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Resumen

En este articulo se presenta una contribucion acerca de la interpretacion de Hans Kelsen sobre
la sentencia del Tribunal Estatal de 25 de octubre de 1932 que le enfrentd en Weimar a autores
como Hermann Heller o Carl Schmitt. El trabajo tiene como objetivo poner de manifiesto cémo la
posicion de Kelsen se vertebra en conexion con algunas teorias claves de la filosofia practica
kantiana tales como su concepto de imputacién (Zurechnung) o su teoria de la politica como
doctrina ejecutiva del derecho, expuestos tanto en su obra capital Critica de la razén pura como
en los Mitschriften de sus lecciones de filosofia moral y derecho natural incluidos en el curso de
las ultimas décadas en el corpus de la edicién académica de la obra kantiana.
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Abstract

This paper sets out a contribution to the interpretation offered by Hans Kelsen to the
Staatsgerichtshof decision on 25th.10.1932, about which he confronted with authors like
Hermann Heller and Carl Schmitt. The work aims to make clear how Kelsen’s theoretical
position is constructed in connection to several key assumptions of Kant's Practical
Philosophy, such as his concept of Imputation (Zurechnung) or his vision of Politics as
Executive Doctrin of Law. These thesis are exposed in his main work Critique of Pure Reason
(KRV), as also in the Mitschriften of his lessons on Moral Philosophy and Natural Law, included
in the last decades in the Academic edition of the Kantian opus.
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1. Planteamiento

El presente articulo tiene como objetivo desarrollar una reflexion sobre las relaciones
entre el derecho y la politica, en el contexto de la discusién entre Carl Schmitt y Hans
Kelsen de los afios 30, a propdsito de la sentencia que emitié el Tribunal Estatal de
Leipzig el 25 de octubre de 1932 sobre la constitucionalidad del decreto de julio de
ese mismo afo dictado para el restablecimiento de la seguridad y el orden publicos
en el territorio del estado federado de Prusia. Asi, la primera parte del articulo tratara
de explicar las contingencias de tipo histérico-descriptivo que determinaron la
sentencia objeto de estudio, asi como situar el escenario y las coordenadas
conceptuales y pragmaticas de la discusion entre algunos de los principales juristas y
tedricos de la politica de la época. En la segunda parte se dara cuenta de la relevancia
que adquiere el pensamiento juridico-politico kantiano -basandonos tanto en obras
capitales de su filosofia tedrica y practica como la Critica de la Razén Pura o la
Metafisica de las Costumbres, como en fragmentos estratégicos de sus Vorlesungen
de filosofia moral y derecho natural- para desvelar las claves de la posicion del jurista
de Viena sobre el debate acerca de la relacion entre la politica y el derecho. En este
sentido se afirmara la continuidad de la interpretacion kelseniana de la sentencia en
linea con su nocién de legitimidad formal con la contraposicién de origen kantiana
entre los conceptos de causalidad natural o causa libre-imputacién expuestos en la
tercera antinomia de su Critica de la Razén Pura y reinterpretados después en la
teoria pura del derecho.

2. El origen de la sentencia y las pretensiones de los actores de la demanda

La sentencia es publicada originalmente en el afio 33 en Berlin y prologada por Arnold
Brecht con el titulo Preussen contra Reich vor dem Staatsgerichtshof (Brecht, 1933)".
Su objeto es dirimir la constitucionalidad o inconstitucionalidad del decreto de
emergencia emitido por Hindenburg el 20 de Julio de 1932 con el pretexto de los
sucesos del 17 de Julio de 1932 en el llamado domingo sangriento de Altona cuando
siete mil miembros de las Sturmabteilung (S.A.) marchan a través de una zona de
gran concentracién comunista en Prusia, en la que se habia declarado el estado de
sitio, nombrando comisario del Reich a VVon Papen, cesando de su cargo a Otto Braun
y, posteriormente, a todos sus Ministros que, conforme al derecho publico aleman,
tenian estatuto de funcionarios. La destitucion aparece reflejada desde el primer
articulo del Decreto:

“Durante el tiempo de validez de este decreto, el canciller del Reich sera nombrado
comisario del Reich en el Estado Federado de Prusia. En esta calidad es habilitado
para cesar de su cargo a los miembros del Ministerio Estatal Prusiano. Esta asimismo
habilitado para asumir €l mismo los servicios de urgencia del ministro de la presidencia
de Prusia y para confiarles a otras personas, como comisario del Reich, la direccion
de los ministerios prusianos. Le corresponderan al canciller del Reich todas las

' Existe traduccion al castellano de la sentencia y de los respectivos comentarios que hicieron de la
misma Hermann Heller en el Frankfurter Zeitung con el titulo “Ist das Reich verfassungsmapig
vorgegangen?” y Hans Kelsen en Die Justiz, asi como del discurso de clausura presentando por Carl
Schmitt como representante del Gobierno del Reich ante el Tribunal Estatal, en Vita (2015).
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facultades del ministro de la Presidencia del Reich, asi como a las personas a quien
confie la direccién de los ministerios prusianos, en el marco de sus competencias,
todas las facultades de los ministros de Prusia. El canciller del Reich asi como las
personas a quien confie la direccion de los ministerios prusianos ejerceran las
facultades del Ministerio estatal’2.

Con esta maniobra, el gobierno del Reich, ante un marco electoral
amenazante® como consecuencia de una posible alianza entre comunistas y
socialdemécratas, planeaba hacer un guifio de consenso a los nacionalsocialistas
que, en poco tiempo, acabaran por desplazar del todo a la socialdemocracia y
capitalizar el espacio politico (Sosa Wagner, 2005: 330). Se ha sefalado al respecto
que la promulgacion del decreto y en general la actuacién del canciller Brining
respondia a un triple objetivo: sustituir y debilitar al gobierno prusiano, impedir el
nombramiento de Goering como ministro de la presidencia y restituir el sistema
bismarckiano a través de una “union funcional entre el gobierno prusiano y el gobierno
del Reich” (Beaud, 2017: 101).

El Tribunal Estatal es creado por la Constitucion de Weimar (en adelante WRV)
de 1919 y pueden reclamar su intervencion el gobierno del Reich, el Presidente del
Reich o mas de la tercera parte de los diputados del Reich. Todavia no estaba incluida
entre sus competencias el control de constitucionalidad de las leyes, como si hara el
Tribunal Constitucional que incorpora en 1949 la ley fundamental de Bonn. El art. 19
de la WRYV que regula las funciones del Tribunal Estatal dice expresamente:

“De los litigios constitucionales que se promuevan en el interior de un Land donde no
exista ningun tribunal competente para dirimirlos, asi como de los litigios no privados
entre distintos Lénder, o entre el Reich y un Land, decidira, a instancia de una de las
partes, el Tribunal de Estado, siempre que el litigio no corresponda a otro Tribunal del
Reich” (Rovira Armengol, 2010: 176).

Este articulo sustituye al antiguo art. 76 de la Constitucion de Bismarck (en
adelante RV 1871). La novedad que incluye respecto de ésta es la posibilidad de
dirimir conflictos de derecho publico entre el Reich y los distintos Lédnder. El Tribunal
fue muy extensivo para reconocer personalidad y legitimacién activa a los actores de
las demandas. Por ejemplo, los partidos de los Parlamentos de los Ldnder pueden
interponer demandas, tal como se aprecia en la sentencia Prusia contra el Reich. Los
limites mas alla de los cuales la actividad de este tribunal queda excluida son los
litigios constitucionales entre los distintos 6rganos del Reich, entre el Reichstag y el
Presidente del Reich o entre el Gobierno y el Presidente del Reich y, en principio,
tampoco se pronuncia sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad material de
las leyes del Reich. Generalmente se compone de jueces que provienen de otros
tribunales superiores de justicia.

