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Introduccion

* Quién debe ser el titular legal y legitimo de la responsabilidad

ipolitica para decidir el rumbo general de la politica de un Estado

en situaciones de excepcion? El siglo xx fenece sin haber sido
capaz de resolver de manera consistente esta vieja y terrible paradoja
que ha atosigado a casi todas nuestras sociedades modernas, la cual
consiste en como compatibilizar la construccion de liderazgos politi-
cos que puedan actuar en condiciones de crisis y falta de credibilidad
en las reglas e instituciones publicas, y que a la vez no ponga en duda
al ejercicio normativo y factico del poder.

Definir quién es y como debe actuar el titular de la representacion
nos indica la manera en que los diferentes sectores de la sociedad
politica poseen o no acceso a la estructura decisional del poder, sea
en términos pasivos (al tener s6lo capacidades de expresion) o activos
(indicada por su participacion e injerencia sobre las acciones legisla-
tivas, administrativas o judiciales).

La polémica actual acerca de como aceptar al titular de la repre-
sentacion politica ha derivado en interpretaciones de indole democra-
tica o autoritaria obre cuales son las condiciones y situaciones
aceptables del ejercicio de poder por parte de la sociedad y del Estado
dentro de la conformacion de los sistemas politicos. El titular de la
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representacion democratica posee la importante caracteristica de qUe
el otorgamiento del mandato politico es voluntario, limitado y revo
cable tanto en tiempo, como atribuciones. En sentido opuesto, el titular
de la representacion dictatorial o autoritaria asume su mandato corno
necesario, ilimitado e incuestionado. El titular de la representacion
democrética moderna se somete al juicio pUblico en el espacio de los
parlamentos y las elecciones, ambas cuestiones limitadas o eliminadas
dentro de la logica del titular de la representacion autoritaria o dicta-
torial, cuya tnica via de control se adhiere al ejercicio directo de la
fuerza y el control de las organizaciones sociales.

En primera instancia, como puede verse, tratar de fijar un campo
especifico para un problema politico como éste siempre resulta harto
limitante. Sin embargo, también nos remite a considerar una variante
poco explorada en la discusion sobre la titularidad de la representacion
politica en sus aspectos legales (construccion de normas) y legitimo
(aceptacion de creencias y valores). En este caso, me refiero al papel
jugado por los ordenamientos constitucionales para dicha aceptacion
o rechazo del mandato politico.

La Constitucion regularmente deberia pre entarse como el ordena-
miento de accion colectiva por excelencia, que define quién debe ser
el titular de la representacion politica, en tanto que fija con cierta
pretension generalizante cudles y hasta donde pueden emplearse las
atribuciones sin que ello concite su cuestionamiento o la remocion de
los cargos por parte de la poblacion.

Por ello, teniendo a toda esta polémica crucial como telon de fondo,
el objetivo primordial de este escrito es examinar uno de los episodios
mas importantes que ha permitido ilustrar lineas muy precisas en
cuanto a este complejo desarrollo de las formas constitucionales,
como medio para definir la titularidad de la representacion politica, y
que se concreta en la célebre controversia sostenida entre los juristas
y filosofos politicos alemanes Carl Schmitt (1888-1985) y Hans
Kelsen (1881-1973). El primero publica entre 1929 y 1931 una serie
de escritos que culminan recopilados bajo el titulo general de E/
guardian de la Constitucion (Schrnitt, 1983). En respuesta a la postura
schmittiana, Hans Kelsen ese mismo afio escribe ;Quién debe ser el
defensor de la Constitucion? (Kelsen, 1995).1

1 Resulta muy dificil resumir en un espacio tan breve las trayectorias biografico-politicas
de ambos personajes. Remito para ello a otros escrito. previos que he publicado sobre Schmitt
y Kelsen (Alarcon Olguin, 1989a. 1989b, 1992 Y 1994) .
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ntexto historico de la polémica emerge a partir de la profunda

1. ~~ por la que atravesaba la Republica de Weimar, que como
CfISIJtado de las elecciones parlamentarias de 1930, ve agudizarse la
~S~rtidu~bre del liderazgo politico y el desorden econémico de la
.n~i6n a partir de la decision de aplicar el articulo 48 de la Constitu-
n:g,, mismo que facultaba al Presidente del Reich a suprimir cierto
~umero de libertades publicas y garantias individuales, a la vez que
facilitaba el desconocimiento y remocion de funcionarios en caso de
desacato o incumplimiento por parte de alguno de los gobiernos
regionales, incluso mediante el uso de la fuerza. Sin embargo, estas
medidas eran susceptibles de suspension solo si el Parlamento
(Reichstag) 1o requiriera con una mayoria consistente.

