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Resumen: La union entre Carl Schmitt y una Constitucion liberal y
democratica parece cosa imposible a buena parte de la academia. Quién
podria vincular, diran, al «Kronjurist del nazismo» con una Constitucion
liberal y democratica; quien ose hacerlo, continuaran, no sabe lo que dice,
es un ignaro completo en temas de derecho e historia constitucionales.
Sin embargo, nada mas y nada menos que Manuel Garcia-Pelayo, el que
fuera primer presidente del Tribunal Constitucional y maestro indiscutido
e indiscutible de la ciencia constitucional en nuestro pais, sera quien
lleve las teorias schmittianas a la Constitucion espanola de 1978. En su
Inédito sobre la Constitucion espanola de 1978, que vio la luz el pasado
2021, Garcia-Pelayo ofrece una lectura schmittiana de la Constitucion
que, en lo que nos es dable, tratamos de comentar y desarrollar en el
presente texto para, asi, hacer ver la compatibilidad entre Carl Schmitt y
una Constitucion liberal y democratica.

Abstract: The union between Carl Schmitt and a liberal and democratic
Constitution seems impossible to many authors. Who could link, they will
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say, the Kronjurist of Nazism with a liberal and democratic Constitution;
who does it, will continue, he does not know what he says, he is a
completely ignorant of constitutional law and history. However, Manuel
Garcia-Pelayo, who was the first president of the Constitutional Court
and indisputable master of constitutional science in our country, brings
Schmitt’s theories to the Spanish Constitution of 1978. In his Inédito
sobre la Constitucion espanola de 1978 published in 2021, Garcia-Pelayo
offers a schmittian reading of the Constitution that we try to comment
and develop in this paper in order to show the compatibility between Carl
Schmitt and a liberal and democratic Constitution.

Palabras clave: Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constituciéon de 1978, Carl
Schmitt, decisionismo

Key Words: Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, Carl
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I. INTRODUCCION"

A muchos parecera un oximoron la union entre Carl Schmitt y una
Constitucion liberal y democratica como la espanola de 1978. Pero nada
mas lejos de la realidad.

La obra de Carl Schmitt, como sostenia el primer presidente del
Tribunal Constitucional, tuvo «no solo la primera, sino también la mas
extensa acogida y difusion» en nuestro pais'!. Y, al contrario de lo que
pudiera parecer a primera vista, dicha obra gozoé de una mayor difusion
entre los circulos oficiales en los periodos republicano (1931-36) y de la
monarquia democratica (1977- ) que en buena parte del régimen auto-
ritario del general Franco, cuyo sistema, muy permeado siempre por la
Iglesia, nunca vio bien a Schmitt?. Los circulos intelectuales catolicos

" Un primer borrador del presente texto fue presentado en el Seminario de
Investigadores en Formacion de la Universidad Auténoma de Madrid (mayo de 2022).
Agradezco a los contraponentes -el profesor José Luis Lopez Gonzalez y el doctorando
Nicolas Cantard- los comentarios, sugerencias y correcciones al texto. Ademas, debo
acordarme de Albano Gilabert, buen amigo del Colegio de Espana, que fue el primero en
leer el articulo y apuntarme algunas cuestiones.

! Manuel Garcia-Pelayo, «Epilogo», en Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, Alianza,
Madrid, 2019, p. 489.

2Como muestra, un botoén: el jurista politico mas senero de la Segunda Republica, el
profesor Pérez Serrano, hace una interpretacion totalmente schmittiana en su magnifico
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huyeron de Schmitt -y este de ellos-, pues, como afirma Saralegui, el de-
cisionismo y, consecuencia de este, la negacion del derecho natural -un
anacronismo, segun Schmitt- nunca contentaron a la Iglesia al contrade-
cir su doctrina®. En definitiva, la teoria schmittiana es incompatible con
todo jusnaturalismo, incluido el de la Iglesia, y, por esta razéon, nunca
g0z6 de consideracion entre la oficialidad franquista®.

Sin embargo, injusto seria negar que, en ciertos circulos no oficia-
les o con nula influencia politica en el régimen, el autor aleman siguio
gozando de gran consideracion. En concreto, en el Instituto de Estudios
Politicos, convertido en refugio de juristas de todo signo (socialistas, fa-
langistas y liberales, pero no tradicionalistas catolicos) durante la im-
portante etapa de Javier Conde como director, la doctrina schmittiana,
al igual que la de Hermann Heller, sigui6 formando a juristas politicos y
administrativistas®. Y, ya en los anos de transicion (1975-78), las teorias

comentario a la Constitucion de 1931 (Cf. Nicolas Pérez Serrano, La Constitucion
espanola: antecedentes, texto, comentarios, Revista de derecho privado, Madrid, 1932);
también su Tratado de derecho politico esta permeado, de principio a fin, por la obra de
Schmitt (Cf. Nicolas Pérez Serrano, Tratado de derecho politico, Tustel, 1976, Madrid).
Asimismo, un autor liberal y democratico, como Francisco Ayala, fue quien tradujo la
Teoria de la Constituciéon durante los anos republicanos. Frente a nuestra afirmaciéon, no
faltan voces discrepantes. Véase, por ejemplo, Carlos Ruiz Miguel, «Estudio preliminam,
en Carl Schmitt, Catolicismo romano y forma politica. La visibilidad de la Iglesia, Ediciones
Olejnik, Santiago de Chile, 2019, p. 27.

3 Miguel Saralegui, Carl Schmitt pensador espariol, Trotta, Madrid, 2016.

*El jurista catélico Lopez Amo comentaba: «No podemos quedarnos en la brutalidad
de los hechos, ni es suficiente avance el sustituir una decision enmascarada por una
decision descarada. Si el ‘orden concreto’, si la ‘decision’ soberana, se desligan de
todo derecho natural, no habremos adelantado un solo paso». Y anade criticando la
interpretacion que Schmitt hace de Donoso: «Digo que la decisién [en Donoso Cortés] no
era absoluta, ni ilimitada; luego, ¢no era soberana? Realmente nunca entré en cabeza
espanola, ni por tanto en la de Donoso, aquella idea de soberania que acunara Juan Bodin
y que Carl Schmitt ha mantenido con mas légica y fidelidad que otros. El ‘decisionismo’
de Donoso ha de ser muy diferente del de su genial comentador germano. No implica,
como el de este, la reduccion al puro elemento de la decision, decision absoluta, creada
de la nada, que no razona, discute ni se justifica’. Evidentemente, si fuera esto tltimo,
tendria razén Carl Schmitt al decir que esto es esencialmente dictadura, no legitimidad.
Pero se trata de algo mas. (...) No basta el invocar un contenido justo de la decision para
hacer que cualquiera se convierta en la instancia suprema. Menos podra bastar la pura
decision en si misma. Schmitt afirma, apoyandose en De Maistre, que importa mas el
que se decida que el como se decide. Pero importa sobre todo quién decide» (Angel Lopez
Amo, «Prélogo», en Carl Schmitt, Interpretacion europea de Donoso Cortés, Epublibre,
pp- 9-10). Este ejemplo nos permite ver las suspicacias que Schmitt causaba dentro
de la oficialidad catélica. «El pensamiento de Schmitt -concluye Jeréonimo Molina- [es]
incompatible con el derecho publico cristiano, de cuno iusnaturalista». Y precisamente
esto hacia que fuese «una verdadera piedra de escandalo intelectual» para los autores
catolicos del franquismo. Jeronimo Molina Cano, «Sombra y fama de Carl Schmitt en
Esparnia», Razén Espariola, n°® 195, 2009, p. 275.

5 Schmitt y Heller, recuerda Jerénimo Molina, son «los dos juristas alemanes
que mas influencia han tenido en Espana entre 1930 y 1970». Jeronimo Molina
Cano, Pensamiento politico en Espania a partir de 1935. Una aproximacién en clave
generacional, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas-Los Papeles del Sitio,
Madrid, 2021, p. 29.

265



Francisco Vila Conde

de Schmitt habrian de ser fundamentales a la hora de redactar la Cons-
titucion. Pues un autor mordaz e incisivo, que «siempre pone el punto en
la llaga»®, no podia ser ignorado en aquel proceso.

La teoria del Maquiavelo aleman, como veremos, demuestra que sus
ideas son validas mas alla del momento en que fueron formuladas. Son
mucho mas «que disertaciones especulativas» u «opiniones interesadas
de un “jurista de camara”’. Han trascendido al concreto momento histo-
rico para el que fueron pensadas y han devenido epocales.