2En el original: “Fur die Geltungsdauer dieser Verordnung wird der Reichskanzler zum Reichskommissar
fur das Land PreulRen bestellt. Er ist in dieser Eigenschaft ermachtigt, die Mitglieder des PreuRischen
Staatsministeriums ihres Amtes zu entheben. Er ist weiter ermachtigt, selbst die Dienstgeschéafte des
PreuBischen Ministerprasidenten zu Ubernehmen und andere Personen als Kommissare des Reichs mit
der Fuhrung der PreuRischen Ministerien zu betrauen. Dem Reichskanzler stehen alle Befugnisse des
Preuflischen Ministerprasidenten, den von ihm mit der Fliihrung der PreuRischen Ministerien betrauten
Personen innerhalb ihres Geschaftsbereichs alle Befugnisse der Preuflischen Staatsminister zu. Der
Reichskanzler und die von ihm mit der Fiihrung der Preuflischen Ministerien betrauten Personen iben*
Uber die Befugnisse des Staatsministeriums aus.” (La traduccion es nuestra) La sentencia se publica con
el titulo Verordnung des Reichprésidenten, betreffend die Wiederherstellung der éffentlichen Sicherheit
und Ordnung im Gebiet des Landes PreuBen vy disponible en el siguiente enlace:
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/preussen-notverordnung32.htm. En la transcripcion de la fuente
consultada falta la raiz “lben” del verbo ausliben que hemos afadido nosotros.

3 Las elecciones de julio habian favorecido claramente al NSDAP que recaba cerca del 38% de los votos
y a los comunistas que obtienen casi el 15%. El KPD pasa de 77 a 89 escafios.
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La sentencia del 30 de octubre de 1932 responde a cuatro demandas
simultaneas. i) La de los representantes del Parlamento de Prusia: el
Sozialdemokratische Partei Deutschlands (SPD) y el Partido de Centro (en adelante
Zentrum o DZP). En representacion del Zentrum acudié Hans Peters y la fraccién del
SPD fue representada por Herman Heller, el jefe de gobierno de Prusia, Otto Braun y
los ministros que el decreto habia depuesto. ii)) En representacién de Prusia
intervinieron Arnold Brecht, Hermann Badt y los profesores F. Giese, autor del primer
comentario a la Constitucion de Weimar, y G. Anschitz. Brecht, autor de la Teoria
Politica y de Preludio del silencio: el final de la Republica Alemana, presentd como
argumento la negacion de la existencia de un estado de excepcion en Prusia y tratd
de probar que dicho Estado no habia incumplido ningun tipo de obligacion
constitucional, tal como trataba de hacer valer el Reich. iii) En tercer lugar intervino el
Estado Federado de Baviera y en su representacién Hans Nawiasky (Consejero de
Estado), Heinrich von Jan (Consejero de Gobierno) y el profesor Th. Maunz. Nawiasky
ya se habia pronunciado en diversos escritos contra la interpretacion de Carl Schmitt
o de Erwin Jacobi del art. 48 en Die Diktatur des Reichsprésidenten nach Art. 48 WRV,
las cuales avalaban lecturas no restrictivas del mismo y de las competencias del
Presidente del Reich (Nawiasky, 1928: 24 y 122). iv) Se suma a esta demanda la del
Estado Federado de Baden. En su representacion acuden el funcionario H. Fecht y el
Consejero de Estado E. Walz. En representacion del Reich destacan los funcionarios
G. Gottheiner y W. Hoche y los profesores Erwin Jacobi, Carl Schmitt y Carl Bilfinger,
el mismo que sugirié precisamente la necesidad de reconocer el caracter politico de
todo derecho constitucional, retomando la divisa de Triepel: “Das Staatsrecht hat ja
im Grunde gar keinen anderen Gegenstand als das Politische” (Bilfinger 1928: 282).

La parte actora comienza argumentando que no se han dado las condiciones
para la aplicacion del articulo 48. 1 WRV vy articulo 48. 2 WRYV. Por ello, todas las
medidas tomadas (destitucion de cargos de Presidente y Ministros, jubilaciones de
funcionarios en virtud del § 3 del decreto de Prusia de 26 de febrero de 1919, envio
de representantes y apoderados desde el Reichstag) debian ser tenidas por
inconstitucionales. La designacion de un comisario del Reich —argumentan— era
claramente incompatible con la Constitucion. En segundo lugar, sostienen que se ha
interferido gravemente en la estructura federal tal como es protegida por la
Constitucién y, en tercer lugar, que el decreto de 20 de Julio se ha utilizado como un
vehiculo de la politica nazi. La parte actora estima necesario que el Gobierno del
Reich reconozca que son inconstitucionales las siguientes medidas: privar a los
miembros de los gobiernos de los Estados Federados del ejercicio de sus cargos; que
se limite la representacién de un Estado Federado frente al Reich y que se contraigan
préstamos a cuenta de los Estados Federados. Solicita asimismo se reconozca que
la declaracion del Gobierno del Reich sobre la complicidad entre el ejecutivo prusiano
y el Partido Comunista no esta en absoluto justificada ni sus hechos probados.

La parte actora apuesta por una interpretacion sistematica de los articulos de
la Constitucion y entiende que el Reich no puede impunemente destituir a un gobierno
federal cuya estructura esta protegida por el art. 17 WRV (Rovira Armengol, 2010:
171) que regula la constitucion democratica de los Léndery por el art. 63 WRYV (Rovira
Armengol, 2010: 223-224) que garantiza que los Lander estaran representados en el
Reichsrat por miembros de sus respectivos gobiernos conforme al derecho
constitucional del Estado Federado. Asimismo, considera que las condiciones para la
aplicabilidad del art. 48. 2 WRYV tienen que ser evaluadas por el Tribunal Estatal. La
situacion de desorden o guerra civil no es motivo suficiente para declarar el 48. 1
WRYV. Es necesario probar, ademas, que el Estado Federado no ha puesto el celo
necesario para evitar esta situacion de desobediencia y que esta actitud se ha
perpetrado dolosamente. El Estado de Baviera requiere un pronunciamiento del
Tribunal Estatal en la direccion de garantizar que la aplicacion del 48 WRV no tendra
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lugar en otros estados federados, pues, a pesar de las declaraciones aparentemente
tranquilizadoras del Gobierno del Reich, en el marco de la Conferencia de Estados
Federados en Stuttgart de 23 de Julio de 1932, los Estados Federados ven con
desconfianza la seguridad sobre el mantenimiento de su autonomia. El Estado de
Baden manifiesta un interés juridico similar y solicita aclaracién sobre quién conforma
realmente el gobierno de Prusia en ese momento y quién lo representa en el
Reichstag. Su linea argumental mas visible reside en la explicitacion de que no se ha
observado el principio de proporcionalidad del medio en la aplicaciéon de medidas.

3. La respuesta del Reich

Los juristas del Reich argumentan en primer lugar que las demandas de los Estados
Federados son demasiado generales, no atendiendo a la situacion de hecho que se
ha vivido en concreto. En segundo lugar, ponen en tela de juicio la legitimacion activa
tanto de Baviera y Baden como de las fracciones politicas del SPD y del Zentrum en
Prusia para convertirse en partes actoras del proceso, ya que no se trata de litigios
constitucionales que tengan lugar en el marco de un Estado Federado, sino en el
contexto de la relacion de un Estado Federado con el Reich. A su juicio, la aplicacion
del articulo 48 es plenamente legitima. Por lo que respecta al 48. 2 WRV queda
claramente justificada debido a la situacion de guerra civil desencadenada en Prusia.
La necesidad de la aplicacion del 48.1 WRYV se explica por la transgresion de Prusia
del deber frente al Reich de mantener el orden y la seguridad en su territorio y la
violacién del deber de fidelidad que tiene el Estado Federado para con el Reich.

