar a cada cual lo suyo, la cosa justa o debida®.

El objetivo de las leyes era orientar a los ciudadanos, no obligarlos mediante la coaccién. Se
pretendia adecuar el derecho a la situacidon concreta mediante un dmbito de decision denominado
equidad: “Y como el objeto de las leyes no consiste en obligar a los ciudadanos, sino en orientar a
jueces y abogados en caso de litigio, los juristas introdujeron el principio de la aequitas, conocido

ya por los griegos como epieikeia, para adecuar el Derecho a usos, costumbres, habitos,

55 Javier Hervada, Historia, pag. 76.

56 “Asimismo, la doctrina romana postcldsica —escribe Kaser- no vio en el ius naturale un derecho ideal, sino
un ordenamiento valido, en el que se concreta y desarrolla la justicia”. Javier Hervada, Historia, pag. 76

57 Tanto las leyes (“la ley es una disposicién dictada por el pueblo cuando éste se relne en comicios”) como
los plebiscitos (“de acuerdo con Gayo, plebiscito es todo aquello que la plebe ordena y establece”)
provienen del pueblo o de su representacion. Esta situacion juridica no excluia a las otras fuentes formales
como los senadoconsultos, los edictos de los magistrados o la jurisprudencia. Marta Morineau y Roman
Iglesias Gonzalez, Derecho Romano, Tercera Edicion, México D.F. 1993, pag. 13-16.

58 “La cosa se constituye en derecho por su condicién de debida, por recaer sobre ella una deuda en sentido
estricto”. Javier Hervada, ¢Qué es el derecho?, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Pamplona 2002, p. 67.
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situaciones; en fin, a las circunstancias del caso concreto, estableciendo la proporcién equilibrada

—justa- entre el derecho legislado y la realidad practica®®”.

El derecho como norma escrita sélo describia una situacién relacional, permitia determinar en qué
consistia una actividad, describiéndola. No era una teoria abstracta, sino un arte producto de Ila
generalizacidn de la practica (igual que la politica). Asimismo, el derecho se da en la sociedad (que
haya como minimo dos individuos), siguiendo la antigua maxima “ubi societas ibi ius” (donde esta
la sociedad, alli estd el Derecho). El derecho aparece al establecerse el orden politico, como
instrumento que organiza lo colectivo de la vida comun conforme a principio morales (a diferencia
del Estado Moderno, que busca de justicia absoluta, una justicia estatal que elimina el derecho

romano, la jurisprudencia y el consuetudinario).

Los romanos también distinguieron el derecho publico del derecho privado, los cuales no era
diferentes per se, sino se los dividia por una finalidad funcional: se trata de dos posiciones que no
implicaba la existencia de dos tipos de derechos. Y esto era asi porque no existia un derecho
propio del estado (como ocurre en el Estado Moderno), sino asuntos de interés comun, cuyo
campo estaba delimitado por la moral y la religion. Como sostiene Dalmacio Negro, “simplemente
se diferenciaban los dos aspectos principales de la vida de la res romana, de la civitas, sin

quebrantar su unidad®®”.

El derecho romano mantuvo una larga vigencia hasta aproximadamente entrado el siglo XVIII, con
los despotismos ilustrados y la centralizacion de la produccidn juridica, conservandose Unicamente
en el derecho inglés como derecho supletorio. La supervivencia del derecho romano no sélo
validaba su importancia y utilidad, sino la prolongacién de la tradicién politica liberal: “El Derecho

—lo recto- es anterior a la ley, presupone la existencia de un orden natural. Por tanto, la existencia

59 Dalmacio Negro, La Tradicién, pag. 60-61
80 Dalmacio Negro, La Tradicidn, pag. 59
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de un sistema legal no equivale necesariamente a la de orden juridico®”

. El gobernante debia
someterse a un orden juridico que representaba al orden natural preexistente a la configuracién
de las leyes. Esta idea pervivid hasta que el Estado se atribuyd el derecho a dar cada uno lo suyo.
Por eso, como sostiene J. Vallet y Goytisolo, el derecho romano fue obra de juristas, con su

auctoritas, y apenas secundariamente del poder publico, con su potestas®?”.

Los romanos resguardaron el legado politico liberal griego mediante el respeto al orden juridico, el
cual no podia ser vulnerado por la autoridad sin cometer una injusticia. Esta tradicién fue
repotenciada y elevada a su culminacion tedrica y practica con el Cristianismo: “La concepcion
romana del Derecho, mediante el que la colectividad establece garantias que sustituyen el poder
puro y la fuerza, constituye, como se ha repetido muchas veces, con la metafisica griega, origen de
la Politica, y el Cristianismo, uno de los tres elementos fundamentales creadores de la civilizacidn

europea, que, gracias a ellos, cred a su vez la ciencia y luego la Técnica®®”.

La tradicidn juridica romana ayuda a entender plenamente los dmbitos respectivos de lo juridico y
lo politico sin confundirlos. Esta vision de la importancia del derecho como limite de la politica ha
sido una constante en la politica occidental, aunque muchas veces a través de un equilibrio
extremadamente precario. El Estado de Derecho responde a esta aspiracion, pero por influjo del

positivismo y el liberalismo moderno tomé otro cariz.

El Estado de Derecho surge como una propuesta politica distinta de la rule of law tradicional, la
cual es producto de una evolucion concreta en un contexto histérico especifico. Tal como sostiene
Pablo Lucas Verdu, “el rule of law es un postulado histérico-tradicional evolutivo; en cambio, el

Estado de Derecho es una institucidon racionalista revolucionaria; el rule of law se transforma en

61 Dalmacio Negro, La Tradicidn, pag. 60
62 ], Vallet de Goytisolo, Metodologia juridica, citado por Negro Pavén en La Tradicidn Liberal, pag. 56.
63 Dalmacio Negro, La Tradicidn, pag. 61
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los tiempos modernos, en una ideologia liberal (del partido whig); el Estado de Derecho, nacido
como utopia dentro del Antiguo Régimen, se convierte en una ideologia garantista (demoliberal y
socialdemdcrata). El rule of law de tiempos remotos se va acomodando empiricamente; el Estado
de Derecho, cuya expresién alemana surge en el XIX procede del espiritu burgués revolucionario
francés de 1789. Sus elementos se combinan antes de que aparezca su denominacién. Son, pues,
dos mentalidades distintas encaminadas a garantizar la libertad burguesa: una anglosajona

empirista y tradicional; otra continental, cartesiana y mecanicista®”.

El Estado de Derecho, de origen continental, busca inaugurar un nuevo orden, una historia
diferente. Es la configuracidon de un Estado juridico, donde la politica estd sometida al derecho
publico®. “El concepto del “Estado de derecho” (es decir, del Estado de derecho privado) sirve de

palanca para hacer del Estado el instrumento de la “sociedad apolitica®®”

. Persigue eliminar las
contradicciones, antagonismos y enemistades politicas. El Estado de Derecho o el Estado kantiano
seglin Negro Pavdn, es la planificacion legal de la sociedad a través del Estado, el cual cargado y
legitimado de la moralidad publica (Rousseau) busca instaurar la “Paz Perpetua®””. El Estado se

encuentra “sometido” a normas que el mismo Estado produce, siendo asi una autorregulacion del

poder y no un sometimiento a las normas (a normas que trasciendan las positivas).

64 Pablo Lucas Verdd, “El Estado de Derecho como utopia y realidad. Estado de Derecho e imagineria
constitucional” en Manual de Derecho Politico, Vol. |, Editorial Tecnos, Madrid 1987.

85 Cuando un Estado configura juridicamente la organizacidn y ejercicio del poder politico, de manera que
los individuos y sus grupos estan protegidos por la existencia previa de normas e instituciones juridicas,
garantizadoras de sus derechos y libertades, cuando la actividad estatal se somete a normas e instituciones
juridicas, sin mas excepciones que las exigidas por el interés general, entonces nos encontramos ante un
Estado de Derecho.

86 Carl Schmitt, El Concepto de lo Politico, pag. 93

67 |deal kantiano plasmado en su opusculo “Hacia la Paz Perpetua”. El proyecto de paz perpetua implica la
creacion de un orden juridico y la autoimposicién de un poder supremo mundial ejecutivo, legislativo y
judicial. Esta situaciéon podria conducir no a la paz perpetua, sino a la tirania mundial: “Sin embargo,
sabemos —observacion de Rabossi que también compartimos- de la sensibilidad kantiana en relacion con los
despotismos, y en tal sentido, el filésofo es consciente de que la existencia de un estado mundial seria una
amenaza segura de tirania”. Atilio Boron (Compilador), La Filosofia Politica Moderna, De Hobbes a Marx,
pag. 205.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM #  DE SANTA MARIA

El Estado, en su forma de Estado de Derecho, se vale del positivismo juridico para combatir la
anomia social. Ante el desorden social, el Estado utiliza al derecho para regimentar la sociedad
pero lo que consigue es agudizar el caos social. Por eso, para Dalmacio Negro (coincidiendo con
Carl Schmitt), el positivismo juridico es el en fondo puro nihilismo: “Mediante el positivismo
juridico implicito, se construye la estatalidad a partir del imaginario estado de naturaleza, un vacio
o nada existencial: “el llamado positivismo juridico es desde hace tiempo, decia Schmitt a su

corresponsal espafiol Alvaro d’Ors, puro nihilismo®®”.

Para Dalmacio Negro, “El Estado de Derecho sélo es liberal en la medida en que es politico” lo cual
implica gran problema® dado que el Estado de Derecho pretende la eliminacién de la politica con
la regulacion legal total de la realidad social, o lo que también denomina, la planificacion legal de
la realidad, donde no cabe la politica, signo de contradiccién en una sociedad que pretende ser

planificada cientificamente.

El Estado de Derecho tiene como fuente de su legitimidad a la opinidn publica (la nueva fuente de
legitimidad), no la coherencia con un orden de derecho objetivo extraestatal (su conformidad al
derecho’ natural u orden natural) y en cuanto a la legalidad, la ley (justa e injusta) se hace
siempre obligatoria al ser incompatible el derecho de resistencia con el Estado. Asi, el auténtico
Estado de Derecho, o lo que se conoce también como el rule of law tiene su origen en el

liberalismo politico o tradicional, no en el estatalista (en el cual el Estado se encuentra sometido a

%8 Dalmacio Negro Pavén, Religidn y Politica: El Cristianismo en Europa, p. 57.

9 “E| Estado de Derecho es una ficcidon. Todo Estado, como tal Estado, es por definicidon un Estado de
Derecho puesto que se organiza mediante normas juridicas. El problema es, por una parte, que el Estado de
Derecho monopoliza la libertad politica; por otro, que pretende someter toda la realidad al Derecho y esto
lleva a una sociedad, sino cerrada por lo menos estancada, gobernada burocraticamente, no politicamente”.
Comunicacién con Dalmacio Negro Pavén, 18 de noviembre del 2007.

70 Tiene que existir necesariamente un limite a la actuacién del gobernante, que éste por encima del
derecho positivo (que es la emanacion del mismo gobernante). Por eso, el Estado de derecho actual tiene un
cardcter utdpico. Solamente es posible el Estado de Derecho dentro de la concepcién ordenalista, que
actualmente no tiene vigencia politica.
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sus mismas normas, es decir, se autorregula con sus misma normas positivas, no admitiendo
legalidad metapositiva alguna). El Estado de Derecho producto del liberalismo estatista garantiza

sélo la libertad juridica, quedando todo subsumido a esta libertad, incluso la politica.

Sobre la relacidn entre el Estado de Derecho y el liberalismo, para el liberalismo las leyes sélo
tienen validez en cuanto incrementan la esfera de libertad individual y colectiva, pero por la
creciente tecnicidad del aparato estatal se amplia en dmbito del derecho publico e invade otras
esferas que anteriormente no se competian. Asi, al acaparar todo, el Estado se convierte en el

gran dispensador de derechos.

La posicion mas radical con respecto al Estado de Derecho (alejado de la perspectiva ordenalista)
se da en la teoria juridica de Hans Kelsen. Kelsen vacia el Estado de todo elemento ideoldgico,
metafisico o mistico y lo reduce al Derecho: creacion y aplicacion de normas. Menciona Negro
Pavon: “El Estado es — segun Kelsen — el orden de la conducta humana que llamamos juridico, el
orden hacia el que se orientan las acciones del hombre, o la idea a la que cifien su
comportamiento los individuos”. No sélo descansa en una decision global, cuyo trasfondo es la
abstraccion contractualista, sino en un acto de fe en el Estado, que hubiera sido inconcebible para
un hombre del siglo XVIII’?”. Kelsen da por hecho la existencia necesaria del Estado, sin importar
guien gobierne ni la fuente de su legitimidad. Lo que importa es que cree derecho: “El Estado deja
asi de ser una simple manifestacidn de la fuerza para convertirse en un Estado de derecho, que se

legitima creando el derecho’?”.

La actividad legislativa del Estado dejé de orientarse al establecimiento de garantias y

prohibiciones y establecid un sinnimero de prescripciones y regulaciones, de exigencias de

! Dalmacio Negro, La Tradicidn, pag. 203.
72 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Traduccién de Moisés Nilve), Editions de la Baconiere, Neuchatel,
1953, p. 275.
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comportamientos (con las consustanciales disposiciones coercitivas) cuya finalidad era crear a
través del Estado y la legislacién un nuevo orden social (la normatividad representaba lo que
deberia ser el nuevo orden social). Las constituciones se convirtieron en “la primera forma de

planificacion de la vida social’®”.

La normatividad estatal pretender legislar sobre todo, sin dejar ninguna laguna legal o resquicio.
Pretende regular todo para crear un nuevo orden. Pero esta pretension es vana ya que hay
situaciones, dado el caracter imprevisible del ser humano y de su praxis politica, que no son
susceptibles de regulacién. Un ejemplo claro de esta circunstancia imprevisible son los estados de
excepcion, momento crucial que exige tomar decisiones para proteger la unidad politica estatal.
Sostiene Eduardo Hernando Nieto que los estados de excepcion “nunca fueron contemplados por

7" En los estados de

quienes elaboraron las bases del positivismo y del Estado de Derecho
excepcion se configuran contextos no regulados normativamente en los cuales es necesaria una
decision (politica) para solucionar la inestabilidad. La decisidn no proviene de la autorizacién de un
dispositivo legal especifico, sino de la voluntad de la autoridad politica que se sobrepone a la
coyuntura y determina lo que se debe hacer en la situacidon concreta. Asi, desde el decisionismo
politico, podriamos sostener que la guerra como situacidon politica limite es un momento
inevitable (cualquier ocultamiento encierra moviles ideoldgicos) y que “soberano es aquel que
decide sobre el estado de excepcién’>”. Es posible imponer estatalmente el milenarismo juridico

del Estado de Derecho y suprimir la politica’®. Cualquier intento implicaria trasladar la relacién

agonal de la politica a otro ambito y negar la natural juridicidad y politicidad de la persona humana

73 Dalmacio Negro, La Tradicién, pag. 204.

74 Eduardo Hernando Nieto, Pensando peligrosamente, pag. 158.

75 Carl Schmitt, Teologia politica, pag. 15.

76 Schmitt sostiene explicitamente que el normativismo niega el concepto mismo de soberania: “Kelsen
resuelve el problema del concepto de la soberania negando el concepto mismo (...). Es, en el fondo, la vieja
negacion liberal del Estado frente al Derecho (...)en Carl Schmitt, Teologia politica, edicién citada, p. 51.
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(tal parece que el nominalismo del Estado de Derecho no considera que la naturaleza humana

tiene una dimensioén juridica y politica).