En los anos de la Republica de Weimar, Schmitt «<invent6» la teoria
de la Constitucion como disciplina autonoma de la teoria del Estado y
del derecho politico, teorizo sobre la distincion entre amigos y enemigos,
creob el concepto de «garantias institucionales»® y, entre otras cuestiones,
establecio la distincion entre Constitucion y leyes constitucionales de
la que nuestra Constitucion de 1978 hace acopio. Todas estas teorias
schmittianas han pasado al acerbo constitucional y politico democratico
occidental posterior a la Segunda Guerra Mundial.

A continuacion, expondremos algunas de estas ideas y conceptos
para, finalmente, ver su recepcion in concreto en la Constitucion espanola
de 1978. Esto ultimo lo haremos desde la obra de un jurista espanol dis-
cipulo de Schmitt, Manuel Garcia-Pelayo, cuyo dictamen sobre la Cons-
titucion ha salido a luz a finales del pasado 2021°.

II. ALGUNOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA JURIDI-
CO-POLITICA SCHMITTIANA
2.1. El Estado total

Schmitt suele ser difamado por haber teorizado y justificado el Esta-
do «totalitario» nazi. Mas se trata de un desproposito, propio de quien no
lo ha leido o, peor aun, lo ha leido pero no entendido'®.

8 Giorgio Lombardi, «Estudio preliminar. La querella Schmitt/ Kelsen: consideraciones
sobre lo vivo y lo muerto en la gran polémica sobre la justicia constitucional del siglo XX», en
Carl Schmitt y Hans Kelsen, La polémica Schmitt/ Kelsen sobre la justicia constitucional:
El defensor de la Constitucion versus ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?,
Tecnos, Madrid, 2018, p. XXXVIII.

7 Manuel Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional comparado, OC III, CEPC, Madrid,
2009, p. 289.

8 Este concepto, segin Cidoncha Martin, es anterior a Schmitt, si bien él fue «el
primero en elaborar sistematicamente la categoria». Antonio Cidoncha Martin, «Garantia
institucional, dimensién institucional y derecho fundamental: balance jurisprudencialy
Teoria y Realidad Constitucional, n°® 23, 2009, p. 150.

9Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucion de 1978, Tecnos, Madrid, 2021.
Nos serviremos, principalmente, de este texto en la tercera parte. Asimismo, cuando
expongamos las teorias de Schmitt, recurriremos a diferentes obras de Garcia-Pelayo
para explicar al autor germano en los pies de pagina y ver, asi, la concordancia entre
Schmitt y su discipulo espanol.

19El mas acabado ejemplo de esto que denunciamos lo hallamos en Jurgen Fijalkowski,
La trama ideolégica del totalitarismo: andlisis critico de los componentes ideolégicos en
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El profesor aleman nunca teorizo sobre el Estado totalitario''. Lo
hizo sobre el Estado total, concepto que toma de Jlinger'?, que nada tiene
que ver con el Estado totalitario®s.

La aguda y perspicaz mente schmittiana permitié vislumbrar que,
en la era de las masas, el Estado liberal decimononico no tenia razon de
ser. Esta forma politica se sustentaba en que Estado y sociedad eran cir-
culos autonomos; el Estado liberal era un tercero neutral en religion, eco-
nomia, etc., y no intervenia, por consiguiente, en los quehaceres sociales;
era un Estado abstencionista que meramente garantizaba las condicio-
nes de la libre competencia para que no fueran perturbadas o las restau-
raba en caso de haber sido alteradas. Mas este dualismo entre Estado
y sociedad, que sirvio al despegue historico burgués, fue quebrandose
cuando la sociedad se sobrepuso al Estado en la era de las masas y, muy
especialmente, después de la Primera Guerra Mundial.

Carl Schmitt fue un espectador de lujo de tal acontecimiento y asi
lo dejo plasmado por escrito. Denomina «total» al Estado que llamamos
«social» en nuestro tiempo'*. Se trata de un Estado en el que las nitidas
distinciones entre sociedad y Estado, propias del siglo XIX, desapare-
cen. A medida que la sociedad de masas fue avanzando se autoorganizo
como Estado y, por ende, tras la Primera Guerra Mundial y, sobre todo,
al finalizar la Segunda, Estado y sociedad «deben ser fundamentalmente
idénticos»'®. El Estado total -o social- se fue extendiendo a mas y mas es-
feras al ser requerido por las propias masas. Ya no hay sector que perma-
nezca neutral en esta forma estatal. Asi pues, el Estado no sera neutral

la filosofia politica de Carl Schmitt, Tecnos, Madrid, 1966, y en su epigono espanol José
Antonio Estévez Araujo, La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar, Ariel,
Barcelona, 1989.

11 En el sentido que Hannah Arendt (Los origenes del totalitarismo, Alianza, Madrid,
2006) y Raymond Aron (Democracia y totalitarismo, Seix Barral, Barcelona, 1967), los
mejores conocedores del fenomeno totalitario, dan al concepto.

12Si bien Junger da una interpretacion distinta al concepto. Segiin Juinger, el Estado
total es aquel nacido de la técnica y de la sociedad masas, el cual puede movilizar todas
las fuerzas, materiales y espirituales, de la nacién sobre la que se proyecta para ir a una
guerra total y que, asimismo, mantiene en tiempos de paz un despliegue organizativo
propio de tiempos de guerra. A este Estado, Jinger contrapone el Estado «parcial», que
era el propio del siglo XIX. Cf. Ernst JUnger, La movilizacion total, Tusquets, Barcelona,
1995, pp. 87-123.

13(El concepto de “Estado total” (totaler Staat) fue acuniado por Carl Schmitt, influido
sin duda por la terminologia italiana del Stato totalitario, pero también bajo el efecto
sugestivo del ensayo La movilizacién total (Die totale Mobilmachung), publicado en 1930
por su amigo Ernst Junger. (...) Schmitt prefiri6 designar el Stato totalitario con los
términos de “Estado total cualitativo” (qualitativer totaler Staat), reservando la expresion
“Estado total” en sentido estricto o “Estado total cuantitativo” (quantitativer totaler Staat)
para el “estatismo” de los Estados sociales de las democracias parlamentarias del siglo
XX». Carmelo Jiménez Segado y Jeronimo Molina Cano, «Carl Schmitt ante el Estado total:
un apunte sobre la polémica del Estado totalitarior, en Carl Schmitt: andlisis critico, Revista
de ciencias sociales, nimero especial, Universidad de Valparaiso, 2012, p. 289 y p. 291.

14Véase la nota anterior.

15 Carl Schmitt, El defensor de la Constitucién, Tecnos, Madrid, 2018, p. 141.
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en religion, cultura, etc., pues en el Estado social «no existe, al menos en
potencia, nada que no sea estatal y politico»'®. La fusién entre Estado y
sociedad se ve preclara en lo econémico, porque el Estado se transforma
en Estado economico y se centra en la economia, la cual, junto a la técni-
ca, mantiene el orden interno. Esto supone que el centro de decision pase
al Ejecutivo. Es decir, el Estado legislativo -propio del Estado liberal- se
convierte en Estado administrativo en la era de las masas.

En este proceso de cambio en las estructuras estatales, los partidos ju-
garon -y juegan- un papel fundamental. Al contrario de lo que se suele decir,
Schmitt no era contrario a los partidos, sino a su concreta manifestacion en
la época de Weimar!’. El viejo de Plettenberg recuerda que «no hay ninguna
democracia sin partidos, pero solo porque no hay ninguna democracia sin
opinion publica y sin que el pueblo se encuentre siempre presente»'®. Los
partidos son fundamentales en democracia, pues forman la opinion publica
imprescindible en este sistema y son el canal a través del que el pueblo se
expresa. Ahora bien, Schmitt también afirma -con razon- que un sistema
de partidos solo es posible cuando hay una unidad substancial del pueblo.
El pueblo ha estar de acuerdo en lo esencial -por ejemplo, las decisiones
politicas concretas recogidas en la Constitucion- y discrepar en lo accesorio.
«La contraposicion de los partidos no debe ser, en ningan sentido, absolu-
ta, ni romper nunca el marco de la unidad nacional y social. No es posible
una discusion entre los partidos sino en tanto se dan premisas comunes.
Tampoco pueden tener lugar compromisos de inteligencia y un leal turno
de ambos partidos, si quieren aniquilarse o suprimirse reciprocamente»'®.