Los juristas del Reich trataron de subrayar la presunta falta de neutralidad del
gobierno prusiano que se decantd claramente en favor de los comunistas en el
momento de los disturbios y la falta a sus obligaciones constitucionales en la que
incurrieron al no evitar una situacion de desorden teniendo a su alcance los medios
para hacerlo. En concreto afirma que la conducta del Gabinete Ejecutivo dependia de
la conducta tacita del partido comunista, que personas claves del ejecutivo habian
perdido su independencia respecto del partido comunista e incluso que funcionarios
del Estado asi como el Jefe Superior de la Policia de Prusia -con su concesion de
licencias de armas a miembros del SPD y del KPD- habian sido cémplices de objetivos
terroristas ilegales del Partido Comunista.

Sobre la idoneidad de los actores, el Tribunal no cuestiona la legitimatio ad
causam de los distintos Estados Federados, pero considera que las fracciones no
pueden impulsar un litigio contra el Reich. Tampoco los ministros que demandan al
Reich como personas individuales. Solo los estados federados estan autorizados para
ello. El Tribunal distingue las peticiones de los actores en tres grupos: i) las referidas
a la constitucionalidad del decreto de 20 de julio ii) las referidas a las medidas que
debian o no ejercerse en virtud de la aplicacién del 48 vy iii) las referidas a la decision
sobre el cumplimiento o incumplimiento de los deberes de Prusia para con el Reich.
El Tribunal decide que no debe pronunciarse sobre el segundo tipo de medidas
considerando que el interés de los estados federados por conocer este extremo es de
naturaleza estrictamente politica y no le compete resolver al respecto. Sobre el tercer
tipo de medidas, el Tribunal da la acusacion de incumplimiento como no probada.

Los jueces se concentran por tanto sobre las medidas relativas a la
constitucionalidad del decreto de 20 de julio y resuelven que si es compatible con la
Constitucién en virtud de la alteracién del orden y seguridad publicos que hacian
conveniente la aplicacion del 48. 2 WRV. Por su parte, consideran que no hay exceso
alguno ni desviacién en el ejercicio de este poder discrecional del Presidente del Reich
al que le otorgan incluso una capacidad permanente. La ambigiiedad de la resolucion
del Tribunal no se hace esperar cuando, al pronunciarse sobre el art. 48. 1 WRV
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parece por un lado afirmar que si es cierto que, en base a una lectura conjunta del 48
con los articulos 17, 63 y 33 de la Constitucion de 1919, se debe tratar de limitar el
desplazamiento de competencias de Prusia al Reich pero, de otro lado, entiende que
la redaccion del decreto es claramente compatible con el hecho de que la destitucion
de cargos del gobierno prusiano tenga un caracter permanente. El Tribunal asume
desde el comienzo que debe decidir sobre si el Decreto ha obrado correctamente en
la aplicacion tanto del 48.1 como del 48.2 WRV entendiendo que hay que examinar
por separado ambos articulos. Esta separacion conceptual se vincula a su distinta
procedencia. El articulo 48.1 WRYV responde al art. 19 de la Constitucién del Reich de
1871 o Bismarcksche Reichsverfassung (en adelante: RV 1871) que reza asi:

“Cuando un miembro del Estado Federado no cumple sus deberes federales conforme
a la Constitucion, pueden ser sujetos por la via de la ejecucion. Esta ejecucion es
decidida por el consejo federal y ejecutada por el emperador”.

El art. 48.2 recoge el espiritu del articulo 68 RV 1871: “Cuando la seguridad
publica es amenazada en una zona federal, el emperador puede en cada una de las
partes de la misma declarar el estado de guerra®. Este segundo precepto no
presupone por supuesto el primero: el orden publico y la seguridad pueden verse
amenazadas sin que el estado federal haya incumplido ningun deber para con el
Reich, a menos -ahi esta la clave del argumento que se tratara de hacer valer- que la
creacioén de la situacion de desorden o, al menos, su no erradicacion, pueda imputarse
dolosamente a la accion u omisién del Estado Federado en cuestion. El Tribunal
Estatal considera que, no obstante, es preciso considerarlos conjuntamente puesto
que pertenecen a un mismo titulo y a un mismo articulo y puesto que en la practica
suelen darse conjuntamente. Al respecto, Schmitt habia respondido con contundencia
afirmando que los parrafos 1 y 2 del art. 48 aparecen descoyuntados y faltos de
conexion; hecho que explica apelando a la génesis del texto, pues el segundo parrafo
es afadido posteriormente en una comision estatal al parrafo primero, incluido desde
el principio en el §63 del proyecto de Constitucion de Preuss: “La estrecha vinculacion
que la interpretacion usual establece tacitamente entre la primera y segunda frase del
parr. 2, a fin de que se haga posible una interpretacion restrictiva, no se puede
justificar en absoluto con la literalidad del texto.” (Schmitt, 2013: 309) Por ejemplo,
que un Estado Federado incumpla sus obligaciones para con el Reich, puede dar
lugar a una situacion manifiesta de desorden e inseguridad publica. Conforme a la
letra, el Tribunal Estatal decide que, tras la separacion conceptual, el decreto no
encuentra un fundamento legitimo para la aplicaciéon del 48.1 WRV. Ademas, frente a
las pretensiones del Reich de implementar estas medidas discrecionalmente,
expresadas por ejemplo por su Ministro Preuss en la Comisién Constitucional de la
Asamblea Nacional Constituyente, el Tribunal recaba para si la posibilidad de decidir
si, conforme a derecho, se cumplen las condiciones de hecho para que la situacion
concreta pueda subsumirse bajo el tipo legal del 48.1 WRYV. En este sentido, por tanto,
el gobierno del Reich tiene que responder ante el Tribunal Estatal.

Respecto del incumplimiento del “deber de lealtad” al que habian aludido los
representantes de los intereses del Reich, basandose sobre todo en unas
declaraciones del Ministro del Interior de Prusia, Severing, el Tribunal Estatal también
afirma que no es razén suficiente para afirmar la existencia de un incumplimiento de

4 En el original: Wenn Bundesglieder ihre verfassungsmassigen Bundesplichten nicht erflllen, kénnen
sie dazu im Wege der Exekution angehalten werden. Diese Exekution ist vom Bundesrathe zu
beschlieBen und vom Keiser zu vollstrecken. Disponible en el siguiente enlace:
http://www.verfassungen.de/de/de67-18/verfassung71-i.htm (La traduccion es nuestra)

5 En el original: “Der Keiser kann, wenn die 6ffentliche Sicherheit in dem Bundesgebiete bedroht ist, einen
jeden Theil desselben in Kriegzustand erklaren...”. Disponible en: http://www.verfassungen.de/de/de67-
18/verfassung71-i.htm (La traduccion es nuestra).
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los deberes del estado federado para con el Reich, puesto que tales criticas y
afirmaciones deben encuadrarse en un contexto de tension politica donde cierto grado
de disension es razonable y permisible. Por lo demas tales declaraciones fueron
pronunciadas en su calidad personal de miembro de un partido, no con caracter oficial.