Sin embargo, ante la fractura politica interna de la precaria coali-
cion de gobierno entonces formada por social-democratas, catdlicos-
sociales y democratas liberales, asi como el interminable deliberacio-
nismo prevaleciente dentro del Parlamento aleman, se hace factible el
paulatino acercamiento hacia un gobierno notoriamente presidencia-
lista y con inclinaciones cada vez mas dictatoriales, el cual terminara
por facilitar el acceso de los nacional-socialistas con Adolf Hitler a la
cabeza (Maier, 1975).

Ante este escenario nada promisorio, Hans Kelsen plantea inicial-
mente en su escrito que debe definirse la exigenciade que la titularidad
de la representacion politica sea fundamentalmente legal y ejercida
mediante la Constitucion, asi como conservada a partir de crear una
identidad jerarquica del orden juridico que vaya hacia la conformacion
y el fortalecimiento del Estado, en tanto que sujeto depositario de la
soberania popular, y ante la cual su titular ejecutivo deba estar en todo
tiempo subordinado (Kelsen, 1980 y 1995).

No obstante, en su "teoria pura" del derecho y por ende, de la
Constitucion y de la titularidad de la representacion, Kelsen considera
como insustanciales y ajenas a toda capacidad valorativa personal el
contexto de la accion politica en que supuestamente se desenvuelve
dicha soberania del titular de la representacion. De esta manera, su
critica al creciente presidencialismo ejercido en el ordenamiento
weimariano como posible salida de fondo para la crisis politica, era
una postura basada en un positivismo logico y neokantiano de corte
formalista, pero que no iba mas alla de un afan de respeto a los
procedimientos que, en el mejor de los casos, debian conformarse con
ser una respuesta ante el devastador realismo de los acontecimientos
de creciente ingobernabilidad que eran igualmente incrementados por
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las propias decisiones presidenciales tomadas en contra de las instan-
cias locales o parlamentarias.

En este diagnostico, Kelsen coincide con otro importante jurista
critico de las posiciones propresidencialistas, Hermann Heller, al
definir que toda esta violencia constitucional se vuelve inconsecuente
e intrascendente en sus supuestos resultados juridico-constitucionales,
mismos que han acelerado la descomposicion y la desarticulacion
decisional de los ordenes de gobierno (Heller, 1985).

En contra de esta premisa general, y como defensor del ascenso
presidencialista, Carl Schmitt criticara a Kelsen por confundir la
aplicacion de las normas con su realizacion decisoria en tanto factor
generativo del derecho. El Parlamento, en tanto que instancia legisla-
tiva y titular de la representacion politica, no podia cumplir con esos
fines, debido a su falta de cohesion interna. Por ende, la centralidad y
visibilidad del poder mediante un liderazgo presidencial hace que el
Estado pueda y deba conservar el orden juridico, yendo incluso contra
la norma ineficaz que ha dejado de funcionar. Lo que debe garantizar-
se, en efecto, es que el titular de la soberania sea el depositario
incuestionado del monopolio de la decision politica. Y por ello, el
tema del representante constitucional que materialice dicho poder
soberano no es algo tangencial para el propio futuro politico de la
nacion, misma que ya no puede confiar en el arreglo institucional
parlamentario (Schmitt, 1935 y 1983).

11. Democracia o dictadura

A esta inicial delimitacion de posiciones que dilucida escoger entre
presidencialismo o parlamentarismo como mecanismos de salida para
procesos de crisis politica como aquéllos por los que atravesaba la
Republica de Weimar, no puede omitirsele otra controversia de fondo
que entrecruza las posturas kelseniana y schmittiana: democracia
liberal o conservadurismo catélico.

