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HAYEK, SCHMITT Y EL ESTADO DE DERECHO

Renato Cristi

RESUMEN

A partir de la nocidn de Estado de Derecho, el ensayo pretende desvirtuar la
errénea interpretacién que, a juicio del autor, realiza Hayek respecto del pen-
samiento de Carl Schmitt. Se demuestra, en efecto, que la critica de Schmitt
no gpunta a toda forma de liberalismo, sino que solo a aquella que, desarrollada
a lo largo del siglo XIX, conduce a un Estado de Derecho formal y, por ende,
positivista. Se concluye en la coincidencia que tanto Hayek como Schmitt tienen
en cugnto @ la necesidad de un régimen politico que, mantentendo su cardcter
democratico, esté dotado de una gutoridad lo suficientemente fuerte como para
Iimitar su propio dmbito de accion y dejar as! librada a la sociedad civil a su des-
tino natural.

La teorfa politica y juridica del liberalismo encuentra su apoyo més s6lido en
la nocién de estado de derecho (Rechtsstaat para los alemanes y rule of law para
los anglosajones). Aparece por tanto natural el intento de Hayek de desarrollar
una filosoffa de la libertad que descanse sobre esa base. En su filosofia juridica,
la nocién de estado de derecho determina las dos condiciones mds generales para
la posibilidad de la libertad individual. Por una parte, como principio de distribu-
cidn, designa el dominio protegido, en cuyo interior los individuos pueden mani-
festar su soberanfa personal sin trabas. Se reconoce que esta zona de proteccion
precede a la constitucién del Estado, el que debe ser concebido como un mero
medio para la obtencién de les fines que se fijen libremente los individuos. E}
estado de derecho postula as{ la separacitn entre la sociedad civil y el Estado.
La sociedad civil, el santuario de la libertad personal, demanda legitimamente
una minima interferencia en sus asuntos internos. Por otra parte, 'Etat de droit
organiza esa distribucién bdsica, determinando la limitaci6n del poder estatal, y
manteniendo para ello una separacibn de sus poderes y competencias como
garantfa de esa misma limitacidbn. Como lo expresa William Paley: “La mixima
fundamental de un Estado libre, es que las leyes deben dictarse por un grupo
de personas, y administrarse por otro™!,

El disefio de las constituciones liberales refleja esta condicién doble. En pri-
mer lugar, ellas incluyen un catdlogo de los derechos de los individuos, protegidos
pero no establecidos o generados por el Estado. En segundo lugar, como garantia
de que el Estado no trasgredird sus Ifmites, las facultades y competencias estatales
deben quedar estrictamente definidas y separadas®. Es sélo con respecto a esta
Gltima funcitn, es decir, como principio de organizacibn estatal, que la nocién
d&’Etat de droit encuentra el verdadero dmbito de su aplicacidn. En este respecto,

L ¢f. HAYEK, The Constitution of Liberty, South Bend, Gateway, 1960, p. 173.

? ¢t SCHMITT, “L’Etat de droit bourgeois”, Du politigue. “Légalité er légitimité”
et qutres essqis, Textes choisis et présentés par Alin de Benoist, Paris, Pardés, 1990, p. 33,
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posiblemente la mejor definicidn de I’Etat de droit queda consignada en el Segun-
do Tratade de Locke: “Quienquiera posea el poder legislativo o supremo en una
comunidad, estd forzado a gobernar segiin leyes establecidas y vigentes, promul-
gadas y conocidas por el pueblo, y no por decretos ex tempore’. Las interferen-
cias arbitrarias en los asuntos de la sociedad civil quedan as{ excluidas. Las leyes
deben ser abstractas y generales, independientes de la voluntad particular del
legislador, e independientes también de los fines particulares de personas par-
ticulares, El requisito de vigencia legal se cumple por la persistencia y duracién
de las leyes. Estas deben distinguirse de las medidas que son siempre decisiones
concretas, particulares y ad hoc. Segin Hayek, la generalidad y persistencia de las
leyes es lo que garantiza la proteccion de los individuos frente a la prerrogativa y
la autoridad arbitraria. A su parecer, es la contencidén objetiva de la autoridad lo
que le da sentido ltimo al liberalismo. El liberalismo no e de por si incompati-
ble con una préctica coercitiva; no lo es cuando la autoridad que la imponga per-
mita a los individuos un conocimiento pleno del curso y las consecuencias de su
aplicacién. Esto constituye ciertamente una condicibn puramente formal, y tal
como lo reconoce Hayek, I’Etat de droit es indiferente con respecto a las conse-
cuencias de la aplicacion de la ley. La generacidn de desigualdades substantivas
entre los individuos no le concierne. La libertad individual peligra s6lo cuando se
intenta modificar o corregir tales resultados mediante la intervencibn estatal.
Hayek defiende enfiticamente la idea de que cualquier transgresion al Etat de
droit allana la via hacia el totalitarismo.