Al suprimir la politica, la presunta neutralidad del Estado de Derecho deja latente la inevitable
conflictualidad politica que se empezaria a manifestar en otras areas. Carl Schmitt sostiene al
respecto: “Todas las nociones teoldgicas concebidas en el curso de los siglos se han tornado
cuestiones privadas. Hasta el mismo Dios, con la aparicidon del deismo en el siglo XVIII, dejé de
formar parte de este mundo. Se ha transformado en un poder neutro y ha asistido, ajeno a todo, a
los combates y a las luchas cotidianas. Dejé de ser un ente para convertirse en un concepto. En el
siglo XIX, el monarca primero y después el Estado, van a convertirse también, a su vez, en drganos
neutros; y la neutralidad cierra asi un ciclo, que luego se hace clasico bajo el nombre de teologia
politica, gracias a la doctrina liberal del poder neutro, que pone el poder politico al alcance de su
mano. Pero esta evolucidn supone, después de cada etapa, la creacién de un nuevo terreno de
lucha y ésa es precisamente la razén del desplazamiento del centro de atraccidén intelectual. El
nuevo centro, que en un principio fue declarado neutro, no tarda en ser presa de los intereses y de
las luchas entre los hombres; cuanto mayor es su atraccidon, mas violenta la lucha. La humanidad
pasa sin cesar de un terreno de lucha a un terreno neutro; pero siempre este ultimo vuelve a
transformarse casi instantdaneamente en terreno de lucha, obligando a los hombres a buscar la paz
en otra parte. Tampoco el naturalismo ha conseguido instaurar la paz. Después de las guerras de
religion vinieron las guerras nacionales del siglo XIX, ya en buena parte econdmicas, luego las
guerras puramente econdémicas. Si hoy se ha concedido a la técnica un margen tan grande de
confianza, es porque se cree haber descubierto, por fin, el terreno neutro por excelencia. Nada
parece, en efecto, mas neutro que técnica. Todo el mundo tiene derecho a disponer de ella a su
arbitrio; la telefonia sin hilo sirve indistintamente para la difusién de todas las noticias y el correo

cumple su papel de mensajero sin cuidarse del contenido de nuestros envios. Comparados con las
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cuestiones teoldgicas, metafisicas, y aun econdmicas, sujetas siempre a disputa, los problemas
puramente técnicos tienen, sin duda, una objetividad bastante consoladora. Sus soluciones son de
una evidencia deslumbradora y facilmente se comprende que el hombre, después de haber
conocido la duda y la incertidumbre en otros dominios, haya buscado asilo en la técnica. Dentro
de su ambito, todos los pueblos y todas las naciones, todas las clases y confesiones, las edades
todas sin distincidon de sexo, se ponen de acuerdo en un instante para disfrutar por igual de las
ventajas y comodidades de la técnica. Al conjuro de este nombre, las rivalidades de origen
religioso, nacional o social, se esfuman, y este sector perfectamente neutro parece brindar a todos

los beneficios de la armonia y de la reconciliacion.

Sin embargo, la neutralidad de la técnica presenta un aspecto nuevo. La técnica es un
instrumento, un arma y, precisamente por estar al servicio de todos, no es neutra. La técnica no
puede por si misma ejercer sobre el espiritu una accién determinante, ni hacerle adoptar una

actitud neutral” ”.

Se pretendid encontrar en la técnica el medio que permita lograr la mas amplia neutralidad, pero
como destaca Carl Schmitt, la técnica es un instrumento que esta al servicio de todos, y por tanto
no es neutral. Esta supuesta neutralidad, en el Estado de Derecho, puede conducir “a una “posible
guerra legal de todos contra todos, llevada a cabo con las armas de la legislacién y la
representacion”, lo que en parte estd ocurriendo ya’®”. El Estado de Derecho es la prolongacién de
un andamiaje ideoldgico que se origina con la ruptura del ordenalismo medieval. Por influencia
del positivismo se empezé a considerar al Estado como un hecho objetivo, independiente de Ila
accién humana, manifiesta su voluntad a través de derecho, impersonaliz6 el mando vy

despersonalizé el poder. El Estado de Derecho pretendia emular al soberano absoluto pero sin

7 Carl Schmitt, El Concepto de lo Politico, pag. 119-120
78 Dalmacio Negro, La Tradicién, pag. 205
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ninguna vinculacién con la Divinidad, siendo su Unica fuente de legitimidad la soberania popular

(una ficcion).

El problema con que se enfrentan las ideas de Schmitt con el momento politico real surge por la
vision normativista con que se asumen los problemas relacionados a la politica. Existe una
intencidn deliberada y en algunos casos soterrada de arrinconar a la politica a una posicién

minima. Esta situacion se da por la presencia del positivismo juridico.

1l.4.- Critica positivista a la soberania

A pesar de que los sistemas juridico-constitucionales se han adherido al positivismo politico, los
legisladores y estudiosos del sistema legal no han percibido la contradiccion entre el concepto de
soberania y el positivismo juridico. Kelsen hace una deconstruccion del concepto soberania.
Denuncia el caracter ideoldgico del concepto soberania, como una falsa explicacién del origen y
fundamento del estado y el derecho positivo, ampardndose para tal fin en la llamada “razén de

estado’”.

Siguiendo la argumentaciéon del positivismo, el derecho positivo se halla determinado por el
estado soberano. El derecho positivo es la traduccion normativa de la voluntad del estado. El
soberano crea e impone el derecho positivo. Para Kelsen, el problema surge cuando se separa al
estado del derecho y se le otorga poderes superlativos, siendo la soberania un ejemplo valido de
este otorgamiento desmesurado de poder. El estado soberano, asi representado, no se identifica
con el derecho positivo y, por tanto, no estd sometido a éste; y es la “voluntad” del estado la que

crea el derecho positivo, siendo este su fundamento.

7% Mediante la razén de Estado, el soberano, mediante su voluntad y potencia, crea y transforma el derecho
positivo y se somete voluntariamente al mismo
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Un paso siguiente en la fundamentacion juridica convencional es la tesis de la “autolimitaciéon®®”

del estado. El estado crea el derecho positivo (su “voluntad” formalizada en normas juridicas) y
acepta voluntariamente someterse a su propio derecho positivo. En esta construccién, el estado
es, en primera instancia, contradictoriamente concebido en un principio como poder no juridico
(esto es, poder soberano) y, luego, como poder sometido al derecho, un derecho que debe su

existencia al hecho de ser sostenido por un poder no juridico, por el poder soberano.

Para Kelsen la idea de soberania en su sentido juridico normativo formula una norma hipotética,
no puesta por ninguna autoridad, no perteneciente a ningun derecho positivo, que confiere
validez juridica a las disposiciones de la voluntad constituyente que crea la constitucion, la norma
superior de la jerarquia del ordenamiento juridico estatal juzgado “soberano”. Esa norma

hipotética es el fundamento de la validez del orden juridico positivo “soberano” en su conjunto.

Asi, la validez de un ordenamiento juridico positivo no procede de la moral, la religidon o el derecho
natural, ni de la realidad analizada por las ciencias de la naturaleza o por la psicologia o Ia
sociologia. Una norma juridica es valida porque ha sido producida conforme a las normas juridicas
de rango superior que regulan su creacion. Este proceso de fundamentacién de la validez de las
normas juridicas por la adecuacién de su produccion a las previsiones de las normas juridicas
superiores reguladoras de su elaboracién culmina con la constitucion. La validez de esta
constitucién no proviene de otro orden normativo, sino que, con ella, se cierra la cadena de
fundamentaciones de validez juridica. Su validez se presupone: para fundamentarla, la teoria pura
del derecho lanza la hipdtesis de que existe una norma fundamental que establece como suprema
autoridad legisladora al monarca, al parlamento, al pueblo, que dicté la constitucién. Es la

atribucién que se le da a la autoridad constituyente de poder normativo.

80 para Kelsen, la autolimitacién tiene como origen la misma razén de estado.
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11.5.- Decisionismo y soberania.

El decisionismo se formula como una propuesta de Schmitt para determinar la naturaleza del
poder soberano y su afianzamiento. Para Schmitt la democracia genera fuerzas disolventes que
destruyen la unidad politica, asi parte del fortalecimiento del poder soberano tiene que ver con la
eliminacion de estas tendencias (siendo ese el elemento espectacular de la teoria politica

schmittiana, su radicalidad).

Para explicar el origen e importancia de la decisién soberana Schmitt utiliza los conceptos de
normatividad y normalidad. El normativismo como pretensién de la regulacidn total, absoluta y
perfecta por parte del derecho positivo de las relaciones sociales, y que tiene como fundamento a
si mismo, sirve a Schmitt para delinear cual es la caracteristica juridica de la situacidon social que
acomete en su andlisis. Para que las normas puedan aplicarse se necesita una situacion éptima
estabilidad social, una coyuntura que permita la plena vigencia del derecho. Schmitt conceptualiza
esta situacion como normalidad. Asi, normativismo entendido como el ordenamiento juridico en
sentido positivista y normalidad como el conjunto de las reglas de juego, habitos o regularidades
en que se estructuran todas y cada una de las esferas de la vida social son los elementos que
permiten entender la esencia del decisionismo. Para el autor, debe existir un primado de la
normalidad sobre el normativismo, del orden social sobre el orden juridico. Frente al formalismo

del positivismo juridico Schmitt planea la superioridad del orden social sobre el orden normativo.

Para someter a prueba su argumento elabora la figura de la “situacidon de excepcién”. Schmitt
sostiene que no debe compararse la situacion de excepcidon con los tumultos o con meras
alteraciones al orden publico, ni con los diversos estados de excepcion positivizados en las

constituciones politicas. El requisito sine qua non para que se configure el estado de excepcidn es
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817 La situacidn de excepcion implica una crisis

“la suspensién total del orden juridico vigente
radical del orden sociopolitico vigente. Tal situacidn hace imposible la vigencia y aplicacidn de las
normas juridicas. El quiebre de la situaciéon de normalidad que provoca el surgimiento del estado
de excepcion exige la restauracion de orden quebrado o la creacién de una nueva normalidad. El
derecho positivo no puede hacer nada ante esta situacion. Justamente el derecho deja de
funcionar o puede constituir una limitacidn u obstaculo. Es en este contexto que aparece la figura
del soberano, como aquel que crea una situaciéon dentro de la cual pueden tener validez los
preceptos juridicos, una situacion de normalidad (en efecto, es el soberano quien decide si
estamos en una situacién de normalidad): El caso excepcional reviste caracter absoluto cuando se
impone como primera medida la necesidad de crear una situacion dentro de la cual puedan tener
validez los preceptos juridicos (...). Es necesario de todo punto implantar una situacién normal, y
soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacion es, en efecto, normal. El derecho es

siempre “derecho de una situacién determinada”. El soberano crea esa situacion y la garantiza en

su totalidad®?”.

El soberano consigue crear un orden nuevo o restaurar el que fue quebrado o perturbado
mediante la decisidon. Asi, el decisinismo schmittiano es una recuperacion del momento politico

frente a la imposibilidad de resolucién del conflicto mediante el derecho.

En Teoria de la Constituciéon, Schmitt distingue entre constitucion en sentido positivo y
constitucién en sentido absoluto para resaltar la presencia del momento de la decisidn politica: La
constitucién en sentido “absoluto” es el resultado de la decisién soberana, mientras que la
constitucién en sentido “positivo” es, la decisién soberana misma. En tal sentido, la constitucion

en sentido positivo es la constitucién misma, pero en sentido absoluto es la “situacién total de

81 Carl Schmitt, Teologia Politica Schmitt, p. 42.
82 Carl Schmitt, Teologia Politica Schmitt, p. 43.
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unidad y ordenacion politicas”, la “concreta manera de ser resultante de cualquier unidad politica

existente®”

La decisidn exige la necesidad de implementar mediante acciones de naturaleza técnica lo que se
dispuso como finalidad del momento politico soberano. Como necesidad técnica, se mide sus

resultados bajo con criterios de eficiencia:

“cuando se trata del caso mas extremo, [el dictador] no puede observar normas generales. Porque
si el medio concreto para el logro de un éxito concreto (...) puede ser calculado en tiempos
normales con una cierta regularidad, en caso de necesidad solamente puede decirse que el
dictador puede hacer todo lo que exija la situacion de las cosas. Lo que aqui importa no son ya
consideraciones juridicas, sino solamente el medio apropiado para lograr un éxito concreto en un
caso concreto (...). De ahi que precisamente en la dictadura domine exclusivamente el fin, liberado
de todos los entorpecimientos del derecho y solamente determinado por la necesidad de dar lugar

a una situacion concreta®"”

Se denomina a quien efectla la decision como soberano. Para entender las caracteristicas del
soberano, Schmitt en su obra Catolicismo y forma politica®® elabora el concepto de
representacion. Establece que el orden social sélo puede surgir y conservarse por medio de la

representaciéon de ideas politicas constitutiva de la autoridad soberana. El sometimiento, Ia

83 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién (Versidn espafiola de Francisco Ayala), Alianza

Editorial, Madrid 1982, pag. 4y 21-22

84 Carl Schmitt, La Dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha
de clases proletaria, Alianza Editorial, Madrid 1999. Es necesario precisar que Schmitt elabora dos conceptos
de dictadura: en la “dictadura comisarial” el dictador recibe del soberano una comisién para

restablecer la normalidad adecuada al orden politico-juridico existente hasta entonces, en la “dictadura
soberana” el dictador tiene por misién establecer la situacion normal que requiere la decisidon soberana de
imponer un nuevo orden politico-juridico. La Dictadura, pag. 42 y 136-137

85 Carl Schmitt, Catolicismo romano y forma politica (traduccién espafiola de C. Ruiz Miguel), Tecnos,
Madrid 2000.
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coaccion, las técnicas de dominacion no es suficiente para lograr la cohesidn social. Se precisa de

una autoridad que represente una idea que debe ser vista como legitima:

“Ningun sistema politico puede perdurar una sola generaciéon valiéndose simplemente de la
técnica del mantenimiento del poder. La Idea es parte de lo Politico, porque no hay politica sin

autoridad y no hay autoridad sin un Ethos de la conviccion®”.

“La idea de representacion (Reprasentation) se halla tan dominada por el pensamiento de una
autoridad personal que tanto el representante como el representado deben afirmar una dignidad
personal (...). Dios, o en la ideologia democratica el Pueblo, o ideas abstractas como la Libertad o
la Igualdad, son contenidos susceptibles de representacion, pero no la Produccion o el Consumo.
La representacién otorga a la persona del representante una dignidad propia, porque el

representante de un valor importante no puede ser alguien privado de valor®””.

Como elementos de la representacién, podemos establecer: su caracter personal®, la dimensién
publica®®, su sentido autoritario y su efecto integrador. La representacion en sentido schmittiano
es la encarnacién o personificacién de una o més ideas politicas por parte de un sujeto®, que
tratandose de una comunidad politicamente organizada, constituiria la autoridad soberana. En ese
sentido, la idea se vuelve parte de la realidad en virtud a la personificacion o encarnacion en el

sujeto politico soberano.

La representaciéon schmittiana es distinta a la representacidon politica de las democracias
modernas, que aparece con las revoluciones liberales de los siglos XVII y XVIII. La representacion

en Schmitt es la encarnacion de ideales sagrados e incuestionables, que en si mismos estan por

86 Catolicismo romano y forma politica p.21

87 Catolicismo romano y forma politica p. 35-36

88 Es una o un conjunto de personas quienes encarnan la idea politica.

89 Schmitt acepta la divisidon moderna de lo publico y lo privado. El sujeto soberano es una figura publica
% Emperador, rey, dictador, asamblea, dependiendo el momento histérico.
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encima de los ciudadanos. La autoridad asume y presenta estos valores plenamente. Si se tuviera
que buscar un simil, podriamos encontrarlo en la forma de ejercer la representacion politica en el
medioevo, una forma de representacidon premoderno y presecular (el proceso de secularizacion
afectaria la figura de la representacion, tal como lo constata Schmitt, y no es sospecho que utilice
una institucion como la Iglesia Catdlica para ejemplificar su idea de representacion politica). La
identificacién de las personas con las ideas o valores no se hace pacificamente y luego de un
proceso racional. Son producto de la adhesién irracional a ciertos valores con el sujeto soberano

inducida autoritariamente.

La relacion entre representacion y soberania se da en el momento mismo de la decision.