Los partidos mutaron su estructura con el paso del Estado liberal al
«total» o social. Dejaron de ser meras plataformas de candidatos y devi-

16 Ibidem, p. 142. No esta de mas recordar que, para Schmitt, toda actividad social,
ya sea en el Estado social o en otra forma de organizacion politica, es potencialmente
politica. Habida cuenta de que define lo politico como la distinciéon entre amigos y
enemigos, en el momento en el que cualquier relacion social -del tipo que sea- consiga
polarizar y dividir entre amigos y enemigos se tornara politica. Cf. Carl Schmitt, El
concepto de lo politico, Alianza, Madrid, 2019, pp. 58 y ss.

17 Cf. Manuel Garcia-Pelayo, El Estado de partidos, OC II, CEPC, Madrid, 2009, pp.
1987-1988.

18 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 318.

19 Ibidem, p. 414. En palabras de Garcia-Pelayo, para que el sistema de partidos
funcione es necesario que bajo el pluralismo social <haya una unidad subyacente del
pueblo». «Es precisa una participacion de todos o de una gran mayoria en unos mismos
mitos, simbolos, creencias y valores que proporcionen un terreno comun y neutral en
el que los partidos puedan entenderse en medio de sus disputas». Esta unidad en lo
esencial debe ser tan sélida que las disputas partidistas no puedan romperla, puesto
que «la unidad basica del pueblo» es el «supuesto de la unidad democratica del Estado».
Dicho de otro modo, «para que funcione adecuadamente un sistema de partidos es
preciso que la gente esté de acuerdo en lo fundamental y discrepe en lo accesorio». En
definitiva, «la primera condiciéon para la existencia del régimen de partidos es, repetimos,
la unidad sustancial del pueblo como base firme en la que puedan desarrollarse sin
riesgo las discrepancias accesorias inherentes a la pluralidad de partidos». Manuel
Garcia-Pelayo, «Sobre los partidos politicos», OC III, CEPC, Madrid, 2009, pp. 2527-2528.
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nieron solidas organizaciones con sus propias burocracias y funcionarios
de partido. Mas esta transformacion, que convierte al Estado liberal en
Estado de partidos minuciosamente organizados, es «mas grande que
la que existe entre monarquia y republica o entre estas y cualquier otra
forma de Gobierno»®°. Las organizaciones partidarias convierten el Par-
lamento en una Camara de registro de acuerdos tomados a su margen
y, en el peor de los casos, la lucha pluralista puede llegar a atomizar la
representacion con la consiguiente paralisis del sistema, como nos mues-
tran las experiencias de Weimar y de la Segunda Republica espanola. Las
férreas organizaciones usaran el Estado para sus propios menesteres.
Estariamos ante un nuevo feudalismo al ser colonizado el Estado por los
partidos y las organizaciones de intereses?!. El Estado pasa de ser sujeto
de la historia a simple objeto en manos de los partidos, como acertada-
mente anuncio Forsthoff?2. Por todas estas cuestiones, los partidos han
de converger en lo esencial para que el sistema funcione.

La introduccion del sistema proporcional fue una de las causas prin-
cipales del fortalecimiento de los partidos. Los electores ya no elegiran a
un diputado individualmente considerado, sino que se decantaran por
una lista preparada -en secreto- por un pequeno grupo (la cupula del
partido). El elector pierde el control sobre el candidato, quien debe obe-
diencia, prioritariamente, al partido. Con esto, la representacion liberal
clasica desaparece?. El ciudadano se convierte en simple optante entre
listas de partidos sé6lidamente organizados. Y, al ser esto asi, ya no es-
tamos ante una eleccion de representantes en el sentido decimonénico,
sino que se trata, «en realidad, de un proceso de naturaleza plebiscitaria»
en el que se opta, en bloque, por uno u otro partido?*.

Todas estas reflexiones, que Schmitt vio agudamente, son aplicables
a cualquier sistema europeo posterior a la Segunda Guerra Mundial. Sis-
temas llamados Estados de partidos o Estados sociales, pero que Schmitt
denominé -faltamente para él- «total».

20 Carl Schmitt, El defensor de la Constitucion, op. cit., p. 160.

2l«Los actuales partidos politicos -dice Schmitt-, que en gran parte son representaciones
organizadas de intereses y agrupaciones mas o menos “estamentales” y “feudales” (Carl
Schmitt, El defensor de la Constitucion, op. cit., p. 178). Apreciacion que hacia en 1931
y que luego ha sido asumida por la doctrina. Cuarenta y cinco anos mas tarde, Garcia-
Pelayo reiterara que estamos ante un nuevo feudalismo al haber sido colonizado el
Estado «por partidos y organizaciones». Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del
Estado contempordaneo, OC II, CEPC, Madrid, 2009, p. 1683.

22Ernst Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial, CEPC, Madrid, 2013, p. 41.

23 El Parlamento «se ha transformado primordialmente en una Camara de partidos
y solo por mediacion y mediatizacion de estos en una Camara de diputados» (Manuel
Garcia-Pelayo, El Estado de partidos, op. cit., p. 2014). Es decir, no se representa,
en primer término, a la nacioén, que era la tesis liberal clasica, sino al partido y solo
secundariamente, y gracias a estos, a la nacion.

24 Carl Schmitt, El defensor de la Constitucion, op. cit., p. 156.
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2.2. La decision en el caso excepcional

Companero de celda de Bodino?®, Schmitt toma de este, a quien con-
sidera el padre del derecho internacional y del Estado?®, el concepto de
soberania, el cual le permite unir lo factico y lo juridico?”.

«Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion». Asi em-
pieza su Teologia politica. Estado de excepcion que no ha de confundirse
con un derecho de emergencia o de necesidad, sino que se refiere al caso
excepcional. Se trata de «un concepto general de la teoria del Estado»?.
El caso excepcional es aquel que las normas juridico-positivas no prevén.
De lo contrario, no estariamos ante un estado excepcional schmittiano
sino ante un supuesto que podria ser resuelto aplicando el derecho po-
sitivo vigente. La decision soberana en el caso excepcional implica que
el orden juridico positivo se suspenda. Ante la decision soberana, por
consiguiente, las normas callan. «Ante un caso excepcional, el Estado
suspende el derecho por virtud del derecho a la propia conservacion»?°.
Sin embargo, esto no significa que reine el caos; siempre habra un orden,
«aunque este orden no sea juridico»°.

En la decision sobre la excepcion se vera quién es realmente el so-
berano, quien, como ya dijera Bodino, «solo esta obligado a dar cuenta a
Dios»®!. Se es soberano porque se decide, con independencia de que haya
alguna norma que atribuya o no la competencia para decidir. La decision
es anterior a la norma. La decision soberana es la que crea la norma
y gracias a ella esta ultima se mantiene. Mas ha de tenerse en cuenta
que la decision en el caso excepcional es juridica, pues, para Schmitt, el
derecho esta compuesto de normas y de las decisiones en las aquellas
reposan y que, llegado el caso, las pueden excepcionar. Por ello, lo excep-
cional tiene una importancia juridica colosal porque «pone al descubierto
en toda su dureza un elemento especificamente juridico: la decision»*2.
Incluso mas: saca a relucir el elemento juridico mas importante ya que
«la decision sobre lo excepcional es la decision por antonomasia»®3. Y es

25 Carl Schmitt, Ex captivitate salus. Experiencias de la época 1945-1947, Trotta,
Madrid, 2010, p. 60.

26«|Bodino es] el padre del derecho europeo internacional y del Estado». Carl Schmitt,
El concepto de lo politico, op. cit, p. 42.

2rla ynidén entre lo factico y lo juridico es el problema cardinal del concepto de
soberania». Carl Schmitt, Teologia politica, Estudios politicos, Doncel, Madrid, 1975, p.
47. Misma reflexiéon comparte Bravo Gala en su excelente estudio a Los seis libros de la
Reptublica. Cf. Pedro Bravo Gala, «Estudio introductorio», en Jean Bodin, Los seis libros
de la Republica, Tecnos, Madrid, 2010, pp. LIV y ss.

28 Carl Schmitt, Teologia politica, op. cit., p. 35.

2 Ibidem, p. 42.

30 Ibidem. Segiin Schmitt, el elemento politico del Estado esta siempre presente. Y
en €l se ve que el Estado, que es el soberano, no puede reducirse a lo normativo, como
Kelsen pretendia.

31Jean Bodin, Los seis libros de la Reptblica, op. cit., p. 49.

32 Carl Schmitt, Teologia politica, op. cit., p. 43.

33Ibidem, p. 36.
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que, concluye, «el orden juridico, como todo orden, descansa en una de-
cision, no en una norman»>*,

2.3. Dictadura soberana y comisaria

Conectado con lo anterior, hallamos dos conceptos esenciales en
Schmitt: la dictadura soberana y la dictadura comisaria.