Segin Hayek, la critica de Schmitt al liberalismo durante la Repiblica de
Weimar, y ms tarde su papel protagonico durante los afios de consolidacién del
régimen nacionalsocialista, contribuyé en gran medida a la precipitacion de una
de las mis serias crisis del liberalismo moderno. Schmitt, escribe Hayek, debe ser
considerado como “‘el mis influyente de los tedricos nazis del totalitarismo”?.
Schmitt es quien primero elabora una teorfa filosofica del totalitarismo y, al ne-
garle sentido a Ia separacion entre el Estado y la sociedad civil, da con “la esencia
de su definicién®3, Pero es, en verdad, la critica de Schmitt a la nocién de Etat
de droit lo que primordialmente atrae la atencién de Hayek y, en cierto modo, de-
termina su propio trabajo intelectual. La familiaridad de Hayek con el pensamien-
to jurfdico de Schmitt es vasta. Lo considera un brillante tedrico politico y jurfdi-
co, quien “‘en los afios 20 conoce probablemente mejor que nadie el desarrollo del
Estado, y mds tarde, adopta una postura tanto moral como intelectualmente
errada™®. Es en este perfodo que Schmitt dedica sus ‘“formidables poderes intelec-
tuales para luchar contra el liberalismo en todas sus formas™”. El éxito de su lec-
tura de 1a Constitucién de Weimar, particularmente después de la ruptura de la

3 LOCKE, Second Treatise on Government, edit. por C. B. Macpherson, Indianapolis,
Hackett, 1980, p. 68.

4 HAYEK, The Road to Serfdom, Chicago & Londres, The University of Chicago
Press, 1944, p. 187.

5 Ibid, p. 187.

s HAYEK, Law, Legisiation and Liberty, vol. 11, The Political Order of a Free People,
Chicago & London, The University of Chicago Press, 1979, pp. 194-194 nota 11.

7 HAYEK, Law, Legisiation and Liberty, vol. I. Rules and Order, Chicago, The Uni-
versity of Chicago, 1973, p. 71.
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Gran Coalicién y la consolidacion del régimen presidencial en marzo de 1930, y
también su estrecha amistad con prominentes miembros de la jerarquia nazi, le
dan acceso al régimen de Hitler del que llega a ser su Kronjurist®,

Se puede afirmar que la teorfa politica y legal de Hayek se ha desarrollado
en la medida en que intenta defender al liberalismo y la nocién d’Etat de droit
del ataque de Schmitt. Los argumentos de Hayek en este respecto pueden inter-
pretarse como la exacta contrapartida de la teorfa politica y legal de Schmitt.
Sin embargo, no se supera una posicidn adversaria erigiendo simplemente su
contraposicién, en tanto que toda negacibn es también determinacién. Una posi-
cidn as{ impugnadz no resulta verdaderamente superada, sino mis bien tiende a
preservarse como la contrafigura en un espejo. Algo semejante le ha sucedido a
Hayek. Algunos de los presupuestos basicos de Schmidt han penetrado su filosofia
de la libertad, efectivamente determinando el contenido de su argumentacion,