Por ultimo, el Reich habia intentado demostrar con un tercer argumento el
incumplimiento de deberes por parte de Prusia, alegando que no habian combatido
de manera eficiente la violencia comunista. Aunque el Tribunal considera que debe
reconocerse que el Ministro Interior de Prusia en ocasiones no aceptd ciertas
sugerencias del Reich para tomar determinadas medidas contra los comunistas, no
puede afirmarse de ningun modo que le haya faltado poder de accion o independencia
para evitar la violencia provocada por los comunistas. Ahora bien, respecto del art.
48.2 WRV el Tribunal Estatal considera que si se dan las circunstancias para su
aplicacion, por lo que el Presidente del Reich esta habilitado para servirse de todos
los medios que tenga a su alcance con el objetivo de reestablecer el orden vy la
seguridad publicas. Aun en el caso de que la situacion de desorden fuera en el fondo
fruto de las acciones del Reich, llegados a este punto, el Tribunal considera que es
apropiado que todas las fuerzas de seguridad (las del Reich, pero también las de
Prusia) se concentren en una sola mano. Y, analogamente, aunque existieran tales
negociaciones politicas con el partido nacionalsocialista, no puede hablarse de un
exceso del poder discrecional del Presidente del Reich siempre y cuando sus medios
y la finalidad de sus acciones sean necesarios y apropiados para el restablecimiento
del orden y la seguridad publica en Prusia. Es decir, aun no habiéndose cumplido las
condiciones para la aplicacién del 48.1 WRYV, el Presidente puede adoptar dichas
medidas en virtud de la discrecionalidad que le otorga el 48.2 WRV. No puede
admitirse un desplazamiento de competencias sin limites del estado federado al Reich
porque contradice otros preceptos constitucionales como los arts. 63 o el 33 WRYV que
le garantizan la posibilidad de desempefiar su propia representacion frente al Reich o
frente a otros Estados Federados. Pero la destitucion y designacion de Comisarios
del Reich se encontraria, como se ha sugerido, protegida por el art. 48.2 WRV en
tanto que la adopcién de medidas es discrecional para el Presidente del Reich.

4. Las interpretaciones mas relevantes de la sentencia

De entre las muy sugestivas interpretaciones del proceso realizadas, en la edicién
traducida al espafiol de la sentencia del 30 de Octubre de 1932, el estudio citado de
Leticia Vita presenta las lecturas paradigmaticas de la misma, esto es, los respectivos
comentarios de Carl Schmitt, Hans Kelsen y Herman Heller, otorgando a esta ultima
el lugar privilegiado de tertium quid entre las posiciones antagénicas de Schmitt y
Kelsen (Vid.: Heckel, 1933, 183 ss). El texto de Herman Heller: Ist das Reich
verfassungsméssig vorgegangen? fue publicado por primera vez el 10 de Agosto de
1932 en el Frankfurter Zeitung. Su argumento fundamental tenia como objeto poner
de relevancia la dimension politica de la posicién del Reich, tratando de demostrar
que, desde el punto de vista estrictamente juridico, no se dan las condiciones para la
aplicacion del art. 48 WRV y que el decreto de 20 de julio supone, tomando la
expresion de Smend, un “abuso en las formas” (Smend, 1928: 224). En efecto,
Smend, en su Verfassung und Verfassungsrecht, se refiere a cuestiones susceptibles
de interpretarse simultaneamente desde el punto de vista juridico o politico y, al
examinar la expresion de la division de poderes en los textos constitucionales,
distingue entre distintos sistemas funcionales de acuerdo a si se trata del juego
politico del poder legislativo y ejecutivo, cuyas funciones politicas integradoras serian
el gobierno y la dictadura, o de la legislacion y jurisprudencia cuya funcién politica se
concentra en la vida juridica o de la Administracion, la cual detentaria la funcién de
proporcionar bienestar a la sociedad a través del Estado. Cuando los actos estatales
o las instituciones exceden sus limites en la consecucién de fines ajenos a su propia
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mision, debe hablarse de “abuso en las formas”. La discusion que propone Kelsen en
el contexto de la interpretacion de la sentencia también implica como es evidente una
clara continuidad con su trabajo de 1930 Der Staat als Integration: Eine prinzipielle
Auseinandersetzung y de su polémica con Smend acerca de las relaciones entre
Estado y Derecho. La teoria de la Constitucion de Smend se habia formulado en
oposicion a las teorias formalistas de Kelsen incapaces a su juicio de reconocer que
las normas fundamentales de los estados surgian precisamente como producto de la
sedimentacion de realidades sustantivas y concretas previas al derecho. El concepto
de “integracion”, en su triple férmula personal, funcional y material, implica justamente
que la existencia del Estado depende de la formacién de condiciones prejuridicas y
sentimientos de co-pertenencia vehiculadores de las comunidades -muy ajenos a los
procesos deliberativos, publicos y conforme a razén que vindicaban los neokantianos-
sin los cuales las normas de las Constituciones serian letra muerta carente de todo
espiritu y sentido (Kelsen, 2009: 137 y ss).

Heller considera que habria sido suficiente con acogerse de forma
responsable al articulo 15 de la Constitucion de Weimar. El art. 15 WRV concedia al
Reich no s6lo un derecho de inspeccién reglada o control juridico para valorar si las
leyes del Reich se estaban cumpliendo correctamente, sino incluso un derecho de
inspeccién discrecional para examinar si los intereses del Reich se podian ver
eventualmente perjudicados por algun acto de los Lénder. Asimismo, otorgaba
medios expeditivos: no soélo la capacidad para promulgar instrucciones generales,
sino la posibilidad de enviar comisarios del Reich que, bajo la autorizacion de los
organismos superiores de los Lé&nder, pudieran velar en todo momento por el
cumplimiento de la Constitucion. Este articulo no permitia actos autoritarios de parte
del Reich para restablecer el orden y la legalidad, sino que abria la posibilidad de
acudir a un tribunal imparcial como el Staatsgerichtshof. Existian por tanto otros
medios apropiados para servir a los mismos fines que el 48.1 WRV. Heller asume por
lo demas que existen dos condiciones necesarias para que se hubiera podido aplicar
con justicia el art. 48.2 WRV: que la violencia o el desorden en Prusia hubiera sido
ostensiblemente mayor del que tenia lugar en otros estados federados y que Prusia
se hubiera negado de manera manifiesta a poner los medios oportunos para subsanar
esta situacién. Puesto que no se cumplen ninguna de los dos, Heller opina que su
aplicacion es abiertamente inconstitucional. Por su parte, entiende que las medidas
adoptadas al amparo del art. 48.2 WRV no cumplen los limites establecidos por la
propia Constitucion de Weimar: no son necesarias; alteran el minimo organizativo de
la Constitucion y dan cauce a la interpretacion segun la cual la enumeracion de los
derechos fundamentales que pueden vulnerarse en funcién del art. 48. 2 WRV es
ejemplificativa y no taxativa, cuando el sentido comun parece entender -enumeratio
ergo limitatio- que toda enumeracion excluye por principio lo no numerado. Por ultimo,
las medidas en ningun caso pueden ser permanentes, como parece avalar el Tribunal
Estatal, puesto que la propia naturaleza excepcional de las mismas lo volveria
contradictorio. Una situacion excepcional para Heller significa un grave ataque contra
la democracia parlamentaria, no una mera anulacion del conflicto politico producto
natural del pluralismo, como hubiera querido Schmitt. EI Decreto, en definitiva, a juicio
de Heller, responde a las negociaciones politicas de Papen con los nazis, no a las
razones juridicas y neutrales que se pretendian hacer valer.