Segun lo explicado, el origen del orden social, juridico y politico es la decision, la cual es realizada
por la voluntad de un sujeto soberano. El soberano, siendo una persona o un grupo, representa la
idea con la cual la comunidad se reconoce a si misma. Este detalle es el que inviste al sujeto el
caracter de soberano, ya que Schmitt reconoce la imposibilidad de sostener una situacién sélo por
la coaccidon o fuerza. Asi, el elemento de la decision se consolida con la representacion, ya que la

decisién soberana incluye la idea politica representada

El decisionismo se enmarca en el proceso de autonomizacién de la politica. La politica buscaria
(bajo la teorizacidn schmittiana) lograr un estatuto tedrico independiente, separado

“«

principalmente de la economia y el derecho. Al respecto, menciona Luis Maria Bandieri: “...lo
politico tampoco puede subsumible en lo juridico. Para Kelsen, el orden juridico esta constituido
por normas que derivan de una norma fundamental; el Estado, por su parte, es en definitiva el
mismo orden juridico presidido por la norma fundamental, que expresa: “compdrtate como

ordena quien manda”. Lo juridico evacua asi todo contenido politico y se reduce a racionalismo

normativo, a nomologia. Para Schmitt, la norma nos dice solamente cémo se debe decidir, pero no
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quién debe decidir. La norma, en ultima instancia, contiene el estandar previsto para una situacién
normal; es experiencia recopilada. La decision (Entschidung) llena la necesidad de hacer frente a lo
inédito que encierra cada situacién particular. Esto se ve de modo transparente en el estado de
excepcion, donde el decisor, mas alld de toda norma, recrea un orden juridico; esa decisidn, dice
en otro lugar Schmitt, “normativamente considerada nace de la nada”. Por la via del decisionismo,
Schmitt llega también a separar radicalmente lo juridico de lo politico, como desde el
normativismo lo habia hecho su gran contrincante intelectual, Hans Kelsen. En efecto, lo juridico
se compone de lo decisorio y de lo normativo, pero nunca podra decirnos nada de antemano
sobre el orden politico creado o recreado por la decision, acto Unico e irrepetible, no
estandarizable por definicion. El jurista, fuera de lo normativo, debera contentarse con tomar nota
ex post facto de la decisidon que re-ordena un desorden. Lo politico precede a lo juridico, lo que los

condena a ser categorias diferentes®”.

En ese sentido, para Schmitt, “la unidad politica es, pues, en consecuencia, mientras la unidad
politica exista, una unidad decisiva, total y soberana. El “total”, en primer lugar, porque todo caso
puede ser potencialmente politico y caer, por tanto, bajo una decision politica; en segundo lugar,
porque en la participacion politica a la cual se entrega el hombre, queda éste prendido por la raiz
misma de su ser. La politica es el destino. El gran jurista y profesor de Derecho publico, M.
Hauriou, ha destacado, con razén, como la nota caracteristica de una unidad politica, también
desde el punto de vista de la ciencia del Derecho, el hecho de que abraza al hombre por entero.
Una excelente piedra de toque para conocer el caracter politico de una comunidad es la practica
del juramento, cuyo sentido verdadero estriba en que un hombre se empefia integramente. Es
soberana la unidad politica en el sentido de que a ella compete siempre, por definicidn, la

determinacidn del caso decisivo, aunque sea un caso excepcional. La palabra “soberania” no se

91 Carl Schmitt, Concepto de lo Politico, pag. 11-12
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emplea aqui por azar. En modo alguno significa que todos los pormenores de la existencia de cada
uno de los hombres pertenecientes a una unidad politica hayan de ser determinados y ordenados
desde el plano politico o que un sistema centralista tenga que destruir necesariamente toda
organizacién y corporacion. Puede ocurrir que las consideraciones de orden econdmico sean mas
fuertes que cualquier voluntad del gobierno de un Estado que pretende ser neutral en el campo
de la economia; el poder de un estado que pretende ser neutral en la esfera religiosa facilmente
encuentra un tope en las convicciones confesionales. Si las fuerzas antagénicas econdmicas,
culturales o confesionales son tan fuertes que atraen a si la decisidn sobre el caso de conflicto,

significa que se han trasmutado en la nueva esencia de la unidad politica®”.

11.6.- La relacién entre el normativismo y el decisionismo

Segun el autor, existirian dos formas de abordar los problemas juridico-politicos: el normativismo
y el decisionismo. Schmitt se adhiere en decisionismo, en cuanto critica de las limitaciones del
normativismo. El normativismo es la ideologia cuyo representante principal es Hans Kelsen, siendo
asi la Teoria Pura del Derecho la culminacion del desarrollo del positivismo juridico
decimondnico®. El normativismo se caracteriza por la pretensién de interpretar el derecho
positivo como un sistema racionalmente organizado o estructurado de normas juridicas que
encuentra el fundamento de su validez internamente al propio sistema, el cual, por consiguiente,
se “autofunda” y se “autoproduce”. Asi, el tedrico del derecho no considerara util o necesaria

analizar la validez del ordenamiento juridico, ya que se justifica a si mismo.

Schmitt identifica serias limitaciones en el normativismo, siendo las mas importantes por su efecto

en el orden politico y juridico:

92 Carl Schmitt, Concepto de lo Politico, pag. 50-51
93 Representa el proceso de racionalizacion y sistematizacién del positivismo juridico.
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1).- Para el normativismo el origen del orden juridico se da por una norma hipotética, no por la
decisién soberana de instaurar un orden sociopolitico. La norma hipotética fundamental del
positivismo (especificamente en la versidn kelseniana, que es la version depurada y consumada)
“es la premisa mayor del sistema juridico. Entonces, su validez no se deriva de una norma superior
sino que se presupone. En este sentido, para Kelsen, la razén de su validez es incuestionable.
Como es la norma mas alta (supuesta) no hay una norma superior con la que se pueda verificar su
validez. No es una norma positiva, es decir, puesta por una autoridad cuya competencia valida

descansa en una norma superior®”,

Bajo la perspectiva de Schmitt, el normativismo en su pretensién de eliminar toda referencia al
derecho natural también liquida a la politica, esencialmente a legitimidad politica. Si bajo el
supuesto del normativismo lo que otorga validez es la existencia de la norma, la norma hipotética
fundamental ordenard obedecer a quien tenga la capacidad de imponer la norma: “El problema
central de la Teoria Pura es determinar cuando debemos presuponer la existencia de una Norma
Hipotética Fundamental que le otorgue validez a un sistema juridico. Es decir, es el antiguo
problema que esta presente en la filosofia politica y del derecho que consiste en establecer algun
tipo de criterio que permita diferenciar a un Estado de un grupo de ladrones. Asimismo, también
consiste en la dificultad de determinar si una revolucién, que tiene por objetivo el cambio de un
sistema juridico por otro, es exitosa o no. En estas dos situaciones se evidencia la tensa relacion
entre los principios de la validez y la eficacia y la Norma Hipotética Fundamental. Kelsen intenta
resolver esta tensidn sin caer en la falacia del Derecho Natural, pero incurre en varios argumentos

contradictorios y poco claros®”.

% Validez, eficacia y la norma hipotética fundamental en el pensamiento Hans Kelsen, Benjamin Garcia
Holgado, http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/ROO0E01A005_0050_p-d-politica-y-filosofia.pdf
% Validez, eficacia y la norma hipotética fundamental en el pensamiento Hans Kelsen, Benjamin Garcia
Holgado, http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/RO0O0E01A005_0050_p-d-politica-y-filosofia.pdf
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2).- El problema mds serio que encuentra Schmitt en el normativismo es su deliberado
desconocimiento de las relaciones de poder que se dan en dentro del orden social y que
repercuten inevitablemente en la estructura legal. El jurista se ocupara sélo del proceso de
sistematizacion y racionalizaciones de las proposiciones normativas. La limitacion estructural del
normativismo surge de la imposibilidad de responder a la pregunta fundamental: “équién

decide?”, “équién decide en la situacidn concreta qué es conforme a derecho?”

11.7.- La legalidad y legitimidad como limites del normativismo

Un punto desarrollado ampliamente por Schmitt es, a propdsito de los cuestionamientos al
normativismo, la distincién entre legitimidad y legalidad. La normatividad hace profesion de fe de
la legalidad, entendida como legitimacién legal-racional®®. El derecho es pura técnica juridica,
desprovisto de elementos éticos y politicos. El problema surge cuando se pretende equiparar
legalidad con legitimidad: quienes sostienen esta posibilidad argumentan que toda decisidon
politica es valida si reviste formalidades juridicas. Para Schmitt, se debe superar este concepto

mediante una apelacion a la legitimidad entendida en términos sustantivos.

11.8.- Estado de derecho y soberania

En la relacidon entre el estado de derecho y soberania hay dos momentos: 1).- el Estado de
Derecho tiene su origen en una decisidn, esto por el caracter fundacional que se le asigna a la
decisién politica de crear un orden social y legal nuevo, 2).- luego que la decisiéon produce la
norma, ésta también impone sus exigencias al legislador, quedando el mismo sometido a la

legalidad que él mismo ha configurado.

% Tal como elaboré Max Weber
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El legislador queda sometido a su propia creacion, a las reglas que él mismo ha dictado. La norma
una vez dictada, debe valer también frente a la voluntad del que la ha impuesto; si no, no se
podria conseguir la ordenaciéon y estabilizacion de las relaciones de poder en el espacio que el
Estado controla. Asi, el objetivo del legislador mediante el Estado de Derecho es que su decision
siga valiendo de modo fijo e inquebrantable como norma, por tanto, el legislador estatal también
se somete a la ley por él puesta y a su interpretacion. Este es el Estado de Derecho, un estado

legal, una forma politica que coloca el interés de la seguridad juridica por sobre la justicia.

Carl Schmitt define al Estado de Derecho como un Estado que se halla totalmente bajo el signo del
derecho, cuya voluntad suprema no se llama Rex sino Lex; una comunidad en la que las relaciones
entre los individuos, no solamente entre si, sino sobre todo con el poder estatal, se determina a
través de los preceptos legales; en el que entre gobernantes y gobernados todo sucede segln el
derecho y no segun el “tel est notre plaisir” de los gobernantes. El orden juridico debe mantenerse
inviolable y la ley debe aparecer como un poder que estd ordenado por encima de la voluntad

tanto de los gobernados como de las personas que gobiernan.

Carl Schmitt emplea de manera intercambiable las expresiones Estado de Derechol y Estado
Legislativol. ¢Qué quiere significar con la expresion Estado Legislativo? Para Schmitt es aquel que
estd regido por normas impersonales, generales y predeterminadas y en él |la elaboracién de la ley
y la aplicacién de ella corresponden a diferentes érganos del Estado. Esta es la definicién de lo que
hasta ahora se ha llamado Estado de Derecho. En definitiva, en el Estado de Derecho las
competencias del poder estatal estan fijadas por la ley positiva y sus atribuciones estan
claramente delimitadas y predeterminadas, por tanto, sus actos son impersonales, objetivos y
previsibles. Pero puesto que una ley no puede aplicarse o ejecutarse a si misma y no puede ni

interpretarse, ni definirse, ni sancionarse; tampoco puede por si sola nombrar o designar a las
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personas concretas que deben aplicarla e interpretarla. En efecto, ninguna norma, ni superior ni
inferior, se interpreta y aplica, se protege o salvaguarda por si misma; y tampoco hay ninguna
jerarquia de normas, sino tan sélo una jerarquia de hombres e instancias en concreto. Asi, tras la
aparente despersonalizacién de la ley y de la frialdad del imperio del derecho sigue operando la
voluntad humana y sus respetivas valoraciones e intereses. Desde el punto de vista meramente
formal, y sin querer trascender a éste, el Estado de Derecho no seria otra cosa que “un aparato de
aplicacién de normas, para el uso del cual se precisa, mds que una formacién juridica, un

conveniente aprendizaje técnico

El Estado de Derecho parte, generalmente, del supuesto de que imperio de la paz social y la
concordia politica interna y son, precisamente, condiciones dptimas las que le permiten aplicar sus
normas sin riesgo de desobediencia ni de impugnacién. Tales supuestos no son utdpicos, mas bien
son insolitos. En efecto, la experiencia histérica demuestra que en los momentos de crisis, cuando
la pugna entre los antagonistas alcanza el umbral de la hostilidad, los sujetos involucrados en un
diferendo impugnan la legalidad vigente, la legitimidad de los veredictos y las intenciones de los

jueces.

La doctrina del Estado de Derecho niega el caso excepcional, porque concibe al orden juridico
como un sistema de reglas autosuficiente que puede resolver todos los problemas a partir de las
normas. A este supuesto se le puede objetar que, por muy previsor que sea el legislador, siempre
existe la posibilidad de que se presenten situaciones que escapen al ordenamiento normativo.
Desde el punto de vista formal, en sintesis, el Estado de Derecho se caracteriza por poner en un
lado la norma y en otro lado, y separado de ella, la ejecucidn de la norma. De ahi nace su peculiar
sistema de legalidad, del que puede decirse con cierta justificacion que en él no mandan hombres

ni autoridades, ni acaso tampoco los cuerpos legislativos, sino que tan sélo rigen normas
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desligadas de ellos. Pero, como se explicd anteriormente, tras él se ocultan las relaciones de
poder; por consiguiente, una de las finalidades politicas del Estado de Derecho es intentar
disimular o encubrir las auténticas relaciones de poder, bajo la apariencia de la impersonalidad,

objetividad y neutralidad de las normas.

11.9.- La soberania y su relacién con el estado de excepcion y la dictadura

Como sostiene Zarka, la idea de soberania en Schmitt estd ligada a dos conceptos: estado de

excepcion y dictadura.

Con respecto a la dictadura, Schmitt decanta el concepto soberania en el de dictadura. Si
conceptualiza al soberano como el que decide el estado de excepcion, también en su concepto de
dictador incorpora el elemento decisionista: un hombre que detenta el poder de decidir sin tener
que consultar a ninguna otra instancia y de ejecutar inmediatamente sus decisiones. Comenta
Zarka al respecto: “Comienzo por la idea de dictadura porque me parece la mas débil y la mas facil
de evacuar. En su libro La Dictadura, Schmitt concibe dar cuenta de la nocién y de la historia de la
soberania por la de dictadura entendida como “un tipo de mandato que, por principio, es
independiente del consentimiento o de la comprensién del destinatario y que no espera su
aprobacion”. Visto en este sentido, segun Schmitt “la convergencia de estos tres elementos -
racionalismo, tecnicidad y poder ejecutivo-, en direccidn de la dictadura (...) marca el principio del
Estado moderno”. A través de la distincion entre dictadura comisarial y dictadura soberana,
Schmitt busca definir la estructura del Estado moderno. Lo que esta en juego en el rebajamiento
de la soberania en la dictadura es por tanto, muy importante, se hace a través de la definicion del
dictador como “un hombre que detenta el poder de decidir sin tener que consultar a ninguna otra
instancia y de ejecutar inmediatamente sus decisiones”. Es evidente que Schmitt va a examinar el

concepto hobbesiano de soberania a la luz de su concepto de dictadura: “Segun Hobbes, el
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soberano determina lo que es util y lo que es perjudicial para el Estado y, en la medida en que los
hombres son motivados por sus representaciones del bien y del mal, de lo atil y perjudicial, se
sigue de ello que el soberano debe igualmente decidir sobre las opiniones de los hombres (...) Es la
razon por la cual, en Hobbes, el Estado por la misma Constitucion es una dictadura, en el sentido
qgue, naciendo del bellum édmnium contra omnes, tiene como fin permanente el impedir esta
guerra que estallaria siempre de nuevo si el hombre estuviera liberado de las presiones que el
Estado ejerce sobre él”. Es por tanto porque la ley tiene por fundamento una decisidon que tiene
por objeto el interés del Estado que, segin Schmitt, la concepcidén hobbesiana del Estado es en su
esencia dictatorial: “Desde el punto de vista normativo, la decision, contenida en la ley, nace de la
nada”. En Hobbes, el poder del soberano reposa sobre un acuerdo tacito pero real de los
individuos que orienta seglin Schmitt esta concepcion del poder hacia la dictadura soberana: “La
soberania nace de la constitucién del poder absoluto por el pueblo. Esto nos recuerda el sistema
del cesarismo y de la dictadura soberana, cuyo fundamento es una delegacion absoluta”. De este
modo, la concepcidon de la soberania en Hobbes se situa, segin Schmitt, entre la dictadura
comisarial que encontramos en Bodin y la dictadura soberana que estd ligada a la idea del
consentimiento del pueblo a partir de la Revolucién francesa. Hobbes pone el dedo sobre el
problema de la dictadura soberana “pero -afiade Schmitt- eludiendo la consecuencia ultima

debido a la distincidn entre la soberania en si misma y su ejercicio”.

