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La defensa de la constitucion:
¢, derecho o poder?

choy el poder.

n una serie de ensayos dedicados al normativis-

mo kelseniano, Norberto Bobbio definié metaféri-

camente la relacién que guardan los conceptos de

derecho y poder como dos caras de una misma mo-
neda (Bobbio, 1992a). Ello implica que dicha relacién pueda
ser vista, o bien prevalecientemente desde la perspectiva del
derecho, o desde la perspectiva del poder. Para seguir con la
metdfora sugerida por Bobbio, cudl de los dos conceptos sea
la cara y cudl el reverso de la medalla depende de la perspec-
tiva con la cual se afronte el problema. En tal sentido, si se
adopta la perspectiva del derecho, el poder aparece como algo
derivado del mismo y que por lo tanto encuentra su origen
y regulacién en las normas. Si, por el contrario, se adopta la
perspectiva del poder, el derecho aparecera como un producto,
un modo de expresién, del poder, y por lo tanto plenamente
subordinado a éste.

Se trata, como resulta claro, de posturas teéricas radical-
mente contrapuestas que privilegian respectivamente a uno de
los dos conceptos sobre el otro. Cada una de ellas, llevada a sus
extremas consecuencias légicas, acaba por concebir al Esta-

Desde el analisis de dos perspectivas y concep-
ciones opuestas del Estado y, sobre todo, de la
democracia, este articulo nos aproxima al com-
plejo fendmeno de las relaciones entre el dere-
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do o bien como un sistema de poderes organi-
zado a partir de un poder superior, fundante,
al cual estdn subordinados y del que se des-
prenden los demds (y que coincide con la idea
del poder soberano); o bien como un conjun-
to de normas juridicas jerdrquicamente orde-
nadas que se derivan de una norma superior,
la cual cumple el papel de ser el origen y el
fundamento de validez del resto de las normas
inferiores y que, en cuanto tal, se presenta como
Nomos basileus de ese ordenamiento.

El papel que cumplen en ambas concepcio-
nes la idea de poder soberano y de norma fun-
damental es simétrico pues de cada de ellas se
derivan los demds poderes y las demds normas.
Ello es asi, sostiene Bobbio, porque en la me-
dida en que “la norma fundamental tiene la
funcién de cerrar un sistema fundado en la pri-
macia del derecho sobre el poder, la soberania
tiene la funcién de cerrar el sistema fundado
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sobre la primacia del poder sobre el derecho” (Bobbio, 1992b,
p- 153).
Las dos teorfas que representan de la manera més clara y ra-
dical cada una de las perspectivas opuestas sobre la relacién
existente entre derecho y poder son la planteada por Hans
Kelsen y la que, por su parte, sostiene Carl Schmitt, teo-
rfas que son representativas, cada una de ellas, de las dos
corrientes de pensamiento juridico antagénicas por exce-
lencia: el normativismo y el decisionismo. Asi, en efecto,
mientras Kelsen considera al derecho como el principal
instrumento de organizacién y de control de la fuerza,
Schmitt lo concibe, por el contrario, como el producto
de la capacidad de decisién de quien detenta el poder po-

litico. Para el primero de esos autores, el Estado es identifi-
cado con el ordenamiento juridico y, por ello, las categorias de
la politica tienden a resolverse en categorias del derecho. Para
Schmitt, por el contrario, el derecho se resuelve, tendencial-
mente, en lo politico: no es la norma como tal, sino la decisién
—es decir la voluntad politica que genera la norma—, la que se
erige como el principio fundacional y explicativo del mundo
del derecho.

El contraste entre ambas concepciones encontré en la fa-
mosa controversia que Kelsen y Schmitt sostuvieron sobre el
control de constitucionalidad (o si se quiere sobre el “defensor
de la constitucién”) una de sus mds acabadas y célebres expre-
siones. La toma de posicién de Kelsen a favor de una corte
constitucional encargada de la vigilancia de la constitucionali-
dad de los actos del poder politico, por un lado, y la opcién de
Schmitt de considerar al presidente del Reich como el “defensor
de la constitucién”, por otro lado, se presentan como dos plan-

teamientos consecuentes del normativismo y del decisionismo,
respectivamente. O bien, retomando una vez m4s el esquema
sugerido por Bobbio, de las dos teorfas que de manera m4s
clara y radical atribuyen, una, la primacfa del derecho sobre

el poder, y la otra, la primacia del poder sobre el derecho.