El discurso de Carl Schmitt aparece recogido en el SchluBrede vor dem
Staatsgerichtshof in Leipzig, publicado en 1940 en el libro Positionen und Begriffe im
Kampf mit Weimar-Genf-Versailles (1923-1939). Gracias a sus continuas
publicaciones a favor de la dictadura comisarial y a su amistad con el secretario de
finanzas J. Popitz y con la mano derecha de Hindenburg, Kurt von Schleicher, llaman
al Kronjurist como defensor del Reich en el proceso. Schmitt subraya la naturaleza
politica de ciertos aspectos del proceso cuestionando la legitimacion de los actores
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de la demanda. Del SPD y del Zentrum por ser meros partidos politicos y de Prusia
por tener a casi la totalidad de su gobierno depuesto. Bien mirado, el Presidente del
Reich, afirma Schmitt, actua con neutralidad para preservar la autonomia del Estado
Federado®. Son los partidos politicos los que en realidad ponen en peligro la
autonomia de los estados federados y el Presidente del Reich el que esta llamado a
recobrarla. Su posicion se presenta claramente como una continuacién de su critica
al normativismo y los debates con Kelsen sobre el defensor de la constitucion y su
teoria de los llamados “puntos de imputacion” (Schmitt, 2012: 266). El propio Heller
habia sintetizado con gran claridad el trasfondo del conflicto:

“En la actualidad se hallan frente a frente, en la cuestidon del fundamento de la validez
de una Constitucion estatal objetivada, dos concepciones irreconciliables e igualmente
unilaterales. Para el normativismo “puro” de Kelsen y su escuela, es la norma
fundamental, que representa el “origen légico” de la Constitucion, la que como
hipotesis juridica establece “la autoridad constituyente”; la Constitucion recibe asi su
validez “juridicamente” -no Iégicamente- relevante de esta norma primordial, pero, en
cambio, su contenido “del acto de voluntad empirico de la autoridad constituyente”
(Kelsen, Souverénitét, P: Vi d. Heller, Souverénitét, pp. 53, 55 s.). A esta norma
desprovista de poder, valida l6gicamente, no juridicamente, contrapone C. Schmitt el
poder sin norma, carente por completo de validez. Segun el, la Constitucion “positiva”
no es en absoluto algo normativo, sino que “vale” en virtud de la voluntad politica
existencial del que la da (ob. cit., p: 22)” (Heller, 1971: 296).

El Tribunal Estatal, a juicio de Schmitt, s6lo debe atenerse a velar por cierta
formalidad de los procesos, pero las cuestiones politicas desbordan por completo sus
competencias. Para disolver el Reichstag o para impulsar procesos de defensa de la
Constitucién, cuya naturaleza es en realidad politica, se requiere la intervencion del
Presidente del Reich (Schmitt, 2003: 338). Los jueces deben limitarse al ejercicio de
la subsuncién real, siendo el Reichprésident el unico capaz de tomar genuinas
decisiones politicas y declarar el estado de excepcion, o que compromete de
inmediato la necesidad de prever y desarrollar la forma de las eventuales
intromisiones en la construccion organizativa de la Constitucion que conlleva por
necesidad tal estado, una vez se han dejado en suspenso derechos fundamentales
(Schmitt, 2013: 306-308) o se ha hecho efectivo el traspaso de poder ejecutivo en
forma de un gobierno comisarial, asi como la habitual distribucion de poderes y cuotas
de soberania entre los Estados. Sin duda, el debate constitucional que propicia la
aplicacion del art. 48 WRV aparece como un ejemplo mas de la polémica entre
decisionismo y normativismo que enfrenté a Schmitt y a Kelsen durante aquellas
décadas. Si se acepta la divisién kantiana entre un reino del Sery un reino del Deber
Ser, en casos donde la estabilidad constitucional queda cuestionada, siempre se hace
preciso dar cuenta del fundamento de nuestra obediencia a las normas juridicas sin
reducir el espacio l6gico de la validez al ambito factico. En obras como Teologia
Politica Schmitt habia cifrado ese momento constituyente en un Leviatan o legislador
extraordinario ratione necessitatis para el que queda difuminada por completo la
distincion entre la ley y la aplicacion de la ley a través de una superposicioén entre el
poder legislativo y el ejecutivo, siendo capaz de crear derecho no solo praeter legem
sino incluso contra legem (Orestes, 2001: 312). El caracter mediador, tutelar y neutral
que Schmitt otorga a las decisiones del Presidente del Reich, Kelsen sélo podria
atribuirselas a una instancia juridica de caracter normativo. A juicio de Schmitt, la
decision sobre la constitucionalidad de una ley o un proceso juridico no puede ser por

6 Lo que a juicio de Schmitt permite discernir entre sentidos negativos de la palabra neutralidad
(neutralidad como no intervencion, neutralidad como igualdad de oportunidades en el marco de una
concepcion instrumental del Estado e igualdad para la formacién de la voluntad politica o para la
distribucion de ventajas politicas) de los sentidos positivos (como objetividad, como actuacion pericial no
interesada, como expresion de unidad) es precisamente que estos ultimos aparecen vinculados al acto
de tomar una decision (Schmitt y Kelsen, 2009: 201-207).
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definicién una cuestidn apolitica. Recurrir a un tribunal especial para dirimir cuestiones
constitucionales ya implica en cierto modo recaer en una despolitizacion de la justicia.
Desde el punto de vista de la teoria del poder, la justificacidon de las normas juridicas
siempre habria de verse disuelta en los procedimientos efectivos creadores de
derecho positivo: “Si el derecho es algo que esta ahi, estara sujeto a las leyes de la
causalidad como todo lo que esta ahi” (Schmitt, 2011: 15). Pero la cuestion es si es
posible reducir la interpretacion del mundo a un unico principio de inteligibilidad, el del
ambito de la causalidad subalterna eficiente, como habria dicho antes Kant o para
reconocer la autonomia del universo normativo es preciso reconocer la coexistencia
de dos principios heterdclitos de inteligibilidad. Asi, anticipando el problema de la
critica al psicologismo que enuncia la imposibilidad de deducir la validez a partir del
ambito del devenir empirico factico con la que, no sélo se habia detenido la escuela
neokantiana, sino que sera después desde Husserl la base de la corriente
fenomenoldgica, afirma Schmitt:

“La cuestion no es saber quién fue primero en el mundo, si el derecho o el poder, sino
si el derecho puede ser deducido de los hechos. El reconocimiento del derecho por
los hombres constituye s6lo un hecho y lo que corresponde preguntarse es si los
hechos pueden fundar el Derecho. Si se responde con una negativa, se establece una
contraposicion entre dos mundos. Se hace el derecho autosuficiente e independiente
del poder y se sigue un dualismo que se corresponde con la antitesis entre ser y deber,
entre una consideracion normativa y otra genética, una critica y otra cientifica”
(Schmitt, 2011: 16).