¢Cual es la pertinencia de esta lectura schmittiana? Para juzgarlo con validez, es preciso volver a
los pasajes no muy numerosos donde Hobbes hace intervenir un analisis de la dictadura. En el
capitulo XIX del Leviatan, Hobbes hace intervenir la figura del dictador en la funcidn que poseia en
la Roma antigua. Asi, segln él, al igual que los nifios tienen necesidad de un tutor o de un
protector, “incluso la asamblea soberana de las grandes Republicas tiene necesidad, cada vez que

surgen grandes peligros, o disturbios importantes, de custodes libertatis, es decir, de dictadores,
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protectores de su mandato, que son de hecho unos monarcas temporales a los cuales las
asambleas a veces confian, por un periodo de tiempo, el ejercicio integral de su poder”. Todo el
esfuerzo de Hobbes es, por tanto, mostrar que el dictador corresponde esencialmente a una figura
politica ambigua: se dice por un lado que ejerce la soberania, pero también se dice por otro lado
qgue no detenta ese poder. Por consiguiente, contrariamente a Grotius, para Hobbes es imposible
ejercer una soberania que no se posee. Es el desconocimiento de las reglas que rigen el artificio
politico lo que da nacimiento a la figura del dictador. Lo cual quiere decir que mientras la
definicion de la soberania es plenamente asumida, la figura ambigua del dictador se desvanece.
Esta no tiene otra funcién para Hobbes que mostrar cémo la democracia se transforma
necesariamente en monarquia pasando por el estadio intermedio de una sumision a la figura
politica imperfecta de un dictador demagogo. En consecuencia, lejos de que la soberania
hobbesiana sea dictatorial en su esencia, ella es mas bien la supresion de la figura incompleta y

politicamente caduca de la dictadura®”.

Con respecto a la excepcion, es otra nocion que Schmitt utiliza para dar cuenta de la soberania.
Con esta definicion abre el libro Teologia politica de 1922: “Es soberano el que decide de la
situacidn excepcional”. Para Schmitt, la soberania esta asociada a un concepto limite, que surge
dentro de la excepcionalidad al orden social y normativo normal, y que no encuentra limitaciones
de ningun tipo. Zarka menciona: “Segun Schmitt, contrariamente a lo que sucede en el Estado de
derecho burgués, en donde la soberania estd sujeta y sometida a unos controles asegurados por
las diferentes instancias que se equilibran y se temperan, la plena aceptacién de la soberania
implica que ésta interviene sin estar sometida a un control o a un recurso cualquiera. Segun

Schmitt, el estado de excepcién permitiria de este modo extraer en su pureza la definicién de la

%7 Yves Charles Zarka, Carl Schmitt, Una lectura antimoderna de la modernidad: la triple traicién a Hobbes,
Université La Sorbonne, Traduccién de Juan Carlos Orejudo Pedrosa, www.revistadefilosofia.com/45-03.pdf,
pag. 64-65
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soberania, asi como la evidencia de la fundacién de un orden juridico normativo sobre una
decisién concreta: “Todo orden reposa sobre una decision, e incluso el concepto de orden juridico
gue empleamos sin reflexion como una cosa que nos parece indiscutible encierra la oposicién de
dos componentes de lo juridico. Incluso el orden juridico reposa, a la manera de cualquier orden,
sobre una decision y no sobre una norma”. En consecuencia, Schmitt intenta sostener su
definicion de la soberania mediante la situacidn excepcional haciendo referencia a los dos

inventores de la nocién moderna de soberania: Bodin y Hobbes®”.

11.10.- Dimensidn juridico-constitucional del decisionismo: ¢{Quién debe ser el defensor de la

Constitucion?

Un ejemplo claro de las consecuencias juridico-politicas del decisionismo la encontramos en el
debate entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, a propdsito de quién debe ser el defensor de la
constitucién. La defensa de la constitucidon consiste en la preservacion de la sociedad, de la
existencia politica de un grupo de personas mediante la salvaguarda de la decisidon constituyente
de su modo de ser. La defensa o proteccién de la constitucién, en tal sentido, exige un
reconocimiento del sujeto que ejerce el poder y que toma la decisidn para preservar la esencia de
la constitucién. No es una cuestiéon que puede exigir una resolucion juridica, o conforme a los

canales formales.

Para Schmitt, en el planteamiento de Kelsen hay una incompatibilidad entre funcién de defensa de
la constituciéon y drgano al cual se encomienda esa funcién. La funcién de defensa de la
constitucion es una funcién politica. La funcion politica y la funcidn jurisdiccional son funciones de
naturaleza distinta y, por ello, deben ser conferidas a érganos diferentes. La funcion jurisdiccional

solo se orienta a la aplicacién de preceptos juridicos, segun lo postulado por Schmitt. Cuando el

%8 Yves Charles Zarka, Carl Schmitt, Una lectura antimoderna de la modernidad: la triple traicién a Hobbes,
pag. 66.
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juez deja de realizar una efectiva subsuncidn bajo normas generales y, como consecuencia, una
sujecion concreta a la ley, deja de ser un juez independiente. Asi, todo aquello que va mas alla de
la actividad de subsuncion de hechos en los supuestos de hecho de las normas es funcion politica,
tal como sostiene Schmitt. El trabajo legislativo y la conduccidn politica son funciones politicas que

no corresponden a los jueces, sino al parlamento y al gobierno.

La garantia o defensa de la constitucion, schmittianamente, es una funcién politica que se debe
desempenar un ente que cuente con la legitimidad necesaria y que esté por encima de las pugnas
partidarias (que tienen un caracter desintegrador, sin posibilidades de llegar a un acuerdo pleno
por privilegiar la discusién publica racional, antitesis de la decisién politica schmittiana). En el
contexto de la Republica de Weimar, la Unica institucién que podia proteger la constitucion era el

presidente del Reich

La propuesta kelseniana, la creacién de un tribunal constitucional, es decir, un érgano con las
caracteristicas de cualquier otro érgano jurisdiccional, no tendria legitimidad ni fuerza para llevar a

cabo la funcién politica de proteccion o defensa de la constitucidn, en opinién de Schmitt.

Situacion distinta a la del presidente del Reich, quien tiene todas las cualidades para ser el
guardian o defensor de la constitucion de la Alemania de Weimar: posee la adecuada y necesaria

legitimidad democratica al ser elegido directamente por el pueblo aleman.

11.11.- Dimension politica del decisionismo: estado de excepcidn

Como analizamos anteriormente, la politica, seglin pardmetros schmittianos, debe ser percibida
en términos de normalidad y excepcionalidad. La normalidad puede ser definida como un orden

sociopolitico que existe y se desenvuelve con regularidad, sin conflictos desintegradores en el
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ambito interno ni atacado exteriormente. La excepcionalidad, en cambio, es toda aquella situacién

que establece una interrupcidn del orden social y juridico existente.

Como ejemplo histérico de la situacion de normalidad encontramos el consenso europeo sobre el
Estado de Bienestar, que produjo una considerable estabilidad politica entre las décadas de los 50
y 60. Y como ejemplo de la situacién de excepcionalidad tenemos las revoluciones inglesa,

americana y francesa, la guerra de Secesidn norteamericana y la Revolucién de Octubre.

A diferencia de los clasicos modernos de la filosofia politica (Bodin, Hobbes, Rousseau) para
guienes la soberania es una cualidad del sujeto politico que se caracteriza por tener un conjunto
de atribuciones y potestades, dentro de las cuales, la mas importante, es la potestad de dictar
normas abstractas, Schmitt establece que soberano es la persona que decide sobre la situacion
excepcional, estableciéndose asi que la figura del soberano aparece cuando se pasa de la
normalidad a la excepcionalidad, cuando aparece el estado de excepcion. El soberano decide
sobre si se dan o no los presupuestos facticos del estado de excepcién y la forma de afrontar tal

excepcion.

Para Schmitt, el soberano tiene dos alternativas: la creacion de un nuevo orden juridico-
constitucional o la restauracidn o preservacion del existente. Cuando el soberano decide sobre el
estado de excepcién suspende la vigencia del derecho positivo, que regiria en condiciones de
normalidad. Esto en cuanto, segun la tesis schmttiana, la decision soberana busca restaurar o
crear un nuevo orden y la vigencia del derecho podrian ser un obstaculo para tal objetivo. Asi, en
el estado de excepcidn, el objetivo central es realizar lo necesario para alcanzar el resultado

factico, el nuevo orden o la nueva realidad sociopolitica.

En la decisién soberana no se puede olvidar el fundamento de lo politico (diada amigo-enemigo) y

lo ineludible del conflicto politico. En tal sentido, la decisidn soberana no elimina “lo politico”, no
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neutraliza completamente los rasgos de la politica moderna, sino que los canaliza hacia un
enemigo que permite reforzar la cohesidn interna en el espacio estatal en lugar de destruirla. Asi,
la politica moderna subsiste como amenaza de destruccion de orden, pues la paz relativa
establecida en virtud de la decisidn soberana siempre puede quedar desbaratada por la guerra
civil o una guerra total entre estados (el estado de excepcidn es también guerra civil o guerra total
entre estados) y también subsiste como fuente de orden (a través de la designacion soberana de
un enemigo interno o externo que refuerza la cohesion interna entre los subditos del estado). En
conclusién, lo que parece hacer la decisidon soberana schmittiana es proyectar, dirigir, el conflicto
politico existencial hacia un enemigo politico interno o exterior que refuerza la cohesion social
dentro del territorio estatal, que refuerza, por decirlo asi, la cohesion nacional. Y, para Schmitt,
esta es la Unica via moderna para neutralizar la guerra civil permanente en la cual se veria sumido

el mundo moderno sin ese remedio.

El problema real y actual del estado de excepcién se produce cuando deja de ser el momento total
de lo politico, el momento de su reivindicacion, de su esencia arquitectonica, y se convierte en

técnica de gobierno (aparicion del Estado policial).

lll.- La limitacién tedrica y politica de la soberania: Soberania y crisis del estado

La crisis del estado es también la crisis de la politica y la crisis de la soberania. El estado dejo de
cumplir su fin basico, el rol securitario, funcion fundamental de acuerdo a la visidn natural-
ordenalista. Dado que su crecimiento desbordante, totalitario y nihilista, genera caos, desorden e
inseguridad, adaptandose mal a las nuevas realidades. El Estado se encuentra en una situacién de
crisis estructural que afecta a las sociedades contempordneas. En tal sentido, es importante

establecer como la crisis del Estado afecta directamente el concepto de soberania.
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Las causas de la crisis pueden determinarse en:

1.- Causas internas:

- La crisis de la ideologia: Dado que la ideologia®® sostiene al Estado Moderno, la crisis de la
misma lo ha desnaturalizado. La postmodernidad cuestiona radicalmente los metarrelatos
y la ideologia se adscribe como uno de ellos. Se da un grave problema de ilegitimidad, ya
gue la autorictas (autoridad como fuente de legitimidad) no se encuentra ni en la Iglesia ni
en el Estado!®. La soberania se insertaba dentro del relato de la modernidad, el elemento
que servia como justificacién para legitimar a los nuevos estados que se sobreponian a las
guerras religiosas. Con el despotismo ilustrado, la soberania llega a su paroxismo. Con la
crisis el estado (en cuanto crisis del discurso de la modernidad) se produce la crisis de la

soberania, su factor legitimante.

- Transformacidon del Estado Providencia al Estado de Partidos: la politica, que antes
respondia a los imperativos de la estatalidad, ahora se convierte en una mera gestién de
los intereses de la sociedad politica. Combinado con el impulso llevado por la denominada
“democracia social”, los politicos de los partidos politicos se relacionan con la sociedad

patrimonialmente, es decir, como “extrafios propietarios feudales'®'”. El Estado se divide

9 La nacién, los intelectuales, la opinién publica, todas estas formas de legitimacién se ven vaciadas de
contenido con la crisis de la modernidad y de las ideologias.

100 Al respecto, es importante afiadir para dilucidar esta situacidn, que actualmente el Estado ha perdido su
capacidad estimulante de ser el gran transformador de la realidad social (como ocurria en la época de las
grandes utopias politicas) y se ha convertido en un ente que debe ser limitado necesariamente ya que su
intervencion deviene ineficiente y causa dafios a la sociedad (fundamentalmente econdmicos).

101 Dalmacio Negro Pavon, La tradicién liberal, pag. 256.
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en feudos, los cuales son administrados por los politicos, situacién que se equipara a la
relacion que tenian en el medioevo los sefiores feudales con los demas ciudadanos. La
soberania exige la unidad de la forma politica. El sistema de partidos politicos atomiza el
todo, quebrando la unidad y constituyendo a los partidos entidades que pretenden lograr
la hegemonia social. Asi, y bajo la perspectiva schmittiana, el sistema de partidos politicos
es un riesgo para la unidad politica, y se corre el peligro de que surjan partidos politicos

totalitarios.

- Se debe agregar a esta situacién que la relacion entre los politicos y los administrados no
es politica, sino administrativa: Se elimina la politica de todo dmbito, incluso del Estado, ya
que su racionalidad no es la antigua ratio status, sino es administrativa. El Estado deja de
proteger la libertad politica y de dirigir o gobernar la sociedad, y se convierte en un
mecanismo que crea pautas de comportamiento y las impone a la sociedad. Al convertirse
la politica en administracion, se termina por arrinconar la politica de la sociedad,
reemplazandola por la tecnocracia. La soberania deja asi de legitimar un estado que
responda a intereses nacionales, y se convierte en la formalidad juridica que necesita el
gobierno elitista de la tecnocracia. La soberania como factor politico desaparece, y se

convierte en un mero elemento juridico-constitucional legitimante del poder nacional.

- La corrupcidon: Como consecuencia del crecimiento (cuantitativa y cualitativa por la

técnica) y la feudalizacién del Estado (“feudalizacién a favor de la sociedad political®?”),

surge el problema de la corrupcién. Sin embargo, la causa fundamental de la corrupcion es

102 Dalmacio Negro Pavodn, La tradicidn liberal, p. 260.
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1037 'va que la tradicidn da a

“la destruccion de las tradiciones de la conducta por el Estado
las personas un fundamento cierto y certero de las acciones que realiza y mediante ellas
pueden resistir a la corrupcion; y el Estado elimina las tradiciones mediante la imposicion
de la cultura estatal o democracia cultural estatal. Esta situacién y el excesivo crecimiento
y complejidad administrativa, hacen considerar a Dalmacio Negro que “la causa intrinseca
de la corrupcidn es el Estado mismo”. El crecimiento voraz del Estado produce que la linea
difusa que separa lo publico-estatal de lo privado se elimine, produciéndose una confusion

entre el ambito de ejercicio soberano del estado y su intromisién a dmbitos que no le

pertenecen.

2.- Causas externas:

- Basicamente las revoluciones econdmicas, tecnolégicas, industriales, etc., a escala

planetaria, que son inevitables e incontrolables.

- El desplazamiento de la “gran politica” de Europa hacia el Pacifico (Estados Unidos),
desplazamiento que podria ser interpretado como una debacle de Europa como actor
politico planetario y de su elemento indiscutido: el Estado en su forma de Estado Fiscal de
Bienestar (omnipresente y costoso, y por tanto ineficiente). La soberania es un producto
europeo. La crisis del Europa como afecta a su principal forma de organizacidn politicay a

su elemento justificador.