La esencia de la teorfa kelseniana de la garantia cons-
titucional tiene que ser buscada en su famosa concepcién
del ordenamiento juridico como un sistema jerdrquico de
normas que, al estar supraordenadas la una a la otra, regulan
su propia creacién a través de la institucién de poderes juri-
dicos autorizados para crear normas. Con base en este sistema,
la norma superior se presenta como la fuente de origen y de
validez de todas las normas inferiores. En el vértice de esta “es-
calinata de normas” encontramos a la constitucién (es decir, la
norma fundamental entendida en su sentido “juridico-positi-
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vo”), que se presenta como la primera norma positiva del orde-
namiento juridico y, por ese mismo hecho, como la fuente de
validez directa o indirecta de todas las normas inferiores. La
constitucién establece los procedimientos de creacién norma-
tiva, pero puede también determinar los contenidos fundamen-
tales a los cuales las normas inferiores deberdn ajustarse. Del
respeto de los procedimientos y, en su caso, de los contenidos
establecidos por la constitucién depende asi la validez de las
normas que componen un ordenamiento determinado. En tal
virtud, una norma creada por un poder no autorizado, o bien
creada por la autoridad competente, pero sin respetar los prin-
cipios formales y sustanciales establecidos en la constitucién,
debe ser considerada como invélida y por lo tanto nula, lo que
equivale a decir que es juridicamente inexistente. De esta ma-
nera, la inconstitucionalidad de una norma, es decir, su falta de
coherencia con las reglas establecidas por la constitucién, pue-
de ser de tipo formal o material, dependiendo de si no fueron res-
petados los procedimientos preestablecidos para su creacién o
de si los contenidos plasmados en dicha norma no coinciden
con los establecidos en la constitucion.

Esa coherencia de una norma con las normas que le son su-
periores (y de las que, en consecuencia deriva), y en ltima ins-
tancia de la constitucién (que en cuanto tal es la fuente positiva
de todas las normas del sistema) es llamada por Kelsen “regu-
laridad” del ordenamiento juridico. Asi, el control de constitu-
cionalidad estd encaminado a preservar dicha “regularidad”,
mediante la verificacién de la correspondencia entre las leyes
y la constitucién e, indirectamente, de todas las normas in-
feriores con esta dltima (Kelsen, 1981a, pag. 154). En otras pa-
labras, la funcién de la garantifa de la constitucién es mante-
ner la coherencia formal (en cuanto a los procedimientos
de creacién de las leyes) y sustancial (en cuanto a los con-
tenidos de las leyes) del ordenamiento juridico en su
conjunto, anulando, para ello, todas las normas y ac-
tos que contravengan a la constitucién.

Por su parte, la idea de proteccién de la constitu-
cién en la obra de Carl Schmitt adquiere un signifi-
cado diametralmente opuesto al sugerido por Kelsen en
la medida en que el mismo concepto de constitucion es
completamente distinto. Para Schmitt la constitucién
es la “decisién total sobre la especie y la forma de la
unidad politica de un pueblo” (Schmitt, 1984, p. 38).

La constitucién no es para este autor una norma (o, en
su caso, un conjunto de normas) que establece los prin-
cipios fundamentales con base en los cuales se regula la vida so-

cial, sino mds bien es la expresién de la pre-
sunta unidad de un pueblo que “adquiere con-
ciencia de su existencia colectiva”, lo que po-
ne en evidencia la concepcién organicista de
la sociedad que sostiene este autor. En conse-
cuencia, custodiar a la constitucién no signi-
fica para Schmitt lo que ordinariamente se co-
noce como garantizar la “constitucionalidad de
las normas”, sino m4s bien la proteccion de la uni-
dad v, por ello, de la existencia politica de un pue-
blo. Esta particular concepcion revela de mane-
ra evidente el profundo rechazo que Schmitt le
profesa a las concepciones normativistas y que
es uno de los ejes conductores de toda su obra.
Los conceptos schmittianos del derecho, en
general, y de constitucién, en particular, como
puede suponerse, rebasan el dmbito normati-
VO y asumen connotaciones existenciales. Para
Schmitt la constitucién existe mds alld de las
normas positivas, desde el momento en que re-
presenta la manifestacién de la unidad de un

pueblo, la cual debe poder existir y por ello ser
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protegida incluso en las situaciones excepcio-
nales en las cuales las normas dejan de tener
eficacia.