La posicion de Kelsen, elaborada después del proceso, recusa a su vez la
posicion schmittiana en linea con el debate que venian manteniendo en los ultimos
anos. El texto de Kelsen Das Urteil des Staatsgerichthofs vom 25. Oktober 1932
aparece publicado ese mismo afo en la Revista Die Justiz. Kelsen comienza
constatando que el decreto de 20 de julio, pese a llevar en su propio titulo la idea de
que es dictado para el restablecimiento del orden y la seguridad publica en Prusia, es
decir, como aplicaciéon del 48. 2 WRYV, finalmente se presenta como un acto de
intervencion federal (Reichexecution) conforme al 48.1 WRV. Por tanto, el decreto
obliga al cumplimiento de deberes que en el fondo no han sido suficientemente
especificados. Se concentra todo el poder en una mano para restablecer el orden,
pero la mano -replica Kelsen- es la del Reich. El resultado de la sentencia conlleva a
juicio de Kelsen la vulneracion de los dos principios organizativos fundamentales de
la Constitucion: a saber, el principio federal y el principio democratico. Prusia ha
pasado de ser un Estado Federado conforme a la Constitucion, a ser una provincia
del Reich. Democracia, en el marco de un Estado Federal, afirma Kelsen, significa
“autodeterminacion”. Kelsen destapa la trampa del argumento del Tribunal Estatal
que, en concordancia con el propio decreto, supone implicitamente que el mismo
estado de cosas puede subsumirse bajo el 48.1 WRV y bajo el 48.2 WRV. Por otro
lado, cuando la sentencia habla de reunir en una mano la totalidad de los medios de
poder estatales del Reich y de Prusia, en realidad esta hablando a tenor del desarrollo
posterior, apunta Kelsen, de la transferencia al Reich de plenos poderes. Parece que,
finalmente, de este modo, el Reich asume no sélo competencias ejecutivas, sino
incluso competencias legislativas.

El Tribunal Estatal entra en flagrante contradiccion por el siguiente motivo: por
un lado declara legitimo el decreto segun el cual se transfieren al Reich todas las
competencias, incluso la facultad de representacion en el Reichsrat y, por otro lado,
apela a la conveniencia de respetar los arts. 17, 60 y 63 WRYV que ponen claramente
de manifiesto el hecho de que los Estados Federados sélo pueden ser representados
licitamente por aquellas personas democraticamente elegidas en sus propios
parlamentos. El Tribunal pretende distinguir entre facultades que sobre la base del
48.2 WRV pueden ser sustraidas o desplazadas del estado federado al Reich y
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aquellas que no pueden serlo’. Expresamente afirma que la representacion de Prusia
frente al Reich deberia mantenerse incélume. Sin embargo, a juicio de Kelsen, estas
facultades que no pueden serle sustraidas a los Estados Federados no pueden
tampoco ejercerse sin las competencias que de hecho la sentencia si habilita a retirar
en virtud de una determinada aplicacion de las medidas que el art. 48.2 WRV haria
posible adoptar. Kelsen ironiza respecto de la idea sugerida por el Tribunal Estatal de
una colaboracién pacifica entre Prusia y el Reich y afirma que lo que el Reich ha
pretendido instituir es una sociedad leonina toda vez que el Estado federado que
supuestamente incumple deberes frente al Reich ya ni siquiera tiene una verdadera
entidad independiente del Reich, ni en el plano ejecutivo, ni en el plano legislativo.

Respecto de la valoracion sobre la legitimidad de la aplicacion del art. 48.1
WRYV, el Tribunal Estatal incurre ahora en un grave defecto formal con importantes
consecuencias practicas. La falta de compatibilidad con la Constitucién de la
aplicacion del 48. 1 WRYV, declarada inconstitucional, por cierto, no de modo
inequivoco, se lleva a cabo en la fundamentacién de la sentencia, no en la sentencia
misma o en el fallo, a saber, en la parte dispositiva de la misma, por lo que la redaccion
de dicha declaracion no excluye en absoluto el hecho de que el Presidente del Reich
pueda llevar a cabo la coaccion federal en la forma en la que lo dispone el articulo.
Ademas, por la propia naturaleza del decreto, razona en consonancia con Triepel
(Triepel, 1932: 1501), no tiene sentido declararlo en parte constitucional y en parte
inconstitucional, como el Tribunal parece querer hacer, con el fin estratégico que se
desvela a renglon seguido. Cuando un Tribunal dicta una sentencia sobre la
inconstitucionalidad de una norma la casacién puede ser inmediata, ya por la eficacia
juridica de la propia sentencia, ya a través de otro érgano competente. Es cierto que,
si recordamos, la ultima parte del art. 19 de la Constitucion de Weimar, declara
precisamente que es al Presidente del Reich al que le corresponde dar cumplimiento
a las sentencias del Tribunal Estatal. Pero entonces ¢;como interpretar, como
pareceria dictar el sano sentido juridico, la anulacion ex tunc del decreto de 20 de julio
por la casacion inmediata de la sentencia, en virtud de la competencia que le otorga
el art. 19, si el decreto susceptible de ser ejecutado sélo en ultima instancia por el
Presidente del Reich -en el marco de su legitima competencia avalada por el art. 48.
2 WRYV el cual expresamente le confiere la potestad de decidir sobre las medidas
necesarias para restablecer el orden y la seguridad publica- es declarado por el propio
Reichprésident? Porque, simultdneamente, la propia Constitucion otorga al Tribunal
Estatal la capacidad para dirimir y conocer de los litigios constitucionales entre el
Reich y los Lénder. Pero, siendo asi, Kelsen nos obliga a seguir preguntandonos:
¢ por qué el Tribunal de Estado no indica qué partes concretas del decreto del 20 de
julio deben anularse? Porque, su voluntad subrepticia es, en la medida en que habla
de que el decreto es en parte constitucional y en parte no constitucional, que la parte
en la que no lo es no quede especificada con el grado necesario de claridad para que
despliegue efectos juridicos y la parte que si lo es sea construida ad hoc y a medida
de la propia lectura tendenciosa y politica que el Tribunal ha realizado del Decreto en
favor del Reich como consecuencia de un defecto estructural de caracter juridico de
la propia Constitucion de Weimar: a saber, que no ofrece verdaderas garantias para
la proteccion de la forma federal de Estado que ella misma define y proclama. ¢ Por
qué -se pregunta Kelsen- no se ha librado en la escena juridica la decision sobre el
limite de las competencias para adoptar medidas en virtud del 48.2 WRV? La razén
ultima de este estado de cosas es probablemente a juicio de Kelsen -esta es la tesis
que pretende sugerirse aqui y que se explicara a continuacion- la subrepcion motivada

7 Schmitt se da perfecta cuenta de esta y otras contradicciones y circulos viciosos estructuralmente
analogos en relacion con la imposibilidad de interpretar la enumeracion de la suspensién de derechos
del art. 48 WRV de una forma cerrada o, en general, contemplar la posibilidad de que el efectivo ejercicio
del derecho de excepcidn posibilite la intromisidn en otros titulos organicos de la Constitucion. (Schmitt,
2011: 297 ss).
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por motores impulsores espurios de lo politico-decisional en lo neutral-legal-
trascendental.