Dandole igual la denostacion a que el término dictadura ha sido so-
metido por el pensamiento liberal-positivista, que no puede imaginar que
una decision politica excepcione el cumplimiento regular del derecho?®®, o
sea, que las normas positivas dejen de aplicarse mientras dura la excep-
cion, Schmitt recupera este valioso concepto juridico.

En primer lugar, denomina dictadura soberana al poder ejercido por
el poder constituyente. Poder ilimitado, absoluto y, en fin, soberano, que
no esta previsto en norma alguna. Asi pues, el poder constituyente que
da nueva forma y modo de existencia politica al Estado no esta atado
por ninguna normacion anterior. Por eso, dice Schmitt, este poder es
una dictadura soberana. Los representantes designados para redactar
una Constitucion (democratica) son meros comisarios del poder constitu-
yente, el cual reside en el pueblo que ha tomado conciencia de si. Estos
representantes lo pueden todo. Su mision no esta «limitada en su con-
tenido»®. Dicho mas duramente: «pueden tener todo el pleno poder que
les plazca»®’. Mas esta dictadura ejercida por la Asamblea constituyente,
como toda dictadura, es temporal y, consecuentemente, finalizara cuan-
do la nueva Constitucion entre en vigor.

En segundo lugar, Schmitt llama dictadura comisaria a aquel ejerci-
cio del poder estatal que «suspende la Constitucion in concreto, para pro-
teger la misma Constitucion en su existencia concreta»®®. Este dictador
es un mero comisario del poder constituido. Su razon de ser y de existir
es salvar la Constitucion como un todo ante una situacion (un caso ex-
cepcional) que la ponga en peligro. Para salvar la Constitucion, puede
hacer «callar», esto es, suspender, ciertas garantias y derechos que rigen
en la normalidad. Pero cuando pase el peligro que pone en jaque el orden
juridico como un todo, dichas garantias y derechos volveran a operar.
En definitiva, este tipo de «dictadura protege una determinada Constitu-
cion contra un ataque que amenaza echar abajo esa Constitucion»®*®. La

34 Ibidem, p. 40.

35 Como afirma Bano Leon: «La dictadura es un problema intratable en el pensamiento
liberal-democratico [mas bien, liberal-normativista], porque es incompatible con la
definicion misma de un régimen democratico de garantias: en él so6lo puede reconocerse
temporalmente un derecho de excepcion». José Maria Bano Leon, «Estudio preliminar,
en Carl Schmitt, Ensayos sobre la Dictadura 1916-1932, Tecnos, Madrid, 2013, p. XXIX.

36 Carl Schmitt, La dictadura, Ensayos sobre la Dictadura 1916-1932, op. cit., p. 223.

37 Ibidem.

3¢ Ibidem, p. 223.

%9 Ibidem, p. 215.
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situacion excepcional que pone en jaque el orden juridico no puede estar
prevista en normas previas; de lo contrario, nos hallariamos ante legisla-
cion de emergencia o de urgencia, pero no ante una dictadura comisaria.
El dictador comisario actuara como soberano para, en el caso excepcio-
nal, superar la anormalidad. Mas tal dictador no puede, aprovechando la
situacion de anormalidad, cambiar el orden juridico. Es decir, no puede
cambiar la Constitucién. El es un mero mandatario, un protector, que
debe defender la Constitucion de los peligros que la amenacen.

Cuando Schmitt aplico esta ultima teoria a la realidad politica de
la Republica de Weimar lo hizo para hablar de «da dictadura del presi-
dente del Reich»*®. Segun el profesor de Plettenberg, el presidente era
un dictador comisario nombrado por la misma Constitucion (articulos
21, 41, 45, 48, 130) destinado a paliar la crisis constitucional alemana
provocada por partidos politicos irresponsables que habian atomizado la
representacion, de un lado, y que se habian hecho realidades monoliti-
cas en lucha antagonica de unos contra otros, de otro lado. En medio de
esa situacion que amenazaba con echar abajo la Constitucion -como, por
cierto, acabo sucediendo cuando una de las organizaciones partidarias
logro imponerse sobre las demas-, Schmitt confiaba en que el presidente,
como instancia neutral e imparcial elegido directamente por el pueblo,
pudiera «salvaguardar la Constitucion» de las luchas partidistas. Pues,
sostenia, el presidente era el «defensor y guardian de la unidad constitu-
cional y de la integridad de la nacion»*!. Concluia premonitoriamente que
aquella Constitucion duraria tanto como durase el buen funcionamiento
de la institucion presidencial. La Constitucion dependia del espiritu de
resistencia que el presidente tuviese frente a los tentaculos de los parti-
dos, ante los que acab6 sucumbiendo.

En resumen, tanto la dictadura soberana como la comisaria impli-
can una decision. La primera es la decision que mas hondamente marca
el futuro de un pueblo, pues configura la forma y el modo de existencia
politica del Estado que constituye. La segunda, no menos importante,
faculta a tomar decisiones politicas concretas (incluida, obviamente, la
decision en el caso excepcional) mas alla de las normas para que el orden
juridico como un todo, en cuyo veértice esta la Constitucion, tenga vigen-
cia y duracion en el tiempo.

2.4. Teoria de la Constitucion
En su Teoria de la Constitucién, publicada en 1928, Carl Schmitt
cre6 una rama del derecho publico a caballo entre la teoria del Estado y

40 Carl Schmitt, «La dictadura del presidente del Reich segin el art. 48 de la
Constitucién de Weimar», Ensayos sobre la Dictadura 1916-1932, op. cit., pp. 295-350.
#1 Carl Schmitt, El defensor de la Constitucién, op. cit., p. 287.
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el derecho politico*?. En su epocal obra, este «liberal autoritario», como lo
denominé Hermann Heller*?, toca algunos temas que merecen ser evoca-
dos.

2.4.1. La Constitucion es una decision

Una Constitucion democratica se basa «en la decision concreta del
pueblo dotado de capacidad politica»**. Es decir, tal Constitucion es la
decision de un pueblo que ha cobrado consciencia de si, o sea, es la de-
cision unitaria de una nacion.

La capacidad de dotarse de una nueva Constitucion que dé nueva
forma y modo de existencia politica al Estado reside siempre en el pueblo.
La nacion soberana que se expresa, esto es, que decide, es quien crea la
norma. Antes no habia nada. De ahi que Schmitt diga que la decision,
normativamente considerada, «nace de la nada»*®. La decision de la au-
toridad soberana no se apoya en una norma, sino que es la norma quien
sale de ella. Evocando a Hobbes: auctoritas, non veritas facit legem. La vo-
luntad soberana del pueblo crea la Constitucion o, dicho a la inversa, la
Constitucion nunca crea al pueblo ni su modo de ser*®. Pero si la unidad
del pueblo es quien crea la Constitucion, de aqui se colige que la Cons-
titucion no es un «pacto social» que crea al Estado, sino que el Estado
es anterior a la Constitucion. Esta ultima se limita a dar nueva forma y
modo de existencia politica al Estado que ya existe*’.

*2 Los rasgos de la disciplina inaugurada por Schmitt son: i) el orden estatal solo
interesa en relacion con su Constitucion, o sea, no interesa el Estado en general, que es
lo propio de la teoria del Estado; ii) tampoco interesa un determinado Estado, que seria
lo propio del derecho politico, sino aclarar los fundamentos del derecho constitucional
positivo; iii) la finalidad no es explicar esta o aquella Constitucion concreta, que es
lo propio del derecho constitucional, sino entender la esencia y los contenidos mas
importantes del Estado liberal de derecho como tipo histérico genérico. Cf. Manuel
Garcia-Pelayo, Derecho Constitucional comparado, op. cit., pp. 295-296.

43 Heller tenia razon al definir asi a Schmitt. Pues, sin perjuicio de que Schmitt
fuese un critico del liberalismo politico, siempre se movio dentro de la tradicion liberal
europea y contribuyé a su desarrollo, como tratamos de mostrar en este trabajo. Como
evoca Serra Giménez, Schmitt dio lo mejor de si teorizando en y sobre Weimar. Solo
tardiamente -por oportunismo o por lo que fuere- se volvio contra tal sistema. «Schmitt
es critico con la Constituciéon de Weimar porque es critico con el mundo de ideas en el
que ha surgido, pero solo en el tlltimo periodo se sitta ya fuera del orden constitucional».
Empero, debido a sus notables contribuciones teoricas al régimen constitucional liberal
weimariano, concluye Serra Giménez, Schmitt puede ser considerado «el gran tedrico
de la Constitucion de Weimar». Francisco Serra Giménez, «Carl Schmitt, “teérico” de la
Constitucion de Weimar», Pensamiento, n°® 72, 2016, pp. 517-118.