El distinto significado de constitucién sos-
tenido por cada uno de los dos autores es la
consecuencia natural de dos modos totalmen-
te opuestos de concebir el derecho, la politica
y, sobre todo, la sociedad. Por una parte encon-
tramos una visién, la de Kelsen, abiertamente
declarada como relativista, para la cual el plu-
ralismo es un dato de hecho en las sociedades
modernas que debe ser reconocido, pero ade-
mads, representa al mismo tiempo un valor que
debe custodiarse. La constitucién en estas con-
diciones representa el conjunto de las reglas
que permiten la convivencia pacifica entre los
individuos, que son diversos en sus opiniones
politicas, filosdficas y religiosas, en el marco del
derecho. En este caso, la politica es concebida
como la constante bisqueda de la convivencia
pacifica, que para ello hace uso del instrumen-
to juridico por excelencia: las normas.

Por otro lado, encontramos la posicién de Carl Schmitt, para
quien el pluralismo representa una especie de enfermedad que
corrompe y disuelve la unidad del pueblo. Este dltimo es con-
cebido, no como una mera suma de individuos, sino como un
sujeto colectivo unido por el reconocimiento de vinculos de afi-
nidad que le permiten identificarse y, precisamente por ello,
diferenciarse respecto de otros pueblos. Es justamente en esa di-
ferenciacion frente a los otros —diferenciacién que constituye el
punto de partida para una contraposicién y para el combate a
los contrarios— lo que define a juicio de Schmitt a la politica. La
posibilidad de que nazcan y se manifiesten diferentes orientacio-
nes politicas al interior de cada pueblo debe ser categéricamente
excluida, si no se quiere llegar a la fragmentacién y, con ello, a
la “muerte politica” de la nacién. En este caso, el pueblo es una
Gnica masa homogénea que sélo puede distinguirse cuando se
compara con otras masas diversas que son igualmente homogé-
neas hacia su interior. Por lo que hace a la constitucién, en es-
ta concepcidn, ésta no es otra cosa mas que la forma a través de
la cual “existe politicamente un pueblo”.

Esa discordancia se refleja en las diferentes propuestas para
actualizar la idea de proteccién de la constitucién que ambos
autores proponen. Por su parte, Kelsen plantea la existencia
de una corte encargada expresa y especificamente del control de
constitucionalidad de las leyes y de los actos ejecutivos del po-
der publico, idea que se inspira, como reconoce el mismo autor,
en el tribunal constitucional instituido por la constitucién aus-
triaca de 1920 (Kelsen, 1981b, pag. 252). Kelsen piensa asi en
un control de constitucionalidad de tipo “centralizado” el cual
es encomendado de manera exclusiva a un érgano especializado.

Un sistema centralizado de constitucionalidad, sostiene

Kelsen, “puede ser encomendado s6lo a un 6rgano supremo
central” (Kelsen, 1981a, pdg. 166), un tribunal constitu-
cional creado expresamente para ello. Esta decisién es mo-
tivada por la exigencia de que el poder de anular los
actos inconstitucionales adoptados por el parlamento

o por el gobierno sea confiado a un érgano diverso e
independiente de cualquier otra autoridad estatal
(Kelsen, 1981a, pag. 172). “La funcién politica de la
constitucién —afirma el autor— es la de poner limites
juridicos al ejercicio del poder y garantia de la consti-
tucién significa certeza de que estos limites no serdn re-
basados” (Kelsen, 1981b, pag. 232; el subrayado es mio);
por ello, ningin érgano es menos idéneo para cumplir
con la tarea de custodiar a la constitucién que aquel que
tiene el poder politico para violarla. El parlamento y el gobier-
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no, en cuanto son érganos que participan en la tarea legislati-
va, son precisamente los principales poderes —aunque no los
tnicos— que deben ser controlados mediante el procedimien-
to de garantia constitucional, por lo cual, de conformidad
con el principio referido, la revisién de sus actos no puede
ser atribuida a alguno de sus miembros (Kelsen, 1981a,
pégs. 174-175). La naturaleza jurisdiccional del control de
constitucionalidad es justificada por Kelsen, ademds, con
base en su conviccién de que la interpretacién de la cons-
titucién es una tarea estrictamente juridica y, por esa ra-
z6n, debe ser confiada a técnicos del derecho, como son los
jueces.