5. Conclusiones: la teoria del derecho kantiana como clave de lectura de la posicion

kelseniana®

Como es sabido, la teoria pura del derecho de Kelsen hunde sus raices en alguno de
los planteamientos del neokantismo (Kaufmann, 1921: 5-11) los cuales, bien merecen
su cotejo con ciertas tesis formuladas directamente por Kant, no solamente en sus
obras de filosofia de la historia o del derecho, sino incluso con las propuestas teéricas
de su primera obra critica. La clave de lectura inmediata que nos proporciona la base
kantiana de la discusion es atender a la naturaleza “dinamica” del principio que explica
con mayor claridad, a nuestro entender, la mecanica del conflicto entre derecho y
politica que se inscribe en la conocida polémica entre Kelsen y Schmitt, a saber: la
tercera antinomia enunciada en la Critica de la Razén Pura de Kant (A444/B472)-
(A452/B480)°. Se trata de una antinomia dinamica -lo dinamico en general en Kant
alude a los fendmenos considerados desde el punto de vista de la existencia y a
conexiones de elementos heterogéneos como la causa y el efecto- y, en este caso, a
una suerte de concedo sed distingo que, segun la interpretacion que aqui se presenta,
constituye la verdadera mediacion entre las posiciones de Kelsen y Schmitt a
proposito de la relacion entre derecho y politica. En sus escritos de filosofia de la
historia y en sus lecciones de filosofia moral y derecho natural, Kant expone una
interpretacion muy critica con la concepcién de la salus publica de Achenwall que,
incapaz de reconocer el peso del derecho en la justificacion del contrato social, acude
al concepto de felicidad cuya promocién se erige como la principal misién del Estado
(Marey y Sanchez Madrid, 2016: 395). La definicion kantiana de la politica como el
mero arte de servirse del mecanismo de la naturaleza para el gobierno de los hombres
(AA, VIII, 372) o como doctrina ejecutiva del derecho, implica una clara subordinacion
de la primera en detrimento del ultimo:

“En la doctrina de la razén las reglas del docto conocimiento y de la docta exposicion
o son aplicadas a los tipos particulares mismos o no. Aquella es la Doctrina de la razén
ejecutiva (logica practica utens) y esta la doctrina de la razén docta (logica theoretica,
docens)” (AA, XXVI, 72-73).

La politica siempre parece pertenecer en Kant al ambito de lo prudencial-
pragmatico y solo tiene cabida en un ordenamiento legitimo entendida como teoria
del derecho aplicada y restringida por la moral: “El derecho no debe nunca ser
adaptado a la politica, sino que es la politica la que debe adecuarse al derecho” (AA,
VI, 429)'°, El ciudadano puede comportarse como un politico moral que se sirve de
los consejos de prudencia y habilidad como medio de aplicacion de los principios
juridicos trascendentales, pero no como un moralista politico, cuyo Unico principio de
orientacion sea la utilidad cambiante de los intereses de Estado o de las diversas
voluntades politicas. La légica de la politica es condicional, trata de manipular el
estado de cosas en funcion de la previsible concatenacién de causas eficientes que
se encaminan a determinados fines. Frente a la forma conforme a razén del derecho

8 Un desarrollo mas extenso de este punto fue elaborado en mi tesis doctoral inédita presentada el
14.01.2014 con el titulo: Légica del tiempo. Problemas interpretativos del esquematismo trascendental
kantiano y de su aplicacion a la doctrina juridica de la imputacion.

9 Las citas de la Critica de la Razon Pura seran tomadas de la traduccion de Pedro Rivas (Taurus,
Madrid, 2013). Tanto en el caso de KrV como de otras obras del corpus kantiano, nos serviremos de la
edicion académica (Kant’s gesammelte Schriften, Koniglich PreuBischen Akademie der Wissenschaften, Berlin)
citando, seg(n los usos de la Kant-Forschung, mediante la sigla AA (Akademie-Ausgabe), con el nimero de
tomo en cifras romanas y de pagina en arabigos.

0 En el original: “Das Recht muR nie der Politik, wohl aber die Politik jederzeit dem Recht angepalit
werden.” (La traduccion es nuestra).
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y la forma contractual, juridica, trascendental de la razén social, la politica
perteneceria por tanto a lo que en el ambito de la tercera antinomia de la Critica de la
razén Pura denomina Kant el paradigma de la “fisiocracia trascendental’. En la
explicacion del esquema de causalidad como fundamentacion del principio logico de
determinacion omnimoda definido como sucesion conforme a funciones logicas de lo
multiple, se puede constatar que todo suceso debe tener su razén de ser en otra cosa.
Pero si a su vez, dicho fendmeno debe hallar su causa en otro distinto, para no caer
en un regreso al infinito, debemos aceptar la existencia de una causa sui -es decir el
correlato en el orden de la voluntad divina de la omnitudo realitatum en el orden de la
Inteligencia- capaz de dar comienzo espontdneamente a la serie de los fendmenos.

Si por el contrario, como reza el principio de la fisiocracia trascendental en la
antitesis, afirmamos la omnipotencia y autosuficiencia de las conexiones dinamicas
de la naturaleza, ese comienzo absoluto vendria entendido bien como una intromision
adventicia exterior, que proviene, por seguir con la metafora, de algo ajeno a la
legalidad, bien como una vuelta subrepticia a lo metajuridico que recurre de nuevo a
una instancia metafisica de legitimacion: “(...) sélo desde el decisionismo puede el
positivismo fijar, en un determinado momento y lugar, la cuestién del ultimo
fundamento de la norma vigente, sin volver a lo invisible, metajuridico.” (Schmitt, 2012:
283). Kelsen concluia su comentario a la sentencia afirmando precisamente que la
raiz del problema era “la aversion que la jurisprudencia alemana tuvo desde siempre
hacia este tipo de control juridico de la esfera politica, que ella considera
extrajuridica.” (Vita, 2015: 248-249). La interpretacion causal de la naturaleza esta
ligada pues a una infinita concatenacion de hechos homogéneos siempre
susceptibles de ordenarse segun la regla del antes y el después y, por tanto, llamados
necesariamente a una nueva posibilidad de trabazén con un suceso anterior o
posterior en virtud del principio de razén suficiente. El principio de imputacién, sin
embargo, tal como lo describe Kelsen, pone en relacién solamente dos términos
(Kelsen, 1982: 103-105). Ambos principios dependen de la estructura légica que pone
en conexion el antecedente con el consecuente pero, en el Zurechnungsprinzip la
condicién no es necesariamente una consecuencia simultanea atribuible a su vez a
una condicion anterior. Aquello que en el ambito de las relaciones de imputacion corta
o limita esa posibilidad de iteracién infinita propia de la causalidad, no es una causa
primera o causa sui exactamente, sino una causa libre o una voluntad discrecional
detentada por el Presidente del Reich, si queremos, similar a la postulada por Kant
en la tercera antinomia o, al menos, una interrupcion del orden natural, como sucede
con el milagro, segun la metafora de la teologia politica (Orestes, 2001: 43) que, a
juicio de Navarrete, sélo puede ser interpretada en consonancia con el diagndstico
schmittiano sobre la desdivinacion y deshumanizacién moderna del mundo, bajo el
buen entendido de que la propia Modernidad es ya ideologia que se realiza a través
del parlamentarismo liberal (Navarrete, 2017: 51-74). Por tanto, conforme al principio
de causalidad, podemos afirmar que: de existir un estado de cosas determinado,
existira posteriormente otro estado de cosas que a su vez sera la condicién que liga
ese estado de cosas a otro y asi sucesivamente. En el caso de conexiones en virtud
del principio de imputacion, ya se trate de una relacién en el orden de la moral, la
religion o el derecho, queda vinculada una Unica condicién con un Unico consecuente
qgue ya no tendra lugar necesariamente, sino que deberia tener lugar. En el primero
de los casos preguntamos ¢, Qué tiene que suceder para que una ley de la naturaleza
se cumpla? ;Cual es el mejor medio para obtener mi fin? En el segundo ¢,qué debo
hacer? ;Qué conducta es mas justa o se conforma mejor al derecho? Pero, tampoco
se trata de principios de inteligibilidad inconmensurables, sino que, en primer lugar, el
proceso de imputacion involucra ya ciertas tramas causales y, en segundo lugar, la
propia idea de causalidad surge precisamente por analogia con la nociéon de
imputacion presente en las sociedades primitivas.
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Es la asimetria funcional entre el mal causado y el castigo por el mismo -que
siempre llega después y debe tener lugar de acuerdo a criterios de proporcionalidad-
la misma que permite empezar a entender la relacién entre sucesos de la naturaleza
como procesos irreversibles vinculados por una necesaria no simultaneidad y sujetos
a la flecha del tiempo. En efecto, en las antiguas sociedades primitivas, eran
categorias sociales los principios fundamentales de interpretacion de la propia
naturaleza (Kelsen, 1945: 7). Es decir, los sucesos de la naturaleza eran entendidos
a partir de los mismos esquemas de comprensién mediante los cuales regulaban su
relacion con los miembros de la comunidad. Y, sélo posteriormente, la causalidad
logra su independencia respecto de la imputacion. De acuerdo con su visidn animista
de la realidad, el hombre primitivo interpreta los acontecimientos naturales como el
reflejo de la decisién imputable a un ser personal que atribuye responsabilidades en
virtud del principio de retribucion. Detras de cada suceso hay un quién sujeto de
responsabilidad y portador de una determinada intencion. Los sucesos para el hombre
primitivo responden a la légica del beneficio o el perjuicio. Frente a la rezeptive
Beobachtung del hombre civilizado que trata de explicar los sucesos a partir de sus
conexiones objetivas, la produktive Phantasie del hombre primitivo interpreta los
hechos en funcion de sus necesidades, miedos e intereses. En definitiva, la
sistematizacion del mundo natural del hombre civilizado en tanto sigue interpretando
los sucesos como el resultado de una voluntad personal, se construye por analogia
con los mecanismos de la norma natural. Primero la norma social regida por el
principio de imputacion, después la causalidad. EI mundo interpretado segun el
esquema de la imputacion es la sociedad y el mundo concebido con arreglo a la
segunda es la naturaleza. En el estadio primitivo, el orden natural y el social coinciden
en la medida en que la transgresion de uno implica la transgresiéon del otro y, sélo
cuando el principio de causalidad adquiere autonomia respecto del principio de
retribucion, naturaleza y sociedad se escinden. Se escinden primero, de tal modo que
las leyes naturales constituyen un ideal regulativo del que la sociedad de los hombres
no es sino una réplica imperfecta. Cuando las leyes de la naturaleza dejan de ser una
proyeccion de las normas sociales, la causalidad deja de depender del principio de
retribucién donde correlacion causal necesaria significaba precisamente asignacion
merecida.