Aunque Hayek, acertadamente, enfatiza la contribucién de Schmitt a la
ideologfa nacionalsocialista, se equivoca al postular que su adversario principal
ha sido el liberalismo en todas sus formas. La preocupacidn central de Schmitt
es, en verdad, el componente democrético, que segitn €l se adhiere ilegitimamente
al liberalismo clisico durante el siglo XIX. Se ha alterado asf el delicado equilibrio
de formas politicas que constituyen a la institucibn que mejor caracteriza este
compromiso liberal-democritico —el parlamento-—. El propésite de este ensayo
busca corregir la interpretacidon que tiene Hayek de la obra de Schmitt. La distan-
cia busca establecer entre su propia postura liberal conservadora y el presunto
compromisc de Schmitt con el totalitarismo presupone una lectura sesgada de la
produccion intelectual de este Gltimo. Me gustarfa dejar en claro que, aun toman-
do en cuenta el compromiso prudencial que adopta Hayek con los métodos de-
mocriticos, esa distancia se reduce bastante,

L

La teorfa juridica de Schmitt se apoya en la distincién entre dos concepcio-
nes del derecho que contrasta polarmente —el decisionismo y el normativismo® —.
El normativismo, segn Schmitt, representa la preeminencia de la generalidad y
la pura racionalidad. Las reglas abstractas y generales no toman en cuenta el
detalle de las circunstancias concretas ni las intenciones particulares. El norma-
tivismo expresa la dominacién de la ratio sobre l1a voluntas, de Lex sobre Rex,
Este legalismo marcha de la mano con la razdn capitalista y legitima un mecanis-
mo que, segiin Schmitt, satisface indiferentemente, y con igual exactitud “cual-
quier demanda, ya sea por blusas de seda o por gas venoso’™'?. E] normativismo
define al Etat de droit liberal y encuentra su mejor expresion en la filosofia del
derecho de Kant. Liberales kantianos, como Hans Kelsen, son los responsables
de la interpretacién normativista de la constitucion de Weimar,

8 HAYEK, Studies in Philosophy, Politics and Economics, Chicago & London, The
University of Chicago Press, 1967, p. 169.

® SCHMITT, Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg,
Hanseatishe, 1934, pp. 11-29.

1% SCHMITT, Romischer Katholizismus und politische Form, Muchen, Theatiner,
1925, p. 20.



192 REVISTA CHILENA DE DERECHO [vol, 18

El decisionismo, por el contratio, es el campo de las medidas particulares y
concretas. Representa la preeminencia de la volunras sobre la ratio. Segin
Schmitt, la férmula hobbesiana Auctoritas non veritas facit legem captura exacta-
mente su sentido. El derecho es esencialmente un mandato, una orden deliberada.
Tras la generalidad abstracta de las normas uno siempre encuentra los intereses
concretos de una voluntad. La normatividad sblo puede definirse contra el trans-
fondo de lo excepcional. Es, en iiltimo término, la fuerza existencial de lo excep-
cional y lo extraordinaric lo que sostiene a lo que pasa por normal y ordinario.
Schmitt cita a Kierkegaard: “La excepcidon explica lo universal. Si se intenta
estudiar lo universal no se necesita otra cosa que considerar una excepcién certi-
ficada. Lo excepcional dejard todo mucho més claro que lo universal mismo™!?,
Para Schmitt, entonces, la normatividad legal se define y se explica por una vo-
luntad extraordinaria, por la voluntad del soberano. Soberano es quien decide el
estado de excepcion. Lo excepcional, en principio, escapa toda definicion. El
pensamiento clisico intenta una respuesta en los términos de una teologfa poli-
tica, exhibiendo la analogfa que puede establecerse con el supremo mando de
Dios sobre su creacidbn, Puede explicar as( el poder ilimitado de los soberanos
seculares por su participacién en la omnipotencia divina. La decisidn que suspen-
de I’Etat de droit puede explicarse como un milagro. En la modernidad, el libera-
lismo positivista del siglo XIX sofoca efectivamente la conciencia de las bases
voluntaristas que fundan la nocién d’Etat de droit. Es necesario mirar por detris
de la fachada racionalista de las formas juridicas para entrever algo mis prosaico:
la noci6n hobbesiana de soberanfa.