4 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 309.

45 Carl Schmitt, Teologia politica, op. cit., p. 62.

46 Seria oportuno que los defensores de «patriotismos constitucionales» recordasen
esta leccion.

47 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 106 y ss. Se trata de otro error
comun, sobre todo en el lenguaje politico practico. A saber, el pacto social crea la unidad
politica (el Estado), mientras que la Constitucion presupone la existencia de esa unidad
politica. El pueblo se da, pero no pacta, una Constitucion, la cual consiste, repetimos,
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2.4.2. Toda Constitucién democrdtica descansa en la decisién del pueblo y
no en normas anteriores

Carl Schmitt recuerda que es un disparate sostener que, por ejem-
plo, la Constitucion espanola de 1978 es una continuacion de la franquis-
ta. La legitimidad de una Constitucion -que sea reconocida como hecho y
como orden juridico- reside Uunica y exclusivamente en que la autoridad
del constituyente sea asentida. Dicho de otro modo, la Constitucion no se
justifica en que sea justa ni, menos aun, en una norma juridica, sino que
se justifica -se legitima- en la propia decision politica del poder constitu-
yente. Luego, su legitimidad nunca puede consistir en que se haya seguido
determinado procedimiento de reforma para su elaboracion. Una nueva
Constitucion involucra una decision sobre el modo de existencia politica
distinto del anterior. Por consiguiente, «es inconcebible -afirma- que una
Constitucion nueva, es decir, una nueva decision politica fundamental, se
subordine a una Constitucion anterior y se haga dependiente de ella»*®.

2.4.3. La distincién entre lo sustancial y lo accesorio: Constitucion versus
leyes constitucionales

Carl Schmitt hace una distincion entre lo que es propiamente Cons-
titucion y aquellos otros preceptos que estan en el Codigo politico pero
que no serian propiamente Constitucion. Esta distinciéon solo es aprehen-
sible si se concibe la Constituciéon como la decision politica de un pueblo
y, por el contrario, es incomprensible si se entiende que la Constitucion
es una mera norma. Pues si se considera que la Constituciéon solo es una
norma juridica, por mucho que esté en la cuspide del sistema normativo,
todos los preceptos seran igual de valiosos. Pero si la Constitucion es,
como dice Schmitt, una decision, esta distincion tiene toda su razén de
ser y, por ende, la Constitucion consiste solamente en aquellas decisio-
nes politicas concretas que dan forma y modo de existencia politica al Es-
tado. Estas son, por ejemplo, la afirmacion de derechos fundamentales y
la division de poderes (propias del Estado liberal), monarquia o republica,
Estado centralizado o descentralizado, democracia parlamentaria o pre-
sidencialista, etc. Todo lo demas que aparece en el texto constitucional

en dar forma y modo de existencia politica a la unidad politica anterior a ella. Cierto
que ambos procesos -pacto social y Constitucién- se produjeron simultaneamente en
algtn caso (ej., Estados Unidos), mas conforman la excepcion. La regla general es que
el Estado preexista a la Constitucion. Por ejemplo, la Constituciéon espanola de 1978 dio
nueva forma y modo de existencia al Estado espanol, pero no lo creo.

“8Ibidem, p. 138. Por seguir con el ejemplo, por mucho que la Constitucion espafiola de
1978 se hubiese elaborado siguiendo procedimientos de reforma previos (los previstos en
las Leyes Fundamentales), lo cierto es que una Constitucion, maxime cuando descansa
en principios antagénicos respecto de la anterior (por ejemplo, Estado autocratico
franquista vs. el democratico actual, Estado centralizado vs. el descentralizado de la
Constituciéon de 1978), es siempre una nueva decision del pueblo y, por ende, no puede
depender de la anterior.
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no es propiamente Constitucion, sino leyes constitucionales que o bien
desarrollan aquellas decisiones politicas fundamentales o bien se trata
de materias elevadas a rango constitucional para evitar que mayorias
cambiantes puedan, cuando estan en el poder, cambiar ciertas institu-
ciones a su antojo.

La distincion entre Constitucion y leyes constitucionales es esencial.
Las decisiones politicas concretas dan «sustancia a la Constitucion» y,
por esta razon, estan por encima de las leyes constitucionales y son el
supuesto para que estas ultimas existan. Mientras que la Constitucion
existe gracias a la voluntad de la unidad politica del pueblo, las leyes
constitucionales existen gracias a la Constitucion. En otras palabras, el
fundamento de la Constituciéon reside en la voluntad politica del pueblo;
el basamento de las leyes constitucionales, empero, se halla en la Cons-
titucion.

La repercusion practica de esta distincion es que, primero, la Cons-
titucion es intangible; no puede ser suspendida en su integridad ni refor-
mada. Aunque se siga un procedimiento de reforma, si se toca la esencia
de la Constitucion, habra una nueva Constitucion. Por el contrario, en
segundo lugar, las leyes constitucionales pueden ser suspendidas y re-
formadas, sin que ello afecte a la sustancia de la Constitucion®. Y, por
ultimo, la Constitucion garantiza unos derechos fundamentales, que ex-
presan decisiones politicas concretas del pueblo que los afirma, y, sub-
siguientemente, estos derechos podran ser suspendidos, pero nunca ne-
gados o derogados, ya que se afectaria a la sustancia de la Constitucion.

2.4.4. Las garantias institucionales

Unido a lo anterior esta el concepto de garantias institucionales. Es-
tas protegen determinadas instituciones (municipios, funcionarios, pago
de deuda publica, etc.) elevandolas a rango constitucional para evitar su
supresion via legislacion ordinaria. No se trata de derechos fundamenta-
les, que formarian parte de la esencia de la Constitucion. Las garantias
institucionales existen uUnica y exclusivamente porque el Estado quiere.
El sentido de las garantias institucionales es que la regulacion constitu-
cional -las leyes constitucionales- salvaguarde determinadas institucio-
nes al extraerlas al legislador ordinario, quien debe respetarlas.

2.5. El peligro de los pactos intraestatales

Y last but not least, antes de ver la concrecion de los anteriores con-
ceptos en la Constitucion de 1978, merece la pena recordar un punto del
que Schmitt llamoé la atencion y que Garcia-Pelayo, como veremos, re-
calcara al comentar nuestra actual Constitucion: el peligro de los pactos
intraestatales.

*Tal fue el caso de las dos reformas espafiolas (articulos 13.2 y 135).

275



Francisco Vila Conde

Estos pactos, que pretenden reconocer distintos sujetos del poder
constituyente®®, eran causa de escarnio para Carl Schmitt. Pues si ta-
les pactos son elevados a rango constitucional y se reconoce, directa o
indirectamente, abierta o larvadamente, pluralidad de sujetos del poder
constituyente, la unidad politica quedara anulada y destrozada. El poder
constituyente en democracia es siempre uno: la voluntad unitaria del
pueblo. Y, en consecuencia, reconocer pluralidad de sujetos del poder
constituyente es tanto como aniquilar el Estado®!.

III. GARCIA-PELAYO Y SU COMENTARIO SCHMITTIANO DE LA CONS-
TITUCION ESPANOLA DE 1978

Una vez expuestos los conceptos schmittianos, ahora veremos como
Garcia-Pelayo, de un modo explicito o implicito, los lleva a la Constitu-
cion de 1978.

3.1. Estado social y democratico

El articulo uno de la Constitucion en su primer apartado define el
Estado espanol como un «Estado social y democratico de derecho». Cierto
es que los tres elementos -social, democratico y derecho- estan imbri-
cados y, para una comprension cabal, han de ser examinados en in-
terdependencia reciproca, pero, a efectos teoricos, los separaremos para
comentar los dos primeros, esto es, el momento social y el democratico.