Como ferviente critico de la democracia liberal, Schmitt aduce que
ésta se enfrenta con una contradiccion que impide la presencia de un
verdadero mandato politico: se basa en el contrasentido de que el
poder se administre a través de un pluralismo de opiniones, cuando el
poder en su esencia y en la practica, siempre debe arribar a una
decision homogénea y excluyente. De esta manera, el contractualismo
moderno es una pretension normativista de igualdad y libertad s6lo
presente en el nivel de la expresion, con lo cual la democracia se
engafia a si misma en tanto que se pretende asumir como un ejercicio
protector y autorregulado entre la mayoria y las minorias.

Notas
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En los hechos, el pluralismo fragmenta y reduce asf al Estado a un
mero servicio de intereses individualistas. Especificamente, Schmitt
trataba de separar su visién de "Estado total" (conformada bajo la
combinacion de institucion, pueblo y movimiento) frente a los par-
ticularismos empresarial-capitalista y proletario-bolchevique, que fi-
jaban su accién mediante el interés fragmentario del grupo o de la
clase.'

Para Schmitt la politica anticipa, delimita y se muestra exterior al
Estado, debido a que no elimina el presupuesto de la polémica entre
"amigo" y "enemigo" (Schrnitt, 1985b). Esto es, la resolucion del
conflicto sobre la titularidad del representante soberano debe generar
una homogeneidad sustancial que comienza a convertir en irrelevante
al concepto democratico en su forma liberal. El poder no se comparte
y debe ser conservado a partir de un ordenamiento eficaz (Schmitt,
1996).

Igualmente, Schmitt observa la confusion imperante entre Consti-
tucion (como modelo tipico-ideal) y sus expresiones derivadas que
son la ley constitucional y el poder constituyente, los cuales son mas
apegados a la realidad en términos de diagnostico y prognosis
(Schmitt, 1981). Frente a la representacion rigida de la norma pro-
puesta por Kelsen -que Schmitt sentia como paraddjicamente contra-
ria a la supuesta libertad que aducia Kelsen en la interpretacion y
comportamiento de las leyes en el ordenamiento democratico- mas
bien habria que considerar una préctica de representacion realista
basada expresamente en los resultados de los comicios y la decision
que va junto con ellos. Su idea es evitar que cualquier tipo de
controversia llegue al espacio de las instancias judiciales de interpre-
tacion y aplicacion de dicho ejercicio constitucional, y que tampoco
se tenga que apelar en todo momento a las desgastantes consultas
electorales que coloquen al titular de la representacion en contra de
los grupos que pretendan sentirse respaldados por el interés popular-
nacional (Schmitt, 1990).

No obstante, en contrapartida a dicha postura de Schrnitt, Kelsen
afirma que la democracia moderna preferentemente se sustenta con el
trabajo normativo del Parlamento, en tanto pluralidad representativa
del poder. La voluntad estatal también debe ser alimentada por el
sufragio universal, el principio de mayoria, el ya referido ejercicio de
la representacion soberana del Parlamento (que debe ser interpretado
como una voluntad indirecta e instrumental que se ejerza en nombre
del pueblo) y la division social del trabajo (que abre la ruta a un

2 Aqui resulta importante indicar las enormes influencias en Schmitt de otros dos
importantes precursores del nacional-socialismo, Ernst Jiinger y Oswald Spengler.
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planteamiento de generar una representacion profesional y laboral de
la sociedad, pero sin connotaciones corporativas) (Kelsen, 1995 y
1982).

Esto es, ni el Parlamento ni mucho menos el titular de cualquier
Poder Ejecutivo son un fin en si mismos, ya que de serlo, estarian
convirtiéndose en dictadores; por lo tanto, deben ser s6lo un instru-
mento para garantizar que las libertades publicas y la democracia
culminen en el funcionamiento correcto del Estado y la Constitucion
conforme a las normas juridicas vigentes, aun cuando su naturaleza y
problematicas, tanto en su planteamiento y resolucion final, fueran de
origen politico.