Otros factores que permiten entender y establecer tedricamente la crisis del Estado actual son:

103 | 3 tradicidn liberal, p. 256.
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1).- La estatalidad descansa doctrinalmente en la nacién politica (circunscrita al espacio
estatal) pero durante toda su historia entra en permanente contradiccion con la naciéon
histérica'®, la conformada por elementos objetivos como la historia comun, antepasados, la
religion comun, y de elementos subjetivos, siendo el mas importante la voluntad de
permanecer en ella; constituyendo un ente hostil para las naciones, ya que en su pretensién
de circunscribirlas y someterlas soberanamente ha generado caos. Como sostiene Luis Maria
Bandieri, “El Estado moderno se establece sobre las patrias concretas de geografia variable y
sobre los diversos agrupamientos étnicos que antes se denominaban naciones!®”, asi, el
Estado impone su aparato administrativo sobre las diversas étnicas, buscando un equilibrio
entre ellas y su unién mediante la creacidon de una serie de iconos (la bandera nacional, el
himno nacional, la creacion estatal de una historia heroica comun): las naciones se convierten
en “victimas del Estado!®”. La soberania deja de ser el poder del estado emanado del pueblo y
se convierte en el elemento que justifica la imposicion hegemdnica del estado en
circunscripciones que no deberia intervenir, por no pertenecer a la nacidon histérica

propiamente. La soberania se convertiria en elemento justificador y forma de violencia politica

en las naciones que no pertenecen a la nacién histérica.

104 “Secuestradas por el estatismo, las naciones adolecen de vitalidad”. Dalmacio Negro Pavén, Religidon y
Politica: El Cristianismo en Europa, p. 11.

105 | uis Maria Bandieri, Patria, Nacidn, Estado et quibusdam aliis, p. 8.

106 | 3 tradicidn liberal, p. 262.
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En el nuevo orden mundial, producto de una revaloracién de las costumbres autdctonas!?’, se

1087) " |as

reafirman las naciones histéricas (“parece que vuelven al primer plano las naciones
cuales se encuentran limitadas (y en muchos casos oprimidas) por los Estados. El posible
sistema politico mundial estara dominado por grandes espacios denominados civilizaciones

que deberan convivir en un permanente equilibrio politico, sin renunciar a sus identidades'®.

2).- El Estado ya no garantiza la seguridad politica indispensable ni la seguridad social y total: el
Estado se ve imposibilitado de establecer (minimamente) la seguridad social y total, debido
fundamentalmente a fendmenos internos como la crisis fiscal del Estado, la ineficiencia de su
burocracia, el surgimiento de facciones revolucionarias que propugnan un cambio total de las
estructuras sociales; y de fendmenos externos como el terrorismo internacional, los
problemas econdémicos con repercusiones mundiales, y la crisis de gobernabilidad
internacional. La soberania buscaba justificar al Estado en su intento de sobreponerse a las
guerras de religién, constituyendo en un ente neutral para tal fin. Se buscaba dar seguridad a
las jurisdicciones evitando la guerra civil. Actualmente el Estado no puede garantizar los fines

securitarios para los cuales fue creado.

107 También Samuel Huntington sostiene, al respecto, que: “la cultura y las identidades culturales, que en su
nivel mas amplio son identidades civilizacionales, estan configurando las pautas de cohesidn, desintegracion
y conflicto en el mundo de la posguerra fria”. Samuel Huntington, El choque de civilizaciones y la
reconfiguracién del orden mundial, Paidds, Buenos Aires 1997, p. 20.

108 | 3 tradicidn liberal, p. 262.

109 Carl Schmitt en 1950 (en pleno predominio del bipolarismo de la guerra fria) avizord “la posibilidad de un
nuevo nomos del planeta conformado por una pluralidad de “grandes espacios”. En una conferencia
posterior, Schmitt habria de volver sobre el tema, subrayando su conviccidon de que, incluso en el tiempo
global, la pluriversidad de unidades politicas prevaleceria sobre un dominus orbi”. Carl Schmitt, El nomos de
la tierra (con prélogo de Luis Maria Bandieri), Editorial Struhart y Cia, Buenos Aires, p. 17.
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También la misma sociedad ha perdido el norte y exige del Estado labores que no le competen
propiamente (o no dentro del marco de la tradicidn liberal): El excesivo crecimiento del Estado
lo desorganiza todo y hace que la sociedad busque lograr sus multiples fines e intereses
mediante la actividad estatal, en lugar de solicitar del Estado el cumplimiento de su Unica
finalidad: la seguridad politica. Sostiene al respecto Negro Pavén: “es una manera de describir
lo que afirmaba ya hace mucho tiempo Carl Schmitt, cuando la situaciéon todavia no era tan
grave: que el Estado ha caido definitivamente en manos de poderes indirectos que utilizan sus
ventajas y se reparten sus beneficios. Schmitt no conocié el actual Estado de Bienestar, que
con el pretexto de la justicia social invade todo, con lo que la Sociedad penetra dentro de él y
los poderes y grupos de presién de la sociedad -sin olvidar la propia burocracia estatal- lo
explotan. Con ello, el Estado deja de ser neutral y ya no garantiza objetivamente la seguridad,
qgue por eso no debiera ser mas que la seguridad politica (vida, propiedad, justicia y defensa

frente al exterior)!?”,

3).- Crisis de la representacion: La representacion es el elemento central en la democracia
politica contemporanea. Pero actualmente el Estado no representa a la sociedad, mas bien el
Estado de Partidos pretende absorberlo y penetrarlo completamente!!!. Asi, también, el
Estado posee una razén particular, respondiendo sélo a su necesidad e imperativos (la nueva
razon de Estado), y por otra parte, a los caprichos de la sociedad politica (producto de la
feudalizacion de la sociedad politica, sustituyendo, finalmente, la partidocracia a la nacién):

“Se encuentra muy extendido el sentimiento de su inautenticidad y, lo que es aun peor, el de

110 Comunicacién personal con Dalmacio Negro Pavon via correo electrénico. 5 de Octubre del 2005.

111 Menciona al respecto Negro Pavén: “...en aquel tiempo (los principes) trabajaban, quiza sin saberlo, para
la estatalidad y contra si mismos; ahora, sabiéndolo, trabajan los gobernantes para si mismos y sus
sociedades politicas, sirviéndose del mito del Estado, que se afirmd en aquella época”. La tradicion liberal, p.
173.
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su inutilidad, por la incapacidad del pueblo para influir en el gobierno, por una parte
demasiado tecnificado y, por otra, excesivamente dependiente de la sociedad politica que

genera el Estado!?”.

La libertad politica implica el ejercicio del pacto, acuerdo o compromiso politico, como
instrumento para lograr la estabilidad politica y el buen gobierno (o como llaman actualmente,
la gobernabilidad democratica). Este instrumento politico legitimo que descansa en el didlogo
Yy que presupone un auténtico gobierno representativo, es pervertido por la estatalidad y se

convierte en “consenso pseudopolitico”.

4).- El fin de las ideologias: La estatalidad se legitimaba mediante la ideologia. Sostiene Bobbio
al respecto: “En la formacion del Estado moderno, el poder ideolégico, que pertenece
tradicionalmente a la Iglesia, constituye durante siglos un poder separado del poder politico, y
a menudo en lucha con él: uno de los instrumentos de dominio del Estado totalitario actual es
el monopolio de la ideologia, la ideologia del Estado, expresion que reproduce la férmula
“religion de Estado”, propia de los Estados confesionales, que vuelven a introducir la distincién
entre ortodoxos y heréticos, y permite considerar como desviacién o directamente como
traicién toda divergencia de la doctrina oficial’®”. La crisis de la ideologia implica un
cuestionamiento a su autoridad: deslegitima el Estado al ser incapaz de generar mitos que

susciten adhesiones.

1121 3 tradicidn liberal, p. 261.

113 Norberto Bobbio, Igualdad y libertad, Paidds, Barcelona 1993, p. 140-141.
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Las ideologias muestran sus limitaciones al intentar constituirse en criterios fundantes vy
legitimantes de la sociedad. Por eso, una posibilidad para los diversos regimenes es un retorno
a la religién como fuente de legitimidad: “La religién es siempre fuente de legitimacion. Las
ideologias se presentan también como legitimadoras y son por eso religiones seculares. En
puridad, toda legitimidad tiene connotaciones religiosas, sagradas: “hay algo de milagroso en
la conciencia de legitimidad” decia Benjamin Constant. Incluso en la legitimidad democratica
gue presenta Max Weber como racional. El mundo del laicismo se habia legitimado mejor o
peor hasta ahora mediante el nacionalismo u otras ideologias y religiones politicas, en realidad
por las pasiones que eran capaces de suscitar, que son mas fuertes que las doctrinas!!*”. La
soberania es parte del discurso politico moderno, y en cuanto la modernidad como discurso
entra en crisis, la soberania es sometida a un exhaustivo proceso de deconstruccion, como el

que llevé a cabo Kelsen y otros.

5).- La crisis de la modernidad: El Estado, como producto del pensamiento moderno, es

afectado por la critica postmoderna. No puede abstraerse al cambio de mentalidad epocal.

6).- Exigencia de seguridad de la vida privada: por necesidad vital (concerniente a la fijacion de
los fines ultimos de las personas) y por imperativo de la realidad social actual (la proteccién
juridica y social de la autonomia o esfera privada de la vida privada) es fundamental la
proteccion de la vida privada de las personas. Frente a esta situacion, el Estado no protege la
vida privada, antes bien, se inmiscuye en lo privado vulnerando la libertad e incluso el derecho
a vivir de las personas (no se distingue su deber soberano y el respecto a esa esfera

irreductible de privacidad que exige toda persona). No se debe confundir esta proteccién del

114 Dalmacio Negro Pavdn, Religidn y Politica: El Cristianismo en Europa, p. 24-25.
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ambito privado de las personas con un reconocimiento tacito del individualismo materialista
(ejemplificado en el burgués movido absolutamente por el afan de bienestar material), sino la
reivindicacién de la libertad de la persona de decidir sobre cuestiones ultimas, cuestiones que
lindan con lo moral y lo espiritual y que forman parte del despliegue de la naturaleza humana
y de sus decisiones individuales (dotadas de historicidad): Como ejemplos tenemos la famosas
politicas de “planificaciéon familiar” o “control de la natalidad'®®” que implican la legalizacidn
de métodos que atentan contra la vida (vulneracidon de la libertad de las personas de
determinar el numero de hijos que desea tener y el modo de regular la natalidad), o por
ejemplo la aplicacidn en Espafia de la asignatura “Educacién para la ciudadania” (que impone
la ensefianza de un curso que contiene un claro contenido ideolégico y vulnera el derecho de
los padres al momento de elegir la educacién de sus hijos!®), la eliminacién de objetos que

posean alguna relacién con el culto religioso (por ejemplo los crucifijos!’

en los colegios
alemanes, limitando asi la expresidn externa o publica de la religiosidad personal y social), el
reconocimiento como “matrimonio” de la unién de hecho entre personas de un mismo sexo!!®
(que atenta contra la institucion de la familia, cuyo origen es natural y cuya proyeccién es

social, no estatal), la negacién permanente y sistematica de la calidad de persona humana al

6vulo fecundado (los que no aceptan que este ovulo fecundado que posee un ADN es una

115 http://www.arbil.org/(49)muje.htm

116 «| 3 historia de las ideas politicas y la historia de los hechos politicos ensefian al unisono que, cuando el
Estado se propone y quiere actuar y actia como educador de la sociedad y de la nacién y no digamos como
educador del hombre, se coloca en la peligrosa pendiente juridico-politica de caer en la tentacion de un
totalitarismo radical, mas o menos encubierto”. Antonio M2 Rouco Varela, “Educacién para la ciudadania:
Reflexiones para la valoracién juridica y ética de una nueva asignatura en el sistema escolar espafiol,
http://www.archimadrid.es/princi/menu/vozcar/framecar/conferencias/29052007.htm

17 http://www.elmundo.es/papel/hemeroteca/1995/09/24/sociedad/66319.html
118 http://www.aciprensa.com/Familia/homosex-driscri.htm
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persona humana, han inventado una denominacidon ambigua: “preembrion*") y las criticas a

la objecién de conciencia®.

En busqueda de proteccidon de las decisiones privadas, empiezan a surgir conflictos entre los
diversos grupos sociales, que tienen como origen la reivindicacién de principios,
fundamentalmente de indole moral. El Estado, que por su expansién y posicidn en la sociedad
no puede eludir resolver las contradiccidon suscitadas en la sociedad, interviene politizando
estos asuntos que tiene como origen la eleccidn personal de la persona, y producto de esa
intervencién no logra suprimir las contradicciones, mas bien agudiza los conflictos (por eso
sostiene Dalmacio Negro que “El Estado se ha convertido en la fuente principal de

conflictividad!?”.)

El Estado aun pretende respaldar todas sus actuaciones apelando al Bien Comun, sin considerar
gue son una serie de condiciones que se encuentran mas alla del Estado: el Bien Comun concierne
al pueblo, siendo su labor lograr las mejores condiciones para lograr el Bien Comun de la sociedad,
sin ser nunca una funcidn exclusiva y excluyente del Estado. El Estado no debe servirse de este
principio para justificar sus acciones. El Estado coadyuva a la realizacion de este principio
orientador, pero no se apropia de él. Dalmacio Negro entiende “el Bien Comun en el sentido
clasico, como derivado del principio de justicia, que es lo que justifica el Estado, no del principio de
legalidad del que deriva “el interés general o publico”. Son cosas cualitativamente distintas.

Preserva la libertad politica, por lo que es un principio ético, mientras que el de legalidad es

119 Seglin Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, el preembridn no tiene derecho a la vida:
http://www.archimadrid.es/alfayome/menu/pasados/revistas/99/0ct99/num183/espana/espanal.htm
120 http://web.amnesty.org/library/Index/ESLEUR130011995?0pen&of=ESL-AUT

1211 3 tradicidn liberal, p. 264.
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juridico politico y tiende a garantizar la seguridad'??”. Es decir, lo que justifica al Estado es la
justicia (el preservar el derecho de la comunidad se convierte en su funcién primordial), no la
legalidad. En cuanto a la actividad politica, no la monopoliza, solo se limita a dirigirla mediante el
gobierno. La soberania ha sido manipulada por la ciencia juridica y vaciada de su contenido. Una
reinterpretacidn veraz de la soberania exige criticar el afan legalista del positivismo y reivindicar la

dimension politica de la misma.

“La finalidad de lo Politico (la forma politica) es la seguridad (como medio para preservar el orden
espontaneo o natural basado en la justicia); la de la politica es el Bien Comun, siendo este el fin del

gobierno (y el Bien Comun es la realizacién de la justicia)'?®”.

El Estado, que se apropié del Derecho de la sociedad y suprimid su espontaneidad natural, llega a
su fin (el fin de la modernidad y la forma politica moderna) con la perestroika'** de 1989, que
implicd la devolucién del Derecho y su espontaneidad natural creadora a la sociedad. En este
contexto reaparece “el liberalismo que preconiza el regreso del régimen politico natural,

espontaneo, frente a los excesos de la politica estatal, de que es victima del propio Estado'*”,

yun
elemento necesario para la recuperacion de este régimen politico es el orden juridico: “El orden

juridico, entendido el Derecho como producto social y propio del pueblo, constituye la condicién

esencial de un orden politico libre. En una sociedad libre, la Unica seguridad es la que da el

122 Comunicacion con Dalmacio Negro Pavén, 12 de octubre del 2007.
123 Comunicacién con Dalmacio Negro Pavén, 12 de octubre del 2007.

124 | 5 perestroika o reestructuracién, politica aplicada por Mijael Gorbachov, permitié la consolidacién y
progresiva ampliacién de una esfera de libertad y la democratizacion de la sociedad en la URSS.

125 | 3 tradicidn liberal, p. 265.
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Derecho, no las leyes sin Derecho!?®”. Para lograr esta situacién, para devolver el Derecho a la
sociedad, se debe abandonar la concepcidon normativista y tecnoldgica de la estatalidad superando
la confusidn entre Derecho y legalidad (la cual valiéndose de la ley, actlia sobre las personas

prescribiendo conductas y limitando su libertad, en lugar de sélo proteger las libertades).