Por su parte, Schmitt rechaza la opcién de Kelsen a
favor de un tribunal constitucional en la medida en la que,
sostiene, la garantfa de la constitucién es una funcién po-

litica y no meramente jurisdiccional. Quien propone la ins-

titucién de un tribunal constitucional en Alemania, afirma
Schmitt, lo hace inspirdndose en la figura de la suprema corte
establecida por la constitucién norteamericana sin darse cuenta
que ese 6rgano “es todo menos una corte constitucional”; éste
es en realidad el verdadero y propio centro del poder de decisién
de una forma de Estado que Schmitt califica como “jurisdiccio-
nal”. Pretender crear un tribunal de ese tipo en una republica
como la de Weimar serfa, segiin Schmitt, un grave sinsentido
(Schmitt, 1981, pdgs. 27 y siguientes), que acarrearfa la peli-
grosa consecuencia de politizar a la jurisdiccion. La garantia de
la constitucidn, sostiene este autor, no debe ser considerada
como una instancia para la solucién de intereses privados con-
trapuestos, sino mds bien como la proteccién de la unidad del
pueblo “en contra de peligros de todo determinados y concre-
tamente temidos” que provienen fundamentalmente de la ac-
cién del poder legislativo; proteccién que no es posible con el
recurso privatista de resolver los conflictos gracias a la actua-
cién de un tribunal. Por eso, a juicio de Schmitt, debe confiar-
se esa funcién al gobierno y, mas especificamente, al jefe del
Estado. En efecto, esa funcién puede ser encomendada
solamente a un poder que sea capaz de situarse por en-

cima de los intereses de los partidos y que piense

en los intereses de la nacién entera; un poder
que sea “un contrapeso al pluralismo de los gru-
pos de poder social y econémico y defender la
unidad del pueblo como totalidad politica” (Sch-
mitt, 1981, pag. 241). Un poder, en suma, que sea
capaz de tomar las decisiones y al mismo tiempo

ser neutral (en donde neutralidad debe entenderse
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Para Kelsen, como es sabido,
el sistema democratico
es pues un sistema que le
permite a todos expresar su
propia orientacion y opinion
politica, y tener voz y peso
en el proceso de formacion
de la voluntad colectiva

como el atributo de un érgano institucional y no de la persona
que es su titular). Sélo un poder de ese tipo puede cumplir a ca-
balidad, segiin Carl Schmitt, la funcién de ser el defensor de la
constitucion.

Ese poder, afirma Schmitt sin ningin tipo de duda, es encar-
nado tnicamente por el presidente del Reich alemén. “El hecho
de que el presidente del Reich sea el defensor de la constitucién
—afirma Schmitt—, resulta... también por si sélo, del principio
democratico, sobre el cual se basa la constitucién de Weimar.
El presidente del Reich es elegido por todo el pueblo alemdn, y
sus poderes politicos frente a las instancias legislativas (espe-
cialmente el de disolucién del Reichstag y la de realizacion de un
referendum) son, en los hechos, solamente un ‘llamado al pue-
blo™ (Schmitt, 1981, pdg. 241). Para Schmitt, la tarea de defen-
sa de la constitucion significa mucho mds que la simple garan-
tfa constitucional: el hecho de querer conferirle ese poder al
presidente lo convierte en la verdadera gufa politica del pueblo
aleman (Schmitt, 1984, pag. 459). Esta funcién de guia es evi-
dente, segtin Schmitt, por el hecho de que al presidente, en la
medida en la que es expresion de la unidad politica del pueblo
y por ello es una emanacién directa de la voluntad de éste.