Es por ello que Kelsen apoya su tesis del control de una repre-
sentacion dictatorial sobre los tribunales de revision constitucional,
en la medida que éstos permitan anular al voluntarismo decisionista-
conservador que permeaba al pensamiento schmittiano de una supues-
ta representacion nacional abstracta de intereses que, por su rechazo
a los mecanismos de consulta y revocacion, paraddjicamente tergiver-
sa el sentido dominante de la idea de la mayoria al pretender colocarla
ahora solo en las manos de los burdcratas o de dictadores que inter-
pretan y defienden su voluntad (Kelsen, 1995).

II1. Control democratico versus control dictatorial del titular de
la representacion

Siguiendo en esta misma linea expositiva, es evidente que la vision
democratica de Kelsen debe mucho de su inspiracion a la experiencia
estadounidense del sistema de pesos y contrapesos, en donde la
Suprema Corte de Justicia posee facultades interpretativas sobre la
aplicacion constitucional de las leyes hechas por los 6rdenes locales
de lajudicatura y por el propio Parlamento. "La democracia sin control
no puede durar”" (Kelsen, 1980).

Ante esta idea, Schmitt presenta un argumento que ira en contra de
la fragmentacion del poder soberano, arguyendo que la tesis sobre la
separacion y equilibrio de funciones entre los poderes en el fondo
siempre ha tendido a propiciar mayor inestabilidad politica, en tanto
que se fija una disputa acerca de cudl serd la férmula correcta para que
unas y otras instancias se anulen mutuamente, sin por ello crear las
bases de una crisis politica sobre quién es el titular representante de
la soberania, facultado para tomar la decision (Schmitt, 1935, 1983 Y
1996).

En este caso, Schmitt se opone a la idea kelseniana de que exista
un organismo concentrador de dichas facultades de revision constitu-
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cional cuando existan conflictos entre el Presidente y el Parlamento.
Pero sobre todo, que éste creara situaciones peligrosas tales como el
nombramiento vitalicio de sus miembros en manos del Presidente o
del Parlamento, lo cual de entrada sélo trasladaba a otro campo las
eventuales disputas entre ambas instancias en tanto que solo se busca
un aliado al que se pueda subordinar y presionar en el caso de existir
empate o estancamiento en dichas controversias. En este caso, Schmitt
rechaza esta argucia legal democratica debido a que argumenta que
esto colocaria los auténticos intereses de la representacion popular en
manos de los grupos ¢ intereses que controlen al titular de la justicia
constitucional.

Puesto en otros términos, Schmitt veia como paradojico e incon-
gruente que Kelsen promoviera una politizacion de la instancia judi-
cial, ya que siempre habia hablado de su funcion neutra y pura en tanto
que garante de la Constitucion. En todo caso, Schmitt asumia que para
seguir teniendo éxito en esa funcion primordial del Estado, dicha
politizacion de lajudicatura deberia ser total, a efecto de colocarla por
encima de las acciones del gobierno o del Parlamento. Es decir, que
efectivamente pudiera tener una capacidad protectora real -no solo
enunciativa desde el punto de vista normativo- sobre la regla funda-
mental y de la decision politica que la sustenta; que hubiera consis-
tencia y congruencia total entre su legalidad y su legitimidad (Schmitt,
1971).

Schmitt se pronuncia entonces por asumir una independencia de la
judicatura en términos de preservar las atribuciones de control cons-
titucional para los tribunales ordinarios. Abogaba asi por una "defensa
difusa" de la Constitucion, pues era una responsabilidad compartida
de todos los representantes publicos y no el monopolio de un cuerpo
especializado exclusivo (Schmitt, 1981 y 1983).

Pese a ello, la creciente disputa entre el Ejecutivo y el Parlamento
en la Reptiblica de Weimar por el control de funciones haria que
Schmitt terminara por colocarse en el campo del Ejecutivo, ya que
observa que se vuelve cada vez mas inviable la posicion autonomista
de Kelsen acerca del Poder Judicial, sobre todo cuando sefiala como
cuestiones di ferentes hablar de control juridico (ciertamente en manos
de los tribunales) y de la defensa politica de la Constitucion (misma
que debia corresponderle al presidente del Reich).