IV.- La aparicidén de la soberania en el Peru

El 18 de octubre de 1807 tropas francesas cruzan la Peninsula Ibérica rumbo a Portugal. Tenian
como objetivo frustrar la alianza entre Portugal e Gran Bretafia para consolidar el bloqueo
continental en contra de la isla, para lo cual se debia ingresar un ejército francés a territorio
ibérico, deponer a la Casa Real Braganza de Portugal y repartirse el reino entre Francia y Espafia
(estipulaciones todas del Tratado de Fontainebleau, suscrito entre franceses y espafoles). La
ambicidon de Manuel Godoy, las pugnas entre los reyes (Carlos IV y su consorte Maria Luisa de
Borbdn-Parma) y el principe heredero al trono (Fernando VII) y cien mil soldados franceses en
territorio espanol facilitaron la crisis de la monarquia espafiola que provocd la posterior

desmembracion del otrora Imperio Hispanico.

Espafia se encontraba en una crisis politica superlativa. La monarquia se encontré acéfala por la
accion de un usurpador. José Bonaparte era el gobernante de facto pero carente de legitimidad.
Las colonias debian decidir por jurar lealtad a rey legitimo o rendirse ante la violencia del

emperador francés.

En América la situacién era compleja. Previa a la crisis de la monarquia peninsular, en las colonias,
las reformas borbdnicas provocaron una profunda reorganizacién politica dentro del virreinato.

Como menciona Julio Cotler:

126 | 3 tradicidn liberal, p. 265-266.
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“La reorganizacion politico-administrativa emprendida por los Borbones fue mucho mas alla de la
redefinicién de las jurisdicciones virreinales y el libre comercio. Esta se propuso centralizar
efectivamente “estos y esos reinos”, implantando normas universales que atacaban, de diferente
manera, los viejos y nuevos “derechos adquiridos” de todos y cada uno de los multiples grupos
qgue conformaban la sociedad estamental y corporativa, con la consiguiente limitacidon de los
poderes locales. En una palabra, los Borbones pretendian constituir en Espafia una monarquia
absoluta — fendmeno avanzado en Inglaterra y Francia — atacando las bases patrimoniales sobre
las que hasta entonces se apoyaba el Estado. En verdad esta politica buscaba reconquistar las
colonias para la Corona, que habia perdido terreno a favor de quienes en ellas detentaban cargos
patrimoniales, a fin de que el Estado espafiol desempefiara un papel del primer orden en el juego

internacional®?””.

Esta nueva situacidon politica provocd la apariciéon de grupos insurgentes que reivindicaban
derechos anteriores y que ademas se adherian a los principios de organizacidn politica del régimen

anterior, el de los Habsburgos.

Con la invasidn napoleénica a Espaina, muchas ciudades constituyeron juntas que se mantuvieron
fieles a Fernando VII pero posteriormente reivindicaron su derecho a la autonomia politica, es
decir, al autogobierno, y se declararon independientes. Cosa distinta ocurrié en el Virreinato del

Peru, bastién del realismo hispanico.

En el Virreinato del Peru gobernaba Don José Fernando de Abascal y Sousa (1806-1816). Abascal,
notable militar y politico, supo mantener la unidad politica y logré establecer como una necesidad
para la identidad y el despliegue del virreinato, la continuidad con la estructura monarquica

espafola. Asi, los criollos limefios no exigian la separacidn del virreinato peruano de la monarquia

127 julio Cotler, Clases, Estado y Nacidn en el Peru, IEP Ediciones, Lima 2005, pag. 75-76.
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espafola sino reformas necesarias para el ejercicio de algunos derechos (basicamente econémicos

y politicos).

En Espafia surge la Junta Suprema Central, encargada de aglutinar todas las juntas de gobierno y
gobernar en nombre del rey ausente, prisionero en Francia. En América surgieron intentos de
autogobierno como en Montevideo, Chuquisaca y La Paz pero que fueron disueltas. En Buenos
Aires se desarrolla la denominada “Revolucién de Mayo” (25 de mayo de 1810), que trae consigo

la instauracion de la Primera Junta de Gobierno.

Al estallar la revolucion, Abascal incorpord al virreinato del Peru las provincias de Cérdoba, Potosi,
La Paz y Charcas. Asimismo luché contra los movimientos independentistas: ocupd el Alto Perua vy,
tras sofocar la insurreccion en Chile (1814) y el levantamiento de Quito, reincorpord la capitania y
esta audiencia al Virreinato del Peru. Es importante resaltar la labor que cumplié el General José
de Goyeneche, arequipeino, representante de la Junta Suprema de Sevilla y encargado de la
proclamacion del Rey Fernando VIl en los Virreinatos del Peru y del Rio de la Plata. Goyeneche se
distinguid decisivamente en la Batalla de Guaqui, recuperando el dominio de las tropas reales en

el Alto Peru y que le valid el titulo de Conde de Guaqui y Grande de Espaia.

Desde la perspectiva de la construccion del Estado, Abascal fue el primero en concebir una idea de
Estado Peruano al mantener la unidad politica en el interior, tratando de conciliar los intereses en
pugna de los criollos y al generar una politica de anexiones y de hegemonia militar en el exterior.
En sintesis, el Estado proyectado por Abascal era un estado contrarevolucionario que busco
fortalecer su autoridad como representante del Rey de Espafia, aplacar la rebelién de los liberales
y luchar contras las ideas de la llustracion. En 1816, Abascal fue relevado de su cargo

voluntariamente y sustituido por el general Joaquin de la Pezuela.
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La labor de De La Pezuela como virrey (1816-1821) consistié en apoyar al ejército del Alto Peru
mientras aguardaba el ataque de San Martin al mando de la Expedicién Libertadora desde Chile.
No continué la labor emprendida por Abascal de construir un Estado Peruano
contrarrevolucionario. Sin mucha perspectiva politica, De La Pezuela se concentrd en las labores

militares y no en la elaboracién de una estructura politica.

Pezuela cae en el Pronunciamiento de Aznapuquio. Lo sucede La Serna quien traslada la sede del
gobierno de Lima a Cuzco. Entonces la guerra civil se agudizé entre los republicanos (afincados en

Lima) y los realistas (establecidos en Cuzco).

En 1820 estalla la Guerra Civil en el Peru. El arribo de San Martin coincide con la rebelion liberal en
Espafa. La Expedicién encabezada por el General José de San Martin se enfrenta a un régimen
juridicamente constituido, “la monarquia”. Surge aqui una discusion juridico-politica: El régimen
de San Martin no era un régimen legitimo, sino de facto. Esto consta en los diversos documentos

de la época:

1.- El Reglamento de Huaura'?® de 12 de febrero de 1821:

“...el cual debe emanar en todas circunstancias de la suprema autoridad que existe de hecho, aun

prescindiendo del derecho en que se funde... ”.

2.- El Estatuto Provisorio del 8 de octubre de 1821'?°, el articulo 1 de la Seccién Segunda, establece

un gobierno de facto:

“SECCION SEGUNDA

128 http://www.congreso.gob.pe/historico/quipu/constitu/1821a.htm
129 http://www.congreso.gob.pe/historico/quipu/constitu/1821b.htm
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Art. lo.- La suprema potestad directiva de los departamentos libres del Estado del Peru, reside
ahora en el Protector; sus facultades emanan del imperio de la necesidad, de la fuerza de la razén

y de la exigencia del bien publico”.

La forma politica del protectorado tiene muchas similitudes con la monarquia, dado que se
concentra en un solo hombre los poderes y privilegios de la soberania. Esta forma de gobierno no
es extrafia. Existia la intencién de continuar la forma de gobierno virreinal y hasta se pensé en un
principe para el Perd. En la Conferencia de Punchauca San Martin planteo al Virrey La Serna la
transicién del virreinato a una monarquia constitucional encabezada por un pariente de Fernando

VI.

Con la permanencia de San Martin en el Peru, entre 1820 y 1822, hubo dos gobiernos inspirados

en principios monarquicos, el virreinato y el protectorado.

Con respecto a la obra del Protectorado, lo mas importante de San Martin fue iniciar la
organizacién del nuevo pais: nombrd ministros, promulgé en Huaura un Reglamento Provisional y
convocd a una constituyente. El Perd tuvo bandera y escudo. El 12 de agosto se dicta la “libertad
de vientres”, o sea de los nacidos de esclavos después de la independencia. Férmula transaccional
porque los esclavos eran no sélo patrimonio de los terratenientes sino necesarios para tener una
mano de obra barata. El tributo a los indigenas quedd abolido asi como la horca, la pena de azotes

y las servidumbres.

Se comenzd a organizar la Biblioteca Nacional, el Museo Nacional y las escuelas lancasterianas.
Todo ello cuando el Protector no controlaba sino una parte del antiguo virreinato, es importante

como significacidn de soberania.

Con la partida de San Martin, la élite politica se orienté decididamente por la Republica.
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Antes de abandonar el Perud, San Martin convocd a una Constituyente que elaboré la Ley de Bases

de la Constituciéon Peruana de 1822, En este documento se proclamé:

“Art. 1 Todas las provincias del Peru reunidas en un solo cuerpo forman la nacién peruana.

Art. 2 La soberania reside esencialmente en la Nacion: ésta es independiente de la Monarquia
espafola y de toda dominacidn extranjera, y no puede ser patrimonio de ninguna persona ni

familia.

Art. 3 La Nacién se denominard Republica Peruana”

Los fundamentos de este documento constitucional tenian ya una impronta ilustrada. Se hace
referencia como elemento de legitimacion politica a la nacidn. Dentro de la teoria politica liberal-
ilustrada que dio como producto la estatalidad, la nacidon ocupaba un lugar central: el estado
moderno es nacional: la conciencia de construir una nacidn surgié en Espafia, en Francia y en
Inglaterra en el transito del siglo XV al XVI, afios en los que aquellos tres pueblos habian alcanzado
su unidad territorial y humana: la reconquista de Espafia por los reyes catdlicos, los triunfos de
Francia sobre el imperio y la Iglesia y la unidad auspiciada por el aislamiento de las Islas Britanicas,
provocaron en cada pueblo la conciencia de que poseia un pasado y un destino histérico comun. Y
de verdad, el sentimiento de la nacionalidad vivid en el interior de las conciencias individuales y en

el alma de los pueblos, de ahi que sea individualista y universalista.

Otro elemento legitimador dentro de la teoria politica de la llustracién es el de soberania.
Esencialmente inspirados en Rousseau: La idea de soberania del pueblo estd unida intimamente
en la historia al pensamiento de Juan Jacobo; de ella podria decirse que constituye la cispide de la

doctrina y que es la formula que compendia las exposiciones del Contrato social.

130 http://www.congreso.gob.pe/historico/quipu/constitu/1822.htm
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La soberania reside, pues, esencialmente y absolutamente en el pueblo, en la masa amorfa de
todos los individuos tomados en conjunto. Y puesto que el estado de sociedad no es natural sino
artificial, la soberania tiene su primer origen, no es Dios, sino en la libre voluntad del pueblo
mismo. Todo Estado que no esté construido sobre esta base no es un Estado regido por leyes, un
Estado legitimo, sino un engendro de la tirania, un monstruo que viola los derechos de la

naturaleza humana.

131

La Capitulacidon de Ayacucho™* puso fin al régimen monarquico en el Perud y al Imperio Espaiol y

provoco una sucesion de estados:

El articulo 1 declara la entrega del territorio y dependencias que poseian las fuerzas realistas a los
independentistas (El territorio que guarnecen las tropas espafiolas en el Peru, sera entregado a las
armas del ejército libertador hasta el Desaguadero, con los parques, maestranza y todos los
almacenes militares existentes). También se da una amnistia (segun el articulo 3, cualquier
individuo que conforme el ejército espafiol sera admitido en el Perd, en su propio empleo si lo

quisiere).

Con la republica aparece el caos, la anarquia. La clase politica peruana, la aristocracia criolla,
fenecié en los castillos del Callao. Es un tdpico dentro de las discusiones sobre el proceso
independentista que hubo un respaldo total de la poblacion por lograr la independencia nacional.
Sélo, piensa convencionalmente, se resistian los pocos espafioles que aun quedaban en suelo
patrio (como el General Ramén Rodil que se mantuvo atrincherado en la Fortaleza del Real Felipe
en el Callao). Pero esta apreciacidn es inexacta. No existi6 un consenso total sobre el nuevo

régimen. Un ejemplo fue la guerra de los iquichanos.

131 http://enciclopedia.us.es/index.php/Documento:Capitulaci%C3%B3n_de_Ayacucho
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La Independencia origino una crisis de legitimidad dentro del nuevo régimen. En el antiguo
régimen la autoridad absoluta e indiscutida era el Rey, de él dependian la ley y la administracion.
Con la republica los gobernantes carecian de toda “autoritas”, sancién moral o legitimidad. Se

traté de imponer como elemento legitimante la soberania popular.

El modelo de republica que se instaurd fue una forma politica con elementos ilustrados pero no
jacobina. Una mezcla de presidencialismo norteamericano con centralismo francés

(departamentos y prefectos). Al respecto, menciona Bernales Ballesteros:

“Pero con mayores o menores restricciones, lo que se impone en nuestras constituciones es la
concepcion liberal del Estado y la sociedad, tomando instituciones que provenian unas de la
constitucién norteamericana como el sistema presidencial, otras del constitucionalismo francés,
como todo lo referente a la separacion de poderes. Una tercera fuente fue la constitucidn
espafola de 1812, que, segin comentario de Pareja, contribuyd a fortalecer en los patriotas
americanos, la fe en la soberania nacional y en las libertades individuales. Los constituyentes
liberales dominaban la teoria liberal y combatieron las tendencias autoritarias con debates
doctrinarios basados en las virtudes de la libertad, pero la alternancia de constituciones unas mas
liberales que otras tienen poco que ver con la situacién concreta del pais, con las escasas
posibilidades de la oligarquia regional y los pequefos nucleos de la burguesia urbana para articular
un bloque que se consolidase en el poder y desarrollarse entonces la capacidad de integrar la
poblacién y poner en movimiento la economia nacional. Antes bien, liberales y conservadores se
encierran en una discusién doctrinaria y propugnan, segun Basadre, un “despotismo ilustrado”
qgue se refleja en las constituciones, pero que no resuelve el caos institucional, la ocupacién

precaria del poder por los caudillos militares y las alianzas igualmente precarias que a nivel
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provincial acuerdan los sostenedores de las posiciones liberales o conservadoras, no en funcién de

la defensa de los preceptos constitucionales, sino de intereses mas concretos de tipo particular.

De este modo, la implantacion del constitucionalismo liberal europeo caia en el vacio, pues la
ausencia de condiciones materiales y la lucha politica impedian su real aplicacidn. De conformidad
con el patrén europeo, las constituciones peruanas del siglo pasado consagraron que los hombres
eran libres y tenian garantizado el acceso a la propiedad; no existia por consiguiente la
enajenacion personal, los tributo de sumisidn, las diferencias por razén de los ingresos. En la
practica subsistia sin embargo la esclavitud, el pago del tributo para los indigenas, las restricciones
a la libertad de contratar. Es decir, se prologaban las practicas del sistema colonial. Situacion ésta

que prevalecié hasta 1854 por lo menos!3?”,

V.- Los limites al concepto tradicional de soberania en clave schmittiana

Si evaluamos la importancia de la contribucion schmittiana a la teoria politica y juridica
contemporanea, arribariamos a la conclusidon de que el aporte de Schmitt es trascendental para
entender los fendmenos relacionados a la politica, al derecho, y a sus manifestaciones
contemporaneas, el Estado-nacion moderno y el positivismo juridico. Schmitt realiza un proceso
de deconstruccion de los principales conceptos juridico-politicos, enrocandolos a principios
teoldgico-politicos. Asi, para Schmitt los principales conceptos politicos modernos proceden del
proceso de secularizacion. En el caso de la soberania, Schmitt encuentra un simil entre la decisién
soberana y el milagro, en cuanto se esta creando un orden politico ex nihilo. La soberania,
entendida en términos schmittianos, se remite al momento supremo de la decisidn politica: quien
decide sobre el estado de excepcion, sobre la excepcionalidad politica, el momento de la aparicion

de la autoridad politica sobre el caos o la anarquia, es el soberano.