Tras la consolidacion del principio de causalidad eficiente en la ciencia
moderna, el principio de imputacion establece una relacién de equivalencia entre el
mérito y la recompensa y el demérito y el castigo, juzgando la coincidencia o falta de
coincidencia entre una conducta y las leyes que, segun los usos, han regulado de
hecho la conducta efectiva de los miembros de una comunidad. Kantianamente, la ley
es la ratio essendi de la libertad y la libertad la ratio cognoscendi de la ley, esto es, la
libertad no es condicion de posibilidad de la imputacién de premios o castigos en
correspondencia con el mérito o demérito de la conducta, sino que la sujecion del
individuo a la ley es la razén de ser de que pueda concebirse algo asi como un ser
libre o responsable. Esta relacién irreversible o unidireccional de crimen y castigo
pone de manifiesto la matriz de la que tanto el principio de imputaciéon como el
principio de causalidad dependen: el caracter dinamico de su relacion. Como la
libertad en el contexto de la tercera antinomia kantiana, la imputacién de un hecho a
un sujeto en virtud de una norma o la decision de un sujeto politico en virtud de un
estado de excepcion aparece ligada al reconocimiento de la persona o instancia de
poder como una suerte de causa sui que corta o da comienzo a la concatenacion
causal infinita, pues de lo normativo no es posible derivar ninguna decision ni por tanto
determinacion alguna del amigo o enemigo en un sentido existencial (Graf von
Krockow, 2017: 77 ss.). Uno de los 6rdenes, el de lo legal trascendental o el de lo
politico constituyente, segun seamos kelsenianos o schmittianos, determina el
segundo orden: el de lo legal positivo o lo politico constituido, perteneciendo y no
perteneciendo (esa es la paradoja que enunciaba Kelsen a propésito de la
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legitimacion circular entre algunos preceptos constitucionales y la voluntad del
Presidente del Reich) a la trama causal en que se conectan sus hechos y elementos.
Si se interpreta que el primer orden es legal trascendental el fundamento
incondicionado se tendera a concebir como la totalidad de los miembros de la serie
sin confundirse con ninguno de ellos. Si se interpreta en el segundo sentido, lo
incondicionado seria una parte de la serie a la que los demas miembros estarian
subordinados. Como la cosa en si en el plano metafisico o el objeto transcendental
en el plano de la teoria del conocimiento, hay un orden invisible que remite
virtualmente a una operacion visible como su presupuesto necesario de inteligibilidad.

Como ya puede adivinarse, lo que se ha tratado de sugerir hasta aqui es que
como foco articulador de los diversos paralelismos que pueden trazarse entre los
planteamientos de Kant y del neokantiano Kelsen -creo, a este respecto, que es
fundamental entender el método de la “deduccién” de la teoria pura del derecho como
un trasunto del regressus trascendentalis kantiano, la descripcidén de las relaciones
entre validez y eficacia como expresion del principio supremo de los juicios sintéticos
a priori, su posicion ante el decisionismo schmittiano como traduccion de la tesis
kantiana sobre la doctrina ejecutiva del derecho, la dicotomia entre causalidad e
imputacion, como el reconocimiento de la naturaleza hibrida de la Grundnorm
entendida como instancia simultdneamente positiva y trascendental- se encuentra su
concepcidon sobre la relacién entre politica y derecho como ejemplificacion de la
tercera antinomia de la Critica de la Razén Pura. Y lo que esta sentencia ponia de
manifiesto en continuidad con el debate entre Kelsen y Schmitt de los afios 30 (el
Defensor de la Constitucion y ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? se
publican precisamente en el afio 31) es precisamente el conflicto entre la primacia
respectiva del derecho y la politica a propdsito de la paradoja que sostiene Kelsen
sobre la fundamentacién circular de la Constitucion y el Presidente del Reich. (Schmitt
y Kelsen, 2009). La garantia de la Constitucion debe estar positivamente explicitada,
debe ser parte de la Constitucion misma. Por eso afirma Kelsen que debe haber una
traduccion legislativo-constitucional de las garantias de los principios democratico y
liberal protegidos por la Constitucion. Pero como el paradigma de la “fisiocracia
trascendental” KrV (A 448/B476) es autoclausurado, se blinda si no esta sostenido
por una instancia que, aun reconocida como parte de la propia trama causal,
legislativa, positiva, politica, sostenga la serie a su vez desde fuera de la misma. Asi,
la legitimacion de la Constitucion, se lee en la propia Constitucion, como de igual
modo el propio texto de la norma fundamental, en una “rétroactivité fabuleuse”
garantiza la validez de los procesos constituyentes que la conforman: “la signature
invente le signataire” (Derrida, 2005: 22).

El problema surge a juicio de Kelsen cuando dicha instancia nomolégico-
trascendental adquiere connotaciones metafisicas (o dictatoriales, si se permite la
expresion) pretendiendo encarnarse en una figura politica de poder como la del
Presidente del Reich. En ese caso, lo juridico se disolvera en lo politico en lugar de
sostener su ineludible y sistematica tension: a saber que lo legal trascendental debe
presentarse ejecutivamente en su faz positiva y articularse politicamente, pero a su
vez el ambito pragmatico de los consilia y la liza de intereses politicos debe tener
como su fondo de retraccion un segundo principio heterogéneo de inteligibilidad a
pesar de que la ley de la causalidad no parezca poder afirmarse sin reconocer una
excepcion a ella.
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