Es claro que los dos mecanismos de control de constitucio-
nalidad propuestos respectivamente por Hans Kelsen y por Carl
Schmitt son el resultado coherente de dos concepciones total-
mente opuestas del Estado vy, sobre todo, de la democracia. Por
un lado encontramos una concepcién garantista, la que sostie-
ne Kelsen, que propone un mecanismo de control del poder po-
litico al interior de un sistema democrético; para ello se parte
de una interpretacién de la democracia que considera consus-
tancial a ésta la bdsqueda permanente de un equilibrio entre
los diversos 6rganos del Estado, para procurar evitar que un ex-
ceso de poder en manos de uno o en otro lo ponga en grado de
infringir las reglas de la convivencia y de lesionar los derechos
garantizados por la constitucién. El garantismo que subyace a
esta concepcién de la democracia estd enfocado esencialmente
a la proteccién de las minorfas frente a los eventuales abusos
por parte de la mayorfa (Kelsen, 1981a, pag. 202). Para Kelsen,
como es sabido, el sistema democritico favorece la posibilidad
de un compromiso entre los diversos grupos que sostienen opi-
niones politicas diferentes; es pues un sistema que le permite a
todos expresar su propia orientacién y opinién politica, y tener
voz y peso en el proceso de formacién de la voluntad colectiva.
La funcién de garantia o de “defensa” de la constitucién tiene
que estar encaminada, por lo tanto, a la proteccién de los dere-
chos de las minorfas, ante todo del derecho a no padecer Ia ti-
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ranfa de la mayorfa. “Si la esencia de la democracia consiste no
ya en la omnipotencia de la mayoria, sino en el constante com-
promiso entre los diversos grupos que la mayoria y la minoria
representan en el parlamento vy, por lo tanto, la paz social, la
justicia constitucional se presenta como el instrumento idéneo
para realizar esta idea” (Kelsen, 1981a, pag. 202). En el pensa-
miento de Kelsen, “garantia de la constitucién” y democracia
son conceptos interconectados de forma tal que el control de
constitucionalidad asume la tarea de encarnar el dltimo crite-
rio con base en el cual se decide “la gran antitesis entre demo-
cracia y autocracia” (Kelsen, 1981a, pag. 170).

Del lado opuesto, encontramos la concepcién de Schmitt,
con base en la cual la funcién de defensa de la constitucién es
atribuida a un jefe, el presidente, que es elegido directamente
por el pueblo y, por ello, es considerado como el verdadero re-
presentante y garante de la unidad nacional: un érgano mono-
cratico y unipersonal capaz de expresar la “voluntad general”
de ese pueblo y de “guiarlo” politicamente. En el pensamiento de
Schmitt, la funcién de garantia de la constitucién, considerada
en el marco de la concepcién plebiscitaria de la democracia
(misma que encuentra su fundamento Gltimo en la mistica fic-
cién de la aclamacion de un jefe por parte de su pueblo), se
funde y se confunde, en dltima instancia, con la capacidad de
asumir concreta y efectivamente una decisién “politica”. La fi-
gura del “defensor de la constitucién” tiende a coincidir, asf,
con la del “dictador” que, distinguiendo entre el amigo y el ene-
migo, “salva” mediante su accién y su fuerza al pueblo frente a

sus contrarios.

En la concepcion de Schmitt,
la funcidn de defensa
de la constitucion es atribuida
a un jefe, el presidente,
que es elegido directamente
por el pueblo vy, por ello,
es considerado como
el verdadero representante
y garante de la unidad
nacional
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La construccién tedrica schmittiana implica
esta vertiente inevitable que la conduce a resol-
verse y confundirse, en dltima instancia, en la
idea del poder autocratico de un dictador, jefe
y guia politica del pueblo. A pesar de que esta
figura, por definicién, rebase lo que comin-
mente consideramos como la esfera normativa,
para Schmitt debe seguir siendo considerada
como un aspecto del “derecho”. En realidad, lle-
gando a su punto culminante, el pensamiento
schmittiano nulifica la posibilidad de distinguir
entre el mero hecho concreto, la imposicién de
la fuerza, y la racionalidad y previsibilidad con
que necesariamente debe contar el derecho.
Cualquier imposicién de facto puede convertir-
se en derecho, anulando asf uno de los princi-
pios fundamentales de la convivencia social: la
necesidad de reglas juridicas ciertas, claras y
predefinidas que normen la vida colectiva. Pe-
ro eso es incluso natural para quien sostiene,
como pocos, la prevalencia de poder sobre el
derecho y que concibe a este Gltimo como una

mera expresion, un mero vestido, del primero.
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