132 Enrique Bernales B. y otros, Burguesia y Estado Liberal, DESCO, Lima 1979, pag. 264-265
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Schmitt critica los intentos del positivismo por valerse de la soberania para legitimar politicamente
el orden creado, el denominado estado de derecho que es, bajo la vision de Schmitt, un intento
del positivismo juridico de eliminar la politica. En tal sentido, su analisis permite desenmascarar la
presunta neutralidad y superioridad ontoldgica del orden juridico normativo sobre la politica. El
positivismo no puede anular a la politica porque siempre surgird el momento excepcional, la

situacidn no prevista por el orden politico.

La critica a la aproximacidon schmttiana de la soberania se encuentra en prescindir la existencia de
un orden ontoldgico que configura al hombre y su vida en sociedad. Si bien Schmitt argumenta
que el concepto de naturaleza humana determina el orden politico (optimismo versus pesimismo
antropolégico), su visién del hombre como ser “problematico” lo acerca a la visidn catélica del
hombre, un ser caido por el pecado original, redimido por la resurreccién de Cristo, pero con
libertad de realizar acciones que incluso puedan dafarlo. Schmitt no ahonda en su perspectiva

ontoldgica, lo cual muestra una limitacion en su pensamiento politico-juridico.

El hombre, poseedor de una naturaleza que lo determina, exige que la vida en sociedad contemple
ciertas condiciones sociales dptimas (bien comuin) permite el despliegue de su naturaleza social,
juridica y politica. Para Schmitt, la politica cuando posee una vocacion teleoldgica se vuelve
totalitaria (el liberalismo pretende crear una sociedad donde la regulaciéon social surja
espontaneamente, producto de la mano invisible y el libre mercado, para el comunismo el
objetivo final es la abolicién del estado y la construccidn de una sociedad sin clases sociales), pero
habria que afiadir que la politica tampoco puede perder su pretensién de configurar un orden
social justo y solidario. Si se concibe a la politica solamente como la intensidad de una enemistad,
podriamos asumir una posicion cinica sobre la realidad politica. Schmitt demuestra que la politica

posee una dimension esencial que evidencia el conflicto (como realidad inevitable), asimismo
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critica las pretensiones escatoldgicas de las ideologias, concibe a la politica como la necesidad de
neutralizar el conflicto interno y evitar el conflicto externo (sabiendo que la guerra civil y la guerra
entre estados es siempre una realidad posible pero no deseable), evidenciando su predileccion por
el equilibrio politico (no puede existir un poder fuera o dentro del estado, que tenga poder decisor
pleno). Schmitt destaca la necesidad de entender la politica desde el Estado-nacién (modelo
ideopolitico que estd en crisis, pero mientras que no exista otra forma politica, continuara
vigente), evitando su disolucion por la polarizacidn politica (la enemistad extrema es el crack de la
politica). Schmitt acierta en todas estas premisas tedricas, pero no resalta el inevitable rol
arquitecténico de la politica. La vida en sociedad exige construir sistemas que aseguren la

convivencia, el bienestar y el cumplimiento de la politica.

El realismo politico schmittiano asume a la politica desde una perspectiva esencialmente agonal,
olvidando que la divisién amigo-enemigo es una de las dimensiones de lo politico, pero nunca la
Unica o exclusiva. Como lo establecié Julien Freund, a la diada amigo-enemigo hay que asumarle
dos dimensiones antagénicas mds: la relacidn mando-obediencia que en si misma encierra una
perspectiva politica y moral, ya que la obediencia tiene un caracter moral (la obediencia parte de
la libre adhesién o voluntad, todo lo contrario a la coaccién o al sometimiento), y la relacién

publico-privado, que establece que, es el ambito publico donde se manifiesta “lo politico”.
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Conclusiones

1.- De acuerdo a lo analizado a la largo del presente trabajo, se constata que la teoria juridica
moderna asume dogmaticamente el concepto de soberania. Considera al Estado como la suprema
forma de organizacidn politica, derivdndose todos los conceptos juridico-politicos de esta forma
de organizacion de la vida social. Cuando analiza los conceptos juridico-politicos mas importantes,
toma los conceptos como si fueran absolutos y por ello ahistéricos. Al asumir, a priori, estos
conceptos, la ciencia juridica esta anulando toda discusion critica, y se olvida que el derecho y la

politica son ciencias auténomas y estan sometidas a condicionamientos histéricos.

2.- Al analizar a la soberania desde la teoria politica, se constata que la soberania es esencialmente
un concepto politico. Surge como especulacién a partir de las tesis del absolutismo medieval y
como antecedente remoto la figura del dictador excepcional en Grecia. La soberania es una
manifestacién fundamentalmente politica. Es con la modernidad que se vuelve un concepto
juridico-politico. La soberania, concepto esencialmente politico, también se ve constrefiido por la
lucha secular contra la politica, que es el rasgo mas caracteristico de la politica contempordanea. El
arrinconamiento de la politica es un proceso sostenido y sistematico, liderado por el positivismo
juridico y el liberalismo politico: Con las revoluciones liberales, el estado se ve limitado en su
poder por diversas figuras institucionales, como la separacién de los poderes y el respeto
irrestricto a derechos preestatales (lo del derecho natural racionalista: vida, libertad y propiedad).
El positivismo se encarga de confundir al estado y las normas juridicas, segun la conceptualizacion
de Kelsen quien sostiene que el Estado es un conjunto de normas, eliminandose asi lo politico
dentro del ordenamiento socio-juridico. El positivismo contribuye a la anulacién de lo politico.

Incluye funcionalmente a la soberania como un elemento del estado. Pero en la praxis es
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confundida o reemplazada por la “norma hipotética originaria”, elemento fundamental del
positivismo. La tecnificacién y el crecimiento del Estado en la etapa denominada “Estado de
Bienestar”, en lugar de buscar una recuperacién de la politica, convierte a la politica en la mera
gestién tecnocratica de los recursos publico-estatales, consoliddndose como gobierno
administrativo. La globalizacién limita el poder soberano de los Estado exigiendo una devolucién
del poder politico en dos sentidos: Para abajo otorgando poder a los estados subnacionales (por la
revaloracion de las identidades, las regiones intraestatales exigen un empoderamiento) y para

arriba a los organismos internacionales, entidades suprarregionales y empresas transnacionales.

La esperanza en la salvacion terrenal del hombre gracias a la técnica tiene su forma mas extrema
en el marxismo bolchevique y el anarquista. El proyecto de despolitizacion total que buscan como
objetivo revolucionario estas doctrinas, prevé una sociedad sin derecho, sin politica y sin estado
en la cual el gobierno politico habra sido desplazado por la “administracién de las cosas” y de los
hombres, es decir, por la técnica, plenamente objetiva, plenamente racional. Es éste un
planteamiento que rechaza toda autoridad estatal y que se funda en la falsedad de la erradicacion
total de lo politico y la consiguiente eliminacion del estado. De acuerdo a lo analizado, para
Schmitt, ni la politica ni el estado son substituibles por la técnica, puesto que esta Ultima es un
instrumento al servicio de cualesquiera objetivos, fines u orientaciones, incapaz de proporcionar
por si misma orden social alguno. De lo que se trata, por tanto, es de restablecer la precaria

autoridad del estado, no de minarla.

3.- En cuanto a la limitacidn tedrico-politica del concepto moderno de soberania, se da en lo
concerniente especificamente a la relaciéon entre la politica, el estado y el gobierno. El gobierno
tecnocratico por un lado anula la politica y por otro hace crecer exponencialmente al estado. El

gobierno de los técnicos o de la administracién necesita contar con una maquinaria que le permita
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realizar sus experimentos sociales y ejercer con el apoyo de la técnica, el control social sobre la
poblacién. El estado, sobre todo a partir del Estado de Bienestar, tiene pretensiones hegemaonicas.
Invade todas las esferas de la realidad social, usando como fuente de legitimidad el poder que le
otorga la soberania. Asi, y de acuerdo a la critica de Schmitt sobre la naturaleza de la norma
originaria kelseniana, existe una utilizacién de la soberania en cuanto factor que permitiria

justificar la invasion del estado en ambitos que no pertenecen a la esfera de lo publico.

4.- La limitacion tedrico-juridica del concepto de soberania se encuentra en la ficcion del estado de

derecho y la anulacién del andlisis de la excepcién como momento plenario de la politica.

5.- Schmitt contrapone metodoldgicamente observaciones empiricas frente a especulaciones o
abstracciones. Con la formulacién de su concepto de soberania, no promueve una conducta
conflictiva o belicista. Se comprueba que la categoria schmittiana debe ser interpretada como la
exhortacion a una nueva propuesta de convivencia entre actores antagdnicos a partir del
reconocimiento del conflicto, el cual no se puede abolir o erradicar, ya que tiene como trasfondo
la naturaleza problematica e inconstante del hombre. Sdélo tras el analisis de la interpretacion
schmittiana de la politica moderna es posible comprender en todo su alcance la nocién
schmittiana de decision soberana. La decision soberana, que instituye el estado, crea,
confindndolo en unos limites territoriales precisos, un espacio social despolitizado, politicamente
neutralizado, pacificado. Para Schmitt, el estado-nacion es la institucion que ha hecho posible que
las sociedades modernas no queden sumidas en guerras civiles interminables. Al proyectar la
enemistad politica fundamentalmente hacia el exterior, hacia otros estados, la decisidn soberanay
el estado han conseguido un cierto grado de despolitizacién de la sociedad, de neutralizacidn de la
violencia politica “interna” que no se podria lograr, segin Schmitt, de otro modo. Se puede decir,

por tanto, que para Schmitt, como intérprete de la politica moderna, la guerra es inevitable y el
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Unico camino dejado a los hombres es sustituir la manifestacion “andrquica” de “lo politico” —la

permanente guerra civil- por su manifestacion “ordenada” —la guerra interestatal-.
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l. Preambulo

El libro Teologia Politica, Cuatro Ensayos sobre la Soberania, publicado por primera vez en
1922, y reeditado en los albores del régimen nazi en 1933, otorga a Schmitt las ventajas de
haber formulado una vision realista y fuertemente atractiva respecto a la soberania como un
conflicto — o tension abierta — entre la soberania del derecho en contraposicion a la
soberania del Estado, que finalmente demanda la intervencion directa de un esfuerzo que
imponga decisiones, tanto en las situaciones de excepcion, la administracion constante del

poder, asi como en las crisis politicas.

La discusion de Schmitt comenzo criticando las propuestas de Hans Kelsen quien
consideraba al Estado como la encarnacion misma del “derecho”, y donde éste representaba
una norma altamente valorada como juicio hipotético del deber ser. Este deber ser guardaba
no solamente un paralelismo con la tradicion teologica, sino que aun a pesar del intento de
secularizacion del derecho mediante el uso de un metodo cientifico y una teoria pura de
caracter racional, todavia mantenia, segun Schmitt, conexiones con un Estado que se
presentaba como si fuera el regreso de un orden inspirado en la divinidad. La teoria pura
del derecho cultivada por Kelsen, no logré borrar aquel debate en torno a cuando se
demarca completamente el paso de un orden politico recibido por Dios, hacia otro orden

construido por la Razon de los hombres libres y plenos de autodeterminacion.

Carl Schmitt cuestiond esta concepcién que identificaba al orden politico con el Estado de

Derecho por estar encerrada en idealizaciones, que si bien tenian validez teorica, no podian

responder claramente cuando descendian al terreno real de la politica. La cuestion central se
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encontraria en “quién garantiza la toma de una decision en ultima instancia”, soportando la
responsabilidad del mando y abriendo las puertas al liderazgo como mandato necesario y
fuerza material que pone en funcionamiento un gobierno o una autoridad. Para Schmitt, la
soberania sabe tomar decisiones, convirtiéndose en el eje pragmatico que expande su
vigencia hasta la actualidad porque soberano seria Gnicamente aquel quien “decide sobre el

estado de excepcion”.
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I1.- Problema de investigacion:

EL CONCEPTO DE SOBERANIA EN LA TEORIA JURIDICA Y POLITICA

DE CARL SCHMITT, AREQUIPA, 2012.

I11.- Marco tedrico

Como todo concepto politico, el de soberania es un concepto polémico. Schmitt lo
construye polemizando sefialadamente con Kelsen, cuya obra estaba destinada, segin
propia manifestacion, a “la eliminacion del dogma de la soberania”. Schmitt empieza por
la definicion de soberano. Situa al lector in medias res, porque, segun él, “muchas veces la
primera frase decide ya sobre el destino de una publicacion”. El camino que va a esa
definicion es el siguiente: 1).- Forma juridica y decision, 2).- Teologia Politica, 3).-

Decisionismo de los tedricos de la contrarrevolucion y 4).- el concepto de soberano.

Conceptos bésicos:

a).- Estado:

Agrupacion humana, fijada en un territorio determinado y en la que existe un orden social,
politico y juridico orientado hacia el bien comudn, establecido y mantenido por una

autoridad dotada de poderes de coercion.

Este concepto puede ser analizado en sus distintos elementos:
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1° Agrupacion Humana: término socioldgico que se refiere a un grupo
complejo de individuos. El Estado es una sociedad de personas naturales que

constituyen el elemento humano o poblacional del mismo.

2° Territorio: el Estado lo requiere como condicién, es determinado,

mutable, conocido y con cierta delimitacion.

3° Orden social, politico y juridico: el estado surge como una forma de
organizar la convivencia, confiere un orden a sus integrantes que les otorga
seguridad a sus relaciones al interior del Estado. Supone una realidad social

y politica a la cual deben ajustarse las normas a dictar por el Estado.

40 Conjunto de autoridades dotadas de poder de coercion: se advierte
una diferenciacion de funciones al interior del Estado: Gobernantes
(autoridades) y Gobernados (confieren legitimidad a los gobernantes). Los
Gobernantes tienen facultades para hacerse obedecer en caso de no

acatamiento, en Gltimo término por la fuerza (por medio de sanciones)'®,

b).- Soberania

En la teoria politica, la idea de soberania es antigua. Ella data desde el siglo XVI y se
asocia al surgimiento del Estado moderno. Es usada por primera vez por el pensador

francés Jean Bodin, quien la caracteriza como un poder absoluto y perpetuo que reside en

133 Andre Hauriou, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Editorial Ariel, 22 Edicion, 1980, pag.
118
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una republica. Desde entonces se ha generalizado el uso del concepto de soberania como

atributo del poder estatal.

Es menester afirmar la idea de soberania limitada por lo menos en dos aspectos: por el fin
del Estado, que es el bien pablico temporal, por un lado, y por otro, por los derechos de las
personas que, juridicamente se contemplan en las constituciones que los Estados se han ido

dando desde el siglo XVIII.

A pesar de su asociacion con la idea de monarquia, por su origen historico, el término
soberania pasé del antiguo régimen al constitucionalismo de los siglos XIX y XX. Esto
porque la Revolucion Francesa reivindico este poder del rey, absoluto e ilimitado,

radicandolo en el pueblo.

Se distinguen dos planos de la soberania: soberania politica y soberania legal. La primera
podria describirse como la soberania en el Estado y la segunda como la soberania del

Estado.

En Pert, la Constitucion Politica establece en el Articulo 45 que “El poder del Estado
emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que

la Constitucidn y las leyes establecen”

c).- Estado de Derecho

El Estado de Derecho consiste en la sujecién de la actividad estatal a la Constitucion y a las
normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca, que garantizan el

funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder, el ejercicio de la
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autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y

la observancia de los derechos individuales, colectivos, culturales y politicos.

El concepto de Estado de Derecho se desarrolld durante el liberalismo y encuentra, entre
sus fuentes filoséficas, las obras de Kant y de Humboldt. Ambos llegaron a la conclusién
de que la accion estatal tiene como limite la salvaguardia de la libertad del individuo.
Aunque la idea aparecia claramente en sus escritos, el primero que utiliz la expresion

(Rechtstaat) fue el jurista y politico aleman Robert von Mohl.