Armado de esta simple distincidn Schmitt busca descubrir y liberar los ele-
mentos decisionisias reprimidos por el sentido explicitamente normativista de
la Constitucion de Weimar. Mas alli del Reichstag, que percibe como irresoluto
y carente de vigor politico, apunta su dedo en la direccién del Reichsprdsident,
a su parecer la figura constitucional con mayor potencial decisionista. La figura
del Reichsprdsident, verdadera anomalia en el disefio constitucional de Weimar,
se inspira en la nocion weberiana de un liderazgo carismitico y provee un sus-
tituto para el papel que previamente desempefiaba la Corona. Pero mds alld de
las intenciones de los juristas que diseflan su campo de accién, el curso mismo
de los eventos es en parte responsable de su elevaci6n desde lo que podria haber
sido una pura funcién decorativa, hasta llegar a ser el drbitro supremo, el protec-
tor de la constitucibn, y en definitiva el director soberano del Estado. Schmitt
sigue paso a paso esta carrera ascendente, ilustrando y guiando su curso politico,
allanando obsticulos y reservas ideolbgicas.

Entre estas Gltimas hay un nimero de supuestos asumidos por el liberalismo
de Weimar, resultado de las acreciones que recibe el ideario liberal cuando se ve en
la necesidad de acomodarse a las crecientes presiones democrdticas. Schmitt
monta su ofensiva precisamente en contra de esta articulaciébn de principios li-
berales y democraticos. En primer lugar, ¢l determinante democrdtico erosiona la
distincion entre Estado y sociedad civil, la nota esencial de una constitucién libe-
ral. El liberalismo concibe a la sociedad civil como el dominio protegido de los
derechos ilimitados de los individuos. La funcién de 1'Etat de droit burgués es

U gOREN KIERKEGAARD, Die Wiedeholung, Gesammelte Werke, Diisseldorf, Eugen
Diederichs, 1967, p. 93; citado en SCHMITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre
von der Souverdnitdt, Miinchen & Leipzig, Duncker & Humblot, 1934, p. 11.
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eliminar toda interferencia arbitraria y no-consentida en esta esfera. Al mismo
tiemipo, y esto se olvida muchas veces, el Estado, al separarse de la sociedad civil,
también adquiere un cierto dominio protegido para su accion, en tanto que
obtiene ¢l monopolio de lo politico como tal. Elevdndose por encima de las ten-
dencias pluralistas de la sociedad civil, el Estado se libra de las facciones, preserva
su unidad y puede de este modo asegurar la estabilidad politica. El liberalismo
clisico defiende la autonomia e independencia del Estado como (inico modo de
prevenir la politizacién de la sociedad civil. Esto contribuye también a detener
el avance de propuestas democrdtico-radicales. Los regimenes liberales presentan
de este modo una duplicidad conceptual que nadie ha expresado mejor que
Benjamin Constant cuando afirma que “le gouverment en dehors de sa sphére ne
doit avoir aucun pouvoir; dans sa sphére il ne saurait en avoir trop”'?. Schmitt
piensa que el avance de la democracia en la repiiblica de Weimar compromete
fatalmente la autoridad del Estado liberal y erosiona la distincién entre sus esfe-
ras y competencias, La democracia requiere una identidad entre sociedad civil y
Estado, y sus presiones desde abajo tienen el efecto de debilitar al Estado como
una entidad politica auténoma. Esas presiones habian forzado al Estado liberal
del siglo XIX a la renuncia de su monopolio sobre la politica. La politica habfa
transferido su locus desde el Estado a la sociedad civil. Esto es lo que propiamen-
te caracteriza el compromiso histérico entre liberalismo y democracia. Segiin
Schmitt, este compromiso ha resultado ser muy inestable. La difusidn de la poli-
tica al extremo de convertirse en propiedad social significa no sblo el fin del
Estado fuerte que postula el liberalismo cldsico, sino también del Estado demo-
critico-liberal. La movilizacién total de la sociedad civil evoca el nacimiento de
un nuevo Estado. Inspirado en la nocidn de totale Mobilmachung de Jinger,
Schmitt lama a este nuevo Estado “Estado