IV. Legalidad y legitimidad

Para Schmitt era necesario generar certidumbre en torno a un titular
legal, pero también que éste e tuviera investido de la legitimidad de
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la representacion politica. En su opinion, el presidente del Reich era

el tnico que cumplia con ambos requisitos en una sola persona juridica
(fuente electivo-popular y atribucion de funciones constitucionales),
pues al mismo tiempo debia situarse por encima de los partidos
politicos y las corporaciones, cuestion que no ocurria asi con el
Parlamento, institucion cuya naturaleza hace que funcione justamente
a partir de la division, el interés y el espiritu de faccion (Scheuerman,
1997).

Schmitt advierte aqui una de las enormes contradicciones historicas de
las democracias republicanas. Se habia experimentado el traslado
de la proteccion en contra el abuso del poder a manos del Presidente del
Reich, a efecto de colocarse en contra de las decisiones arbitrarias
del Parlamento, cuestion contraria a lo que ocurria en las monarquias,
donde dicha situacion de abuso de poder era a la inversa (Este vez
Araujo, 1989; Gomez Orfanel, 1986).

De esta manera, conviene resaltar la division funcional de la
representacion constitucional y politica propuesta por Schmitt, que
ubica tres tipos de Estado, y que la vez se refieren a otros tantos tipos
de combinaciones entre la legalidad y la legitimidad de dichos orde-
namientos politicos: legislativo, propio del siglo XIX, con enorme peso
decisional en los parlamentos; jurisdiccional, con funciones neutrales
y minimas, como prevalece en el Medioveo, cuando los jueces intervenen
solo en el momento en que es necesario; y ejecutivo, contexto en que
predomina una ruta hacia el control total del poder en manos del
gobierno, mismo que no debe ser confundido con la personalizacion.

Para Schmitt, la dindmica existente entre legalidad y legitimidad
hace que todos los problemas se tornen, estatales y la vieja division
Estado-sociedad desaparezca. Sin embargo, el esquema parlamenta-
rio-legislativo de la Edad Contemporanea ha degenerado en la perti-
naz separacion y oposicion de intereses entre la legalidad y la legiti-
midad, lo cual impide arribar a decisiones de gobierno. Esto hace que
ni la Constitucion ni el Estado tuvieran un rumbo o identidad defini-
das, debido a que se escoge, a la usanza kelseniana, a lo legal por
encima de lo legitimo, cuestion a todas luces insuficiente para llegar
a una decision estatal politicamente eficaz (Schmitt, 1996).

Schmitt llega a postular que la creciente pérdida de sustancia de la
Constitucion de Weimar le ha ido convirtiendo en un ordenamiento
juridico que debe ser relevado, en tanto que su capacidad politica no
se corresponde ya con los acontecimientos ni con la direcciéon tomadas
por Alemania. Schmitt definiria en muchos escritos que la Constitu-
cion de Weimar no era mala, sino que era irreal, por lo que resultaba
incongruente mantener viva una ficcion juridica que provocaba mas
controversia que apoyos (Schmitt, 1935, 1971 Y 1985b).
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La Constitucion de Weimar solo indicaba los intereses de los
participantes en un contrato, pero ni los subordinaba ni los diluia, y
tampoco los integraba, tal y como lo veian también otros autores de
la época, como Rudolf Smend. Heinrich Triepel, o como incluso lo
habia anticipado Max Weber en sus (ltimos escritos politicos
(Scheuerman, 1997).

He alli una diferencia sustantiva con la propuesta kelseniana, en
tanto que ¢ésta ve que el contrato politico se halla primordialmente
condicionado en su fuerza de aplicacion a través de su legalidad.

V. Decisionismo contra normativismo

Siguiendo a su vena de inspiracion hobbesiana, Schmitt asume la idea
de que un control soberano debe ser absoluto e indivisible, maxime
cuando se proclaman situaciones de excepcion, recordando asi a las
viejas instituciones romanas que admitian en la dictadura una salida
consistente y clara en torno al lider plebiscitario escogido por la
representacion popular y facultado con plenos poderes que debian ser
retornados una vez regresados a la normalidad. En este sentido,
Schmitt observa en el Poder Ejecutivo a una instancia que puede
convertirse en neutral, mediadora, reguladora y tutelar de los derechos
politicos del Estado (Schmitt, 1985a).