3.1.1. Estado social

El Estado social es lo que Carl Schmitt teorizo, in fieri, como Estado
total, en contraposicion al Stato neutrale e agnostico del siglo XIX. Este
Estado es la adaptacion del Estado burgués a la sociedad industrial o
postindustrial. Se trata de un Estado interventor que obtuvo su definitiva
plasmacion juridica y, por consiguiente, consolidacion en Occidente tras
el final de la Segunda Guerra Mundial. A diferencia de su predecesora,
esta forma estatal ya no es neutral en economia, cultura, etc. E1 Estado

50 Como ejemplo de estos pactos, véase la disposicion adicional primera del proyecto
de Constitucion espanola tras su modificacién en la Comision Constitucional del Senado:
«La Constitucion reconoce y garantiza los derechos histéricos de los territorios forales,
cuya reintegracion y actualizacion se llevara a cabo de acuerdo entre las instituciones
representativas de dichos territorios y el Gobierno. A este efecto se derogan, en cuanto
pudiera suponer abolicién de derechos historicos, las leyes de 25 de octubre de 1839
y 21 de julio de 1878 y demas disposiciones abolitorias. El estatuto de autonomia que
se elabore para la incorporacion de los derechos historicos al ordenamiento juridico
sera sometido a referéndum de los territorios afectados y al voto de ratificacién de las
Cortes Generales y, en caso de ser ulteriormente aprobado, sera promulgado como
ley. En ningtin caso podra ser lesionada la foralidad actualmente vigente de Alava y de
Navarra. Su modificacion se acomodara a este mismo procedimiento». Para la respuesta
schmittiana de Garcia-Pelayo, infra, pp. 19-20.

51 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, op. cit., pp. 113-114.
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social interviene constantemente en la sociedad prestando servicios que
antes estaban a su margen (ej., sanidad o educacion). Pero, al mismo
tiempo, la sociedad interviene en el Estado y ejerce funciones que, hasta
hace poco, eran consideradas mayestaticas del Estado (ej., seguridad e
incluso, en algunos paises, carceles «privadas»). Al ser un Estado inter-
ventor, el centro de decision -como ya percibiera Schmitt- pasa del Par-
lamento al Ejecutivo pues este esta en mejores condiciones de intervenir
y crear las condiciones objetivas para el despliegue social. Mas este tras-
lado de la decision del Legislativo al Gobierno implica el paso del Estado
legislativo al Estado administrativo. Pues, como dice Garcia-Pelayo, «la
nocion de Estado social tiene que realizarse a través de la legislacion [del
Ejecutivo] y, sobre todo, de la accion administrativa»®?.

En lo econoémico, el Estado social es una forma estatal neocapita-
lista. Comparte objetivos con este sistema economico: i) aumento del
consumo de las masas; ii) pleno empleo; iii) crecimiento constante de la
produccion. Estado social y sistema neocapitalista son, por lo tanto, dos
caras de una misma moneda. Se trata de un «proceso de politizacion de
la economia» y de «economizacion de la politica»>.

La Constitucion esta tan permeada de las anteriores ideas que seria
ocioso citar todos los articulos. Mas, como ejemplo, recuérdese el articulo
27, que reconoce, como derecho fundamental, el derecho a la «ensehanza
basica» de un modo gratuito; el articulo 31, que establece la redistribu-
cion de los recursos publicos, que se obtendran, principalmente, a través
de «un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad»; el articulo 33, que si bien reconoce la propiedad privada
la subordina a su funcién social; o, en fin, el articulo 38, que «reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado», si bien que
limitandola para «corregir los posibles efectos disfuncionales de la plena
economia de mercado»’*.

La Constitucion de 1978 elevo a rango constitucional el sistema eco-
nomico que habia anteriormente. En palabras de Garcia-Pelayo, el sis-
tema economico que la Constitucion consagra «no difiere mucho en lo
sustancial del existente en la legislacion anterior y en la praxis del Estado
franquista»®>. No obstante, ahora esta en el texto constitucional (antes en
leyes) y se establecieron controles democraticos, que antes eran inexis-
tentes.

52 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constituciéon de 1978, op. cit., p. 156.

53 Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, op. cit., p.
1641.

5 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, op. cit., p. 41.

55 Manuel Garcia-Pelayo, «Consideraciones sobre las clausulas econémicas de la
Constitucion», OC III, CEPC, Madrid, 2009, p. 2872
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3.1.2. Estado democrdatico

En nuestros dias, «todo Estado democratico es un Estado de parti-
dos»®®. Frente a otras épocas en las que era posible la democracia directa
o la representativa, los supuestos sociolégicos actuales nos llevan a la
democracia de partidos. A saber, vivimos en la era de las grandes orga-
nizaciones y, por ende, si queremos influir, siquiera minimamente, en el
ambiente que nos circunda hemos de pertenecer a una de ellas. En el
campo politico, estas organizaciones son los grandes partidos de masas.
Actualmente, ellos son los Ginicos que tienen capacidad para organizar el
sufragio y llevar las demandas ciudadanas al Estado. «El pueblo amorfo
-recuerda Garcia-Pelayo- solo puede manifestar su voluntad si se somete
a un proceso organizativo llevado formalmente a cabo por la legislacion
electoral y materialmente por la accion de los partidos»®’.

El constituyente de 1978 no fue ajeno al anterior proceso y, ade-
cuandose al momento historico, configuré Espana como un Estado de
partidos. Reconocerlos en la Constitucion como «instrumento funda-
mental para la participacion politica» (articulo 6) implica, desde el pun-
to de vista politico, el rechazo del franquismo, que los habia prohibido®8,
y, desde el plano juridico-politico, supone reconocer que los partidos
son la piedra angular del actual sistema democratico. Mas la sola pre-
sencia de estas organizaciones introduce cambios de enorme calado
-anunciados por Schmitt- en el sistema constitucional: el diputado debe
lealtad, principalmente, al partido, no al Estado; facticamente, la pro-
hibicion del mandato imperativo desaparece, aunque la Constitucion
diga lo contrario (articulo 67.2); las elecciones «adquieren un caracter
plebiscitario en las que el pueblo otorga su confianza y su capacidad de
decision para una legislatura dada al partido como organizacion y no a
las personas incluidas en las listas electorales, salvo, naturalmente, en
lo que se refiere al lider o a una minoria de lideres de este o de aquel
partido»®®; la democracia «puede convertirse muy bien en oligarquia»®;
etc. Sin embargo, lo cierto es que no podemos prescindir de ellos mien-
tras los supuestos sociologicos sean los anunciados. Y, siendo esto asi,
el sistema juridico-politico, en cuyo vértice esta la Constitucion, depen-

56 Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, op. cit., p.
1657.

5" Manuel Garcia-Pelayo, El Estado de partidos, op. cit., p. 2003.

58 Aqui seguimos a Raymond Aron. El autor francés sostenia que el franquismo era
un régimen sin partido. Es decir, no era un régimen de partido tnico. «El régimen
del general Franco en Espana -dice Aron- tampoco es un régimen de partido tnico,
comparable con el modelo nacionalsocialista o comunista, ni a un régimen de partidos
multiples, sino autoritario en nombre de la idea que se hace de Espana y de la doctrina
de legitimidad que proclama, aceptando grupos organizados de los cuales ninguno,
Falange, Iglesia, ejército o sindicatos, es considerado como el soporte exclusivo del
Estado». Raymond Aron, Democracia y totalitarismo, op. cit., pp. 80-81

59 Manuel Garcia-Pelayo, El Estado de partidos, op. cit., p. 2007.

50 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, op. cit., p. 55.
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de del buen funcionamiento del sistema de partidos o, como sostiene
Garcia-Pelayo, «la vigencia misma de la Constitucion depende del grado
de consenso o de antagonismo entre los partidos politicos, del nimero
de estos y, sobre todo, de sus relaciones y combinaciones reciprocas,
asi como de sus conexiones con las organizaciones de intereses, pues,
al fin y al cabo, los partidos son los principales actores politico-consti-
tucionales, en los que se articula no solamente el cuerpo electoral, sino
también las Cortes y el Gobierno»°®!.

3.2. La Constitucion es una decision. Constitucion versus leyes cons-
titucionales

Siguiendo a Schmitt, Garcia-Pelayo afirma, de un lado, que la Cons-
titucion es una decision y, de otro lado, que hay unos preceptos que
contienen las decisiones politicas fundamentales a las que el resto de
preceptos (las leyes constitucionales) han de servir.

En primer lugar, «sin necesidad de caer en dramatismos existencia-
listas», Garcia-Pelayo sostiene que «la Constitucion es una decision»®2.
Entendiendo decision como «la opcion consciente entre dos o mas alter-
nativas a fin de lograr un estado de cosas deseado y que lleva implicito
un cierto factor de incertidumbre que debe, sin embargo, ser reducido
en el mayor grado posible»®®. Por ejemplo, la Constitucion decide entre:
monarquia o republica, Estado centralizado o descentralizado, derecho
fundamental X o derecho fundamental Y o derecho fundamental X y de-
recho fundamental Y, etc.