El concepto de Estado de Derecho es una respuesta al Estado absolutista, caracterizado por
la ausencia de libertades, la concentracion del poder y la irresponsabilidad de los titulares
de los 6rganos del poder. De ahi que la garantia juridica del Estado de Derecho corresponda
al constitucionalismo moderno. Curiosamente, el término “constitucionalismo” fue
utilizado por primera vez en 1832 por el poeta inglés Robert Southey, y su difusion como
expresion juridica es relativamente reciente. Se ha entendido que el constitucionalismo
contiene dos elementos basicos, que por mucho tiempo han sido considerados como
sinénimo del Estado de Derecho: la supremacia de la Constitucion y la separacion de
funciones en el ejercicio del poder. La Constitucion francesa de 1791 incluyo en su articulo
16 la expresion que luego se convertiria en el dogma del constitucionalismo liberal: “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni se adopte la separacion

de poderes, carece de Constitucion”.

En el siglo XX el Estado de Derecho ha tenido como contrapunto al totalitarismo. Por eso
Zippelius sefiala que el Estado de Derecho esté orientado a vedar la expansion totalitaria del

Estado. El totalitarismo se caracteriz6 por la supresion de libertades individuales y publicas,
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incluyendo la proscripcién de partidos, de 6rganos deliberativos y de libertades de transito,
reunion y expresion. Eso no obstante, el totalitarismo procurd legitimarse a través de
instrumentos juridicos. Con excepcién del comunismo y del corporativismo, que
desarrollaron un aparato formalmente constitucional, el falangismo, el nacional-socialismo
y el fascismo se expresaron a través de diversas leyes que no llegaron a conformar un
cuerpo sistematico. Hitler goberné esencialmente apoyado por la Ley de Autorizacion de
1933, que lo facultaba para legislar a su arbitrio. Con fundamento en esa delegacion

parlamentaria expidio, entre otras, las leyes racistas de Nuremberg de 1935.

En Italia subsistio la vigencia formal de Estatuto Albertino de 1848, pero diversas leyes
consolidaron el poder de Mussolini. Ademas de la integracion del Gran Consejo del
Fascismo, su mas importante disposicion fue la Ley Acerbo de 1923, donde incluyd la
“clausula de gobernabilidad”: al partido que obtuviera la mayoria simple en las elecciones
se le atribuia automaticamente la mayoria absoluta en el parlamento. En 1925 Mussolini fue
investido de facultades delegadas para legislar, y su principal decisién fue integrar, en
1926, del Tribunal Especial para la Defensa del Estado, que varios autores han considerado

la verdadera ley fundamental del régimen.

Por eso los aspectos de naturaleza estrictamente formal (contar con una Constitucién, por
ejemplo) fueron considerados insuficientes para identificar al Estado de Derecho. De ahi
que Zippelius haya planteado que el Estado de Derecho se rige por dos principios basicos:
el de proporcionalidad (que haya una relacion adecuada entre el dafio y el beneficio que
causan los actos estatales), y el de exceso (que no se afecten los intereses en una medida

superior a la necesaria).
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La expresion “Estado de Derecho” no es admitida por Kelsen, para quien existe identidad
del orden estatal y del orden juridico. Asi, “todo Estado tiene que ser Estado de Derecho en
sentido formal, puesto que todo Estado tiene que constituir un orden coactivo... y todo
orden coactivo tiene que ser un orden juridico”. Ahora bien, el mismo autor admite que se
puede hablar de un Estado de Derecho material para aludir a la cuestion de en qué medida
se exigen garantias juridicas concretas para asegurar que los actos juridicos individuales se

corresponden con las normas generales.

Aludiendo al cuestionamiento kelseniano, Garcia-Pelayo sefiala que la idea del Estado de
Derecho tiene sentido desde el punto de vista juridico y politico, en tanto que representa la
funcionalidad del sistema estatal, e introduce en ese sistema la normalizacion, la

racionalidad y, por ende, la disminucion de factores de incertidumbre®34,

d).- Secularizacion

La secularizacién es un producto de la modernidad. La secularizacion o laicizacion, es
decir, la ruptura y el progresivo distanciamiento entre lo divino y lo humano, entre la
revelacion y la razon, o, si se prefiere, la lenta y sucesiva sustitucion de los principios y
valores cristianos, que habian dado unidad y sentido a los pueblos europeos durante al

menos diez siglos, por lo valores pretendidos de la razon pura®®.

El concepto de secularizacién sigue dando qué hacer a las ciencias sociales. Para definir su
naturaleza y sus alcances se ha puesto el acento en diferentes cambios que han ocurrido o se

encuentran en curso en la cultura contemporanea. Peter Berger (1971 y 1999) aludio

134 hitp://www.iidh.ed.cr/comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/estado%20de%20derecho.htm
135 Carlos Valverde, Génesis, estructura y crisis de la modernidad, BAC, Madrid 2003, XIII.
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primero a la pérdida del "dosel sagrado” que cubria a las sociedades antiguas y tres décadas
después a un proceso en marcha de des-secularizacién del mundo. Marcel Gauchet (1985)
vio en el cristianismo el germen del proceso de "salida de la religion" de las sociedades
occidentales otrora estructuradas por ella. José Casanova (1999) ha observado que mientras
la tendencia a la autonomia de las esferas seculares respecto de la religion es obvia, el
proceso de secularizacion no sélo no ha implicado -como también es obvio- la desaparicion
de la religion, sino tampoco su necesaria exclusion de la vida publica. Mark Chaves (1994)
ha asociado la secularizacion a la declinacion de la autoridad religiosa. Manuel Delgado
(2001) ve en ella sobre todo un proceso de subjetivizacion de las creencias. Otros autores la
piensan en términos de permanente recomposicion de lo religioso. En palabras de Daniéle

Hervieu-Léger (2004, p.37):

"La "secularizacion" de las sociedades modernas no se resume en el proceso de eviccion
social y cultural de la religion con el que comunmente se la confunde. Combina, de manera
compleja, la pérdida del dominio de los grandes sistemas religiosos sobre una sociedad que
reivindica su plena capacidad de orientar por si misma su destino, y la recomposicion, bajo
una nueva forma, de las representaciones religiosas que han permitido a esta sociedad

pensarse a si misma como auténoma"%,

f).- Decisionismo

Carl Schmitt introdujo el término “decisionismo” en el prefacio a la edicion de 1928 de Die
Diktatur, en referencia a los fundamentos legales de la dictadura y la teoria del estado de

emergencia en el derecho constitucional. No obstante, ya en Politische Romantik de 1919

136 http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1851-28792011000100004

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA
DE SANTA MARIA

habia utilizado la categoria de “decision” para definir su propia concepcion de la politica
frente a la filosofia del romanticismo. Segun Schmitt, no es posible definir el romanticismo
de acuerdo con una particular cosmologia o tomando como eje alguno de los temas u
objetos que suelen definirse como parte de la estética romantica. EI romanticismo debe
definirse como una actitud individual frente al mundo. “Todos los accidentes de nuestra
vida”, dice Novalis, “son materiales con los que podemos hacer lo que nos plazca. Todo
evento es el primer miembro de una serie infinita, el comienzo de una novela eterna”.4 En
esta expresion Schmitt encuentra la esencia misma de la formula romantica: el mundo
como mera ocasion para el goce estético. Para el romantico, un conflicto intenso, un
episodio dramatico en nuestras vidas, no constituye un llamado a la accion sino la
oportunidad para experimentar pasivamente nuestras emociones. “Ocasionalismo
subjetivado” es para Schmitt el concepto clave que permite comprender la filosofia del
romantico.5 En la metafisica de Malebranche, el mundo entero era ocasion para la
manifestacion de dios. En forma anéloga, el mundo es para el romantico el punto de partida
de la imaginacidn libre del individuo, el comienzo de una novela interminable. Partidario
de una actitud pasiva, el romantico es incapaz de decidir ante un conflicto real. Tan solo
puede poetizar acerca del drama de la vida humana. En ese sentido el romanticismo
contradice lo que para Schmitt es la esencia de toda la politica: una decision acerca de lo
correcto y lo incorrecto, lo justo y lo injusto y, en Gltima instancia, el bien y el mal.
Transformado en politico, el roméantico se halla destinado a ser un oportunista. Carece de la
capacidad para decidir entre lo correcto e incorrecto pues cualquier resolucién definitiva
pondria fin a la eterna poetizacién del mundo. Una actitud resuelta implicaria también el fin
de la discusion y la critica, habilidades especificas del romantico. Para Schmitt, el

romanticismo es en Gltima instancia coherente con el pathos del iluminismo. Ambos buscan
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diluir la auténtica decisién politica en una permanente deliberacién de naturaleza moral o

estétical®’.

137 http://investigadores.cide.edu/gabriel.negretto/DecisionismoSchmitt.pdf
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V.- Planteamiento teérico

1.- Problema

1.1. Enunciado del problema:

EL CONCEPTO DE SOBERANIA EN LA TEORIA JURIDICA Y POLITICA DE

CARL SCHMITT, AREQUIPA, 2012.

1.2 Descripcion del Problema:

1.2.1 Campo, areay linea de accion:

a. Campo:  Derecho Constitucional

b. Area: Teoria del Estado

c. Linea: Fundamentos del Estado Moderno

1.2.2 Analisis de variable

El estudio de investigacion es de variable unica.

Variable Indicadores Subindicadores
Soberania Teoria juridica de la|1.- Aparicion de |la
soberania soberania como concepto
juridico.

2.- Factores histéricos e
ideoldgicos que

coadyuvaron a gestar el
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concepto de soberania.

Teoria politica de la|1.- Aparicion de la
soberania soberania como concepto
politico.

2.- Factores histdricos e
ideoldgicos que
coadyuvaron a gestar el

concepto de soberania.

1.2.3 Interrogantes basicas

a. ¢ Cuél es el concepto de soberania que prima en la teoria juridica moderna?

b. ¢Cual es el concepto de soberania que prima en la teoria politica moderna?

c. ¢(Cudl es la limitacion tedrica y politica del concepto juridico de soberania?

d. ¢Cual es la limitacion teorica y politica del concepto politico de soberania?

e. ¢ Cudl es la critica del concepto de soberania en Carl Schmitt?

1.2.4. Tipo y nivel del problema

El tipo de problema a investigar es basico, seccional, mixto, cualitativo.

El nivel es explicativo.
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1.3. Justificacién

La razén principal por la cual se ha seleccionado el presente estudio es la importancia que
ha tomado el concepto juridico y politico de la soberania. Se discute sobre la soberania pero
no se ha profundizado sus origenes y limitaciones conceptuales. Asimismo, la globalizacion
ha limitado la soberania de los Estados, pero esta formulacion no es inteligible para la

poblacion y para los operadores juridicos y politicos.

Tiene relevancia juridica en cuanto es un tema que no ha sido profundizado por parte de la
academia. Se toma la soberania como un concepto dado, obviando las diversas posiciones
sobre el concepto convencional de soberania, desde posiciones que se adhieren al concepto

convencional, hasta algunas de son criticas y muestran sus limitaciones.

Es un tema actual ya que se discute en diversos ambitos las transformaciones del Estado
frente al proceso de globalizacion. El hace referencia al concepto convencional de

soberania, pero no se analiza los limites del concepto.

Es original ya que no hay estudios especializados sobre el concepto de soberania como
concepto politico y juridico. Se estudia como un elemento de la teoria del estado pero no se

profundiza y contrasta con visiones criticas.

Es una investigacion factible ya que se cuenta con todos los insumos que permitiran realizar

una investigacion profunda y rigurosa.

Es pertinente porque en el momento actual se discute el concepto y no existen

formulaciones claras y adecuadas.
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Es trascendente dado que se intentara formular un concepto no convencional, lo que nos

permitira confrontar criticamente el concepto convencional y funcional utilizado.
2. Antecedentes investigativos

Se reviso en internet los diversos estudios (ensayos, papers, monografias) sobre el concepto

de soberania en el pensamiento politico y juridico de Carl Schmitt:

- Walter Benjamin y Carl Schmitt: Soberania y Estado de Excepcion. (José L.
Villacafias / Roman Garcia). Una aproximacion al problema de la Soberania y el
concomitante Estado de Excepcion desde el racionalismo critico de uno de los méas
importantes exponentes de la Escuela de Frankfurt y desde el decisionismo politico
schmittiano.

- El decisionismo como soberania y liderazgo imponente (Franco Gamboa
Rocabado). Un andlisis de pensamiento politico de Carl Schmitt (1888-1985), sobre
el poder era decidir y la decision que constituye una fuente de soberania politica
conducente al regreso de mistificaciones teoldgicas en el terreno estatal.

- Carl Schmitt, una lectura antimoderna de la modernidad: la triple
traicién a Hobbes. (Yves Charles Zarka). Se analiza y se critica la lectura
realizada por Carl Schmitt de la obra fundacional de la modernidad
ético-politica.

- Entre Carl Schmitt y Thomas Hobbes. Un estudio del liberalismo moderno a partir
del pensamiento de Leo Strauss (José Daniel Parra).Una lectura sobre el liberalismo

moderno desde el pensamiento de Leo Strauss. A partir de su analisis del Concepto
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de lo politico de Carl Schmitt y su critica de la “despolitizacion y neutralizacion”

liberal, Strauss responde con una afirmacion del problema del derecho natural.

3. PROPUESTA DE ESQUEMA DE INVESTIGACION

Capitulo |

La soberania en el pensamiento politico

Capitulo 11

La soberania y la teoria juridica.

Capitulo IV

Aproximacion critica al concepto schmittiano de la soberania:

1).- Critica a Kelsen

2).- La dimensidn socioldgica de los conceptos juridicos.

3).- Decisionismo en los tedricos de la contrarrevolucion

4).- Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion.

Anexo

Conclusiones
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4. Objetivo general

Establecer cual es el concepto de soberania que prima en la teoria juridica y politica

moderna

Establecer las limitaciones del concepto de soberania

Especificar la critica del concepto de soberania en Carl Schmitt

5. Hipotesis

El concepto de soberania ha sido utilizado convencionalmente en todos los contextos y
situaciones politicas, en estados de paz social y en momentos de convulsion politica. Asi, es
probable que en coyunturas politicas de caos social o polarizacion el concepto de soberania
no se aplique bajos parametros convencionales, sino adquiera una perspectiva distinta,

como en el caso del decisionismo de Schmitt.

6. Planteamiento operacional

6.1.- Técnicas, instrumentos y materiales de verificacion

Técnica de observacion: Observacion documental

Técnica especifica de conocimiento: Tecnica de analisis historico y 16gico

Clasificacion de instrumentos: Instrumentos documentales (documentos escritos).

Delimitacién del campo de verificacion: delimitacion histérica (hecho pasado).
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Se emplea fundamentalmente el anélisis conceptual a través de técnicas vinculadas con el
establecimiento de conceptos y el analisis del discurso. La técnica especifica a emplear es

el analisis textual, a través del relevamiento teérico del material bibliografico.

6.2.- Campo de verificacion

6.2.1.- Ubicacién espacial

Perd

6.2.2.- Ubicacion temporal

Coyuntural

6.2.3.- Unidades de estudio

Fuentes (documentos) que desarrollen los siguientes temas: soberania, estado de derecho,

decisionismo. Obras completas de Carl Schmitt.

6.3.- Estrategia de recoleccion de datos

Dado que es una investigacion cualitativa:

La recopilacion de datos es no estructurada.

El analisis de datos es no estadistico.

El resultado pretende desarrollar una comprension inicial.
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6.3.1.- Organizacion

Se recogera informacion que se encuentre en internet y bibliotecas de la ciudad de

Arequipa (UCSM, UCSP, UNSA).
6.3.2.- Recursos
Investigacion de biblioteca o de archivo.

Investigacion bibliogréafica
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6.4.- Cronograma de trabajo

Tiempo Agosto Septiemb | Octubre Noviemb
Actividades 1121341234123 [4]|1]|2]|3]|4
1. Revision de la Bibliografia

obtenida X[ X X[ X] X[ X

2. Elaboracion de fichas de

estudio X

3. Formulacion del planteamiento

tedrico X X

4. Formulacién del planteamiento

operacional X

5. Recoleccion de datos X

6. Estructuracion de resultados X

7. Redaccion de Informe final X[ X
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