Sin embargo, dicha argumentacion schmittiana abrio brecha para
la consolidacion de los argumentos que hacian flaquear el poder del
Parlamento, ¢ igualmente facilito la entrada de una fase de "decretis-
mo" politico y de adquisicion de facultades extraordinarias por parte
del Presidente del Reich, situacion que hizo posible que Hitler no
tuviera que pelear por dichas prerrogativas una vez que logré el poder
en 1933, trasladando asi de jacto todas las capacidades del Presidente
a la funcion de Canciller (Maier, 1975).

A pesar del ataque frontal a sus teorias, Kelsen asume que Schmitt
presenta una ingenua interpretacion naturalistadecisional del derecho,
asumiendo que todo ordenamiento o norma precede a su formaliza-
cion y su posterior neutralizacion. Kelsen encuentra inconsistente que
si Schmitt critica la politizacion del Parlamento y la Judicatura, ;qué
le hace pensar que el Presidente del Reich no pueda obrar bajo su
propio interés o en apoyo de ciertos grupos y a espaldas del pueblo
que aduce representar, o en tanto que miembro propuesto por un
partido politico? En ese sentido, Schmitt confia demasiado en que el
Presidente sea un representante nacional neutro que se aparta de sus
antecedentes politicos previos (Kelsen, 1995).
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Debido a esto. la materializacion del poder debe ser fijada en
ordenarnientos constitucionales perdurables y consistentes, no en
personas mudables en humor y perecederas en el tiempo. Cabria decir
aqui que mientras Schmitt vive s6lo en la resolucion inmediatista del
presente, Kelsen trata de situarse en un trascendentalismo que le hace
menospreciar la dimension politica y social del derecho, en tanto que
los considera corno una disputa ideoldgica que nada tiene que ver con
la construccion cientifica del derecho sobre bases metodologicas.

Al separar la funcion revi ora con titucional de las decisiones del
Estado y del Parlamento, Kelsen asumia la creacion de un monopolio
normativo en la aplicacion de la justicia. Rebatiendo habilmente el
argumento de Schrnitt acerca de la unidad existente entre el caracter
legal y legitimo popular del Presidente del Reich como defensor de la
Constitucion, Kelsen llega a proponer que los magistrados del Tribu-
nal Revisor sean también electos directamente por el pueblo, con la
idea de que no puedan ser cuestionados por alguno de los principios
basicos de la representacion; esto es, ni en su fundamento legal-juri-
dico en términos de autoridad, ni tampoco en su legitimidad politica
con respecto a la credibilidad y aplicacion de las capacidades con las
que fueron investidos dichos funcionarios (Kelsen, 1995)

Kelsen asume que Schmitt pretende generar una teoria de la titula-
ridad de la representacion politica en términos criticos que muestren
las deficiencias atribuibles al Parlamento. Pero lo que Schrnitt en
realidad hace es mostrar su desagrado por dicha in. tancia de repre-
sentacion; ello no convalida, sin embargo, la posibilidad de eliminar
la exigencia de tener controles jurisdiccionales frente al abuso del
poder por parte del gobierno.

Schmitt propone que s6lo deben existir ciertas in tancias normati-
vas que produzcan derecho y politica, y que después se irradien dentro
de un orden total que garantice una eficaz neutralizacion e integracion
SOCial. Por el contrario. Kelsen asume que toda las in tancia. produ-
cen derecho y politica, pero solo a partir de la deliberacion y busqueda
de equilibrios podia darse una convergencia hacia la norma fundamen-
tal (Schrnitt, 1983).

La decision es producto del consenso yel compromiso, no de la
arbitrariedad y la simple obligatoriedad con que se ornete a una
persona juridica. De ahi que para Schmitt. la verdadera proteccion
constitucional consista en preservar la congruencia de la norma gene-
ral con el acto de aplicacion particular de la misma, en aras de evitar
el conflicto entre la legalidad y legitimidad del mandato frente a su
representante ejecutor (Schrnitt. 1971 y 1983).

Kelsen también trata de defenderse en contra de las criticas schmit-
tianas relativas a que su postura crea una mayor burocratizacion y
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exigencia de garantizar la proteccion constitucional como elcl~~n~a
imprescindible en la norrnatividad de todo sistema politico decmocr/{:
tico.