Que Garcia-Pelayo mantenga que la Constitucion es una decision es
de vital importancia, pues permite, en primer lugar, corregir lo dicho por
algun despistado® y, en segundo lugar, porque desmiente que el consen-
so sea incompatible con el decisionismo®. La decisién no implica forzo-
samente la imposicion unilateral de un punto de vista sobre los demas,
sino que puede ser resultado de un amplio pacto en el que diferentes
posturas son escuchadas. Mediante el consenso se llegara a una decision

51 Tbidem, p. 11.

52Tbidem, p. 15.

53 Ibidem, p. 16.

54 «Lo que Garcia Pelayo no acepta en ningin momento -afirma Cuevas Lanchares-
es la concepcion decisionista de la constitucion, mostrandose partidario del concepto
racional normativo, afin a las tesis de Kelsen» (Juan Carlos Cuevas Lanchares, Los
intelectuales y la politica en Espana. Francisco Javier Conde (1908-1974). La legitimacién
de la dictadura, UCM, Madrid, 2016, p. 264. Disponible en: https://eprints.ucm.
es/id/eprint/38020/1/T37315.pdf). Lo mas curioso es que este autor cita Derecho
Constitucional comparado para hacer tal aseveracion. Ya solo le falta leerlo para caer en
la cuenta de su error.

65 Tesis contraria a la defendida por Lopez Guerra (Luis Lopez Guerra, «Epilogo», en
Ernst Forsthoff, El Estado de la sociedad industrial, op. cit., p. IV) o por Monereo (José
Luis Monereo, «Estudio preliminar, en Carl Schmitt, El Leviathan en la teoria del Estado
de Tomas Hobbes, Comares, Granada, 2003, p. XLI).
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que, sin ser la pretendida por todos al inicio, si es, finalmente, aceptable
para todos. Gracias al consenso, que es un acuerdo en las decisiones po-
liticas fundamentales, la Constitucion de 1978 no es -a diferencia de los
Codigos politicos anteriores- una Constitucion de partido, sino que es un
texto atribuible «a la totalidad del pueblo espanol»®°.

En su dictamen sobre la Constitucion, Garcia-Pelayo admite la
distincion entre Constitucion y leyes constitucionales®”. Senala -acer-
tadamente- que el texto de 1978 tiene en cuenta que hay unos pre-
ceptos que contienen las decisiones politicas fundamentales del pueblo
espanol y otros preceptos que meramente sirven al desarrollo de los
primeros. Tal distincion se ve diafana en los procedimientos de refor-
ma. En concreto, el articulo 168 nos indica cuales son las decisiones
fundamentales: titulo preliminar; capitulo II, seccion primera del titu-
lo I; y titulo II o, lo que es lo mismo, articulos que configuran Espana
como Estado social y democratico de derecho, Estado autonémico, mo-
narquia parlamentaria y, como simbolos, bandera roja-amarilla-roja y
capital en Madrid (titulo preliminar); derechos fundamentales liberales
y algunos sociales (capitulo II, seccion primera del titulo I); y Corona
(titulo II). Estas decisiones, que son el nucleo de la Constitucion, estan
especialmente protegidas de cara a una posible reforma. Siguiendo a
Schmitt, Garcia-Pelayo mantiene que si se cambiasen estas decisiones,
aun por la via de la reforma, estariamos ante una nueva Constitucion.
Por ende, las Cortes que emprendiesen tal quehacer tendrian «funcion
expresamente constituyente»®®. El resto de preceptos presentes en el
texto constitucional -las leyes constitucionales- sirven al desarrollo de
aquellas decisiones fundamentales. Por ejemplo, el titulo VIII desarrolla
la decision del pueblo espanol por el Estado autonémico o, por ejemplo,
el articulo 135 (reformado en 2011), que regula la economia para via-
bilizar la decision por el Estado social, constitucionaliza el principio de
estabilidad presupuestaria y consagra que el pago de la deuda publica
«gozara de prioridad absoluta»®. Las leyes constitucionales tienen un
procedimiento de reforma ordinario (articulo 167). Y, como ya sabemos
habida cuenta de nuestras dos reformas (el articulo 13.2 en 1992 y el

66 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, op. cit., p. 19.

57 Postura que no es nueva. Véase, por ejemplo, Manuel Garcia-Pelayo, Derecho
Constitucional comparado, op. cit., p. 320 y p. 633; o, por ejemplo, Manuel Garcia-
Pelayo, «Derecho constitucional, OC III, CEPC, Madrid, 2009, pp. 2300-2306.

68 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucion de 1978, op. cit., p. 33.
Asamblea constituyente que, siguiendo a Schmitt, ejercera una dictadura soberana a
fin de dar nueva forma y modo de existencia politica al Estado espanol; dictadura que
finalizara una vez el nuevo Codigo politico entre en vigor.

%9 Este segundo caso es un ejemplo de las «garantias institucionales» de las que
Schmitt hablaba. El pago de la deuda fue elevado al texto constitucional -por exigencia
de la Unién Europea- para que su cumplimiento no quedase al albur del legislador
ordinario, esto es, de mayorias cambiantes.
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citado 135 en 2011), su modificacion no implica alterar la sustancia de
la Constitucion.

3.3. El fallido intento de constitucionalizacion de la disposicion adi-
cional primera como ejemplo de pacto intraestatal

En el proyecto de Constitucion aprobado por el Congreso, la dis-
posicion adicional primera decia: «La Constitucion ampara y respeta los
derechos historicos de los territorios forales. La actualizacion general de
dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Cons-
titucion y de los Estatutos de Autonomia». Empero, a iniciativa de la mi-
noria vasca, la Comision Constitucional del Senado modifico tal disposi-
cion para afirmar que «a Constitucion reconoce y garantiza los derechos
historicos de los territorios forales, cuya reintegracion y actualizacion se
llevara a cabo de acuerdo entre las instituciones representativas de di-
chos territorios y el Gobiernon».

Ante el cambio del texto realizado por la Camara Alta, Garcia-Pelayo
se escandaliz6. Publico un articulo en El Pais”! y, asimismo, entregé a
Antonio Jiménez Blanco (portavoz de UCD en el Senado) un documento
donde mostraba su parecer sobre dicho cambio.

Siguiendo también a Schmitt en este punto, el jurista espanol se-
nala que la nueva redaccion de la disposicion da a entender que existen
varios sujetos del poder constituyente. A un lado, el pueblo espanol y, a
otro lado, el pueblo de los «derechos historicos». Porque los verbos «reco-
nocer y garantizar» entranan algo que es anterior a la propia Constitucion
y cuya validez y legitimidad no dependen de ella. Tras la modificacion de
la disposicion, la Constitucion se limita a «reconocer y garantizar» una
fuente del derecho que no irradia de la voluntad unitaria del pueblo es-
panol. Mas, recuerda Garcia-Pelayo, la Constitucion descansa «sobre la
idea de la soberania nacional y la negacion de esta lleva implicita también
la de aquella»™.

Ademas, el precepto establece que la «reintegracion y actualizacion»
de los derechos historicos «se llevara a cabo de acuerdo entre las institu-
ciones representativas de dichos territorios y el Gobierno». Sin embargo,
esta afirmacion supone poner en pie de igualdad al Gobierno, cuya legi-
timidad deriva de la soberania nacional, con unas «instituciones repre-
sentativas» cuya legitimidad derivaria de la poblacion de los territorios de

°No faltaron voces catastrofistas en 2011. Estos apocalipticos sostenian que, como
habia que priorizar el pago de la deuda publica, ya no habria dinero para educacion,
que si seria una decisién concreta del pueblo esparfiol (articulo 27), etc. La verdad, once
anos después, podemos afirmar que la reforma del articulo 135 no afecté6 en nada a
la sustancia de la Constituciéon. Por lo tanto, la teoria schmittiana resulta plenamente
valida.

1 (El proyecto constitucional y los “derechos historicos”, publicado el 24 de
septiembre de 1977.

2 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constituciéon de 1978, op. cit., p. 166.
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los «derechos historicos». Poblacion que se segregaria, asi, de la sociedad
espanola. Pero a la «escision de la comunidad nacional sigue necesaria-
mente la del ordenamiento juridico»”®. En fin, la nueva redaccion de la
disposicion adicional abre «paso a la existencia de dos ordenamientos
juridicos distintos, con los distintos fundamentos de validez y, por tanto,
dotados uno y otro con normas de rango supremon»’*.

Garcia-Pelayo concluia que la referencia a los derechos historicos pre-
vista en el proyecto de Constitucion modificado por la Comision Constitu-
cional del Senado privaba «de todo valor a la decision que el pueblo espanol
emita sobre la Constitucion»”. Felizmente, el constitucionalista fue escu-
chado y, en consecuencia, se volvio a la redaccion del Congreso.