En realidad, las decisiones expeditas y la neutralizacion del poder
son elementos que muestran la particular lectura conservadora de
Schmitt en contra del pluralismo de la democracia liberal. Es cierto
que el Estado no puede estar preso en manos del relativismo de los
intereses particulares (mostrado en su temor a la partidocracia) pero
ello no debe confundirse con la exigencia de una unidad funcional del
Estado que neutralice toda discrepancia en nombre de una supuesta
conciencia uni versal-homogeneizante de corte nacional ista, que lle-
gue al punto de dejar sin alglin tipo de libertades a segmentos del
mismo pueblo al que se pretende proteger. Ello eliminaria de tajo la
realidad politica que fija en la democracia moderna un claro sentido
de coexistencia regular entre mayoria y minorias.

VI. Una reflexion final

Se puede evidenciar como una constante ob. ervada a lo largo de este
escrito la importancia de analizar las diferencias existentes entre las
concepciones politico-constitucionales de ambos autores y su respec-
tivo vinculo con el concepto de la titularidad de la representacion
politica, ya que si bien Schmitt observa a la Constitucion como un
mero conjunto de normas que no siempre incorpora un reflejo directo
de la sociedad, ello no lo hace ignorar como tarea esencial del derecho
cristalizar una titularidad de la representacion politica de manera
consistente.

Por su parte, Kelsen visual iza que la norma fundamental debe ir
contemplando todos los 6rdenes de la titularidad de la representacion
politica en tanto que ejercicio que respete publicamente las preferen-
cias particulares. Ahora bien, en menor o mayor grado, puede aducirse
que el primado y la absolutizacion del Estado de Derecho y de la
Constitucion terminan por sintetizar ambas teorias, aunque los sujetos
politicos que configuraban sus destinatarios primordiales fuesen di-
Versos.

Otro de los elementos que obligan al seguimiento del debate entre
Carl Schmitt y Hans Kelsen, asi como a definir su utilidad para el
momento actual, estriba en su interés por resolver la crisis de gober-
nabilidad que afectaba a la Reptblica de Weimar, y que en oca. iones
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presenta enormes si mi I itudex con las experiencias especificas de las
democracias contemporaneas, en donde quizé ninguno de los dos
autores en cucst i6n dejaria de considerar como imperioso un ref orza,
miento del Estado.

Schmiu veia este topico en términos de prevenir tanto el ascenso
del bolchevismo clasista como las indefiniciones arnorfus del parla-
mentarismo democratico-burgués. mientras que Kelsen se colocaba
en el punto intermedio de conjurar el militarismo-nacionalista de
Hitler, y la indefinicién social-dcrnocnita que también podria dar paso
a una destruccion del ordenamiento liberal-democratico. Si bien
Schmitt hablara de una version integracionista de la Constitucion. Por
su parte, Kelsen critica su idea de que el Estado es s6lo un mecanismo
de masas y no un ordenamiento producto de un ejercicio esencialmen-
te normativo.

En consecuencia, cabria concluir que la necesidad de fortalecer
nuestras instancias de participacion democratica no puede obviar el
papel jugado por factores tales como la Constitucion y su expresion
concreta en los representantes poi iticos ante los cuales, o bien pode-
mos sucumbir atraidos por ¢l mito de la ventaja autoritaria de la
homogeneidad nacionalista y el liderazgo personalista, o asumir la
inconsistencia de los crecientes distanciarnientos entre formas legales
que impiden una adecuada delimitacion del poder de las corporacio-
nes, las clases y los estarnentos, lo que va en detrimento de una
democracia traicionada al parejo por intelectuales y politicos.

Por esta razon, retornar a las ideas de Schmitt y Kelsen no solo debe
ser un ejercicio meramente enunciativo, sino uno que nos obligue
también a preguntamos qué tipo de legalidad y legitimidad requerimos
para defender efectivamente la democracia, la Constitucion y lapropia
politica frente a sus propias indolencias, producto de los hombres y
de las sociedades que pretenden ejercerlas en la vida diaria.
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