3.4. La decision en el caso excepcional: el Gobierno y el rey como
defensores de la Constitucion

Considerar que la Constitucion es decision antes que norma tiene
una importancia juridica de primer orden cuando del caso excepcional se
trata. Caso que no esta previsto en normas juridicas, pues, si lo estuviese,
el supuesto podria subsumirse en las mismas y, por ende, ya no estaria-
mos ante un caso excepcional sino que la situacion podria resolverse apli-
cando las normas juridico-positivas vigentes. La Constitucion, a lo sumo,
podra establecer a quién corresponde decidir, mas no como se decide. Tal
era el caso, como hemos visto’®, del presidente del Reich en la Republica
de Weimar. Una serie de preceptos otorgaban al presidente la capacidad
de decision. El presidente devenia en guardian de las decisiones politicas
fundamentales del pueblo aleman consagradas en el texto constitucional
weimariano. Articulos -en concreto, el 48- que, segun Schmitt, convertian
al presidente en dictador comisario destinado a paliar todo peligro que
surgiese y que amenazase con echar abajo la Constitucion. El presidente
podia suspender algunos articulos in concreto durante la excepcion para
salvar la Constitucion como un todo. Mas esto, insistimos, solo es posible
si, primero, se considera que la Constitucion es decision antes que norma
y, en segundo lugar, si se distingue que hay unos preceptos que contienen
las decisiones politicas fundamentales y otros que, por el contrario, mera-
mente sirven al desarrollo de aquellos.

De acuerdo con su idea de Constitucion, Garcia-Pelayo defiende
que «una Constitucion debe prever aquellos casos en los que o bien las
exigencias funcionales de la gestion estatal impidan seguir los procedi-
mientos ordinarios, especialmente en materia legislativa, o bien los mé-
todos para restablecer la normalidad, sin la que es imposible la vigencia

7 Ibidem, p. 167.

" Ibidem.

75 Ibidem.

76 Supra, pp. 10-11.
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de la normatividad y que puede implicar la suspension temporal de al-
gunos preceptos constitucionales para salvar a la Constitucion como un
todo»””. Es decir, el jurista de Estado ve con buenos ojos la teoria sch-
mittiana del dictador comisario como aquel sujeto encargado de superar
una situacion anomala suspendiendo ciertas garantias y derechos in
concreto «para salvar a la Constitucion como un todo»’®. Senala que la
Constitucion espanola de 1978 cumple estos requisitos. Y, en particu-
lar, merece la pena recordar dos de ellos.

En primer lugar, el articulo 155 de la Constitucion, «bajo la inspira-
cion del famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar’°, habilita al
Gobierno a «adoptar las medidas necesarias para obligar» a una Comu-
nidad Autéonoma a cumplir «las obligaciones que la Constitucion u otras
leyes le impongan» (articulo 155.1). Este articulo, no obstante establecer
que sera el Gobierno el que decida, no encierra una competencia espe-
cifica, sino que faculta a aquel a tomar todas «as medidas necesarias».
Cuales sean estas dependera de la gravedad de la situacion®.

En segundo lugar, tenemos la figura del rey. El monarca parlamen-
tario, ademas de ser un simbolo de integracién nacional®', es poseedor
«de un fondo ultimo e inconcreto de poder que quizas actua solamente
en caso de gravisima crisis»®*?. En principio, la Constitucion despoja al
rey de atribuciones para conducir politicamente el pais. Sin embargo, en

7 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, op. cit., p. 29.

78 Estas ideas no son nuevas en Garcia-Pelayo. Véase, por ejemplo, Manuel Garcia-
Pelayo, Derecho Constitucional comparado, op. cit., pp. 360-365; o, en la misma obra,
cuando comenta el articulo 16 de la Constitucion de V Republica francesa, que consagra
la teoria schmittiana: «La mas decisiva e importante de las atribuciones del presidente
es la establecida en el art. 16, que le encomienda tomar las medidas “exigidas por las
circunstancias” en caso de peligro grave e inmediato, de naturaleza exterior o interior.
(...) El art. 16 de pone en manos del presidente de la Republica la dictadura comisoria
sin otros limites que los exigidos por las circunstancias» (Ibidem, p. 724). También
afirma en otro lugar: «Es imposible encerrar en la rigidez del derecho positivo todas las
posibles contingencias que puedan plantearse en el desarrollo de los acontecimientos,
pues la excepcion es un momento competente tanto para la vida individual como para
la vida colectiva; no cabe duda que toda normatividad tiene como supuesto necesario
una normalidad, pues no hay norma que se pueda aplicar a un caos, de donde se
desprende que es siempre preciso dejar un margen de decision personal a las instancias
supremas del poder politico» (Manuel Garcia-Pelayo, Idea de la politica y otros escritos,
OC II, CEPC, Madrid, 2009, p. 1780). En sintesis, el jurista espanol es un firme defensor
de la concesion de poderes extraordinarios para salvar la Constitucién como un todo.

7 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucién de 1978, op. cit., p. 30.

80 La uinica vez que se aplico este articulo, con ocasiéon del desafio independentista
catalan, fue para suspender la autonomia de dicha region. Esto supuso «silenciar»
buena parte del Titulo VIII de la Constitucion para salvarla en su conjunto.

81 Sobre el monarca como factor de «integraciéon personal», véase, Rudolf Smend,
Constitucion y derecho Constitucional, La controversia Smend/ Kelsen sobre la integracion
en la Constitucién y el Estado durante la Republica de Weimar: Constitucién y Derecho
constitucional versus El Estado como integracion, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 29-35 y pp.
110-112.

82 Manuel Garcia-Pelayo, Inédito sobre la Constitucion de 1978, op. cit., p. 94 y p. 96.
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situaciones extremas que ponen en jaque las decisiones politicas funda-
mentales, o sea, en el caso excepcional que amenaza con echar abajo la
Constitucion, lo que parece simbolico deja de serlo y, consecuentemente,
el rey deviene en portador «de un fondo ultimo e inconcreto de poder».
Tal es el sentido del articulo 56.1 del texto constitucional, que otorga al
rey el papel de arbitro y moderador del funcionamiento regular de las
instituciones®?, o del articulo 62.f, que lo coloca al frente de las Fuerzas
Armadas?®*.

Con los anteriores ejemplos, vemos que Carl Schmitt y su defensor
de la Constitucion estan presentes en nuestro texto constitucional. En
uno y otro caso, tanto el Gobierno como el rey no son soberanos en virtud
de una norma o competencia concreta, sino que son soberanos porque
deciden. Se trata de clausulas de cierre del sistema que permiten sus-
pender ciertos preceptos in concreto para salvar la Constitucion como un
todo o, dicho de otro modo, posibilitan que ciertas normas se silencien
para salvar las decisiones politicas fundamentales en las que el modo de
existencia politica del pueblo espanol se expresa. Si se considera correcta
la ecuacion derecho = normas, las decisiones que hagan callar las normas
en el caso excepcional seran inconstitucionales puesto que se habra ido
mas alla de lo permitido por las propias normas. Pero si se considera
que el derecho = normas + decisiones, la actuacion llevada a cabo por el
Gobierno o por el rey, actuacion que no esta prevista en un esquema de
competencias perfectamente delimitado y expresado en normas, sera lo
mas constitucional que exista porque permitira salvar la Constitucion
como un todo silenciando ciertos preceptos en el caso concreto. Obvio es
que Garcia-Pelayo, siguiendo a Schmitt, se decanta por lo segundo. Como
afirmaba: «No cabe duda que toda normatividad tiene como supuesto ne-
cesario una normalidad, pues no hay norma que se pueda aplicar a un
caos, de donde se desprende que es siempre preciso dejar un margen de
decision personal a las instancias supremas del poder politico»®. Convie-
ne no olvidarlo.
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83 Sobre el papel del rey como arbitro, véase el sugestivo articulo de Eloy Garcia,
«El rey en la Constitucion de 1978: el cometido de la Monarquia en una democracia con
pretension de veracidad», Revista de derecho politico, n® 105, 2019, pp. 19-55.

8 En lo que va de vida constitucional, estas facultades extraordinarias han sido
empleadas en dos ocasiones y expresadas en dos famosos discursos pronunciados por
Juan Carlos I, con ocasién del golpe de Estado militar del 23 de febrero de 1981, y por
Felipe VI, con motivo del golpe de Estado catalan de octubre de 2017.

85Manuel Garcia-Pelayo, Idea de la politica y otros escritos, op. cit., p. 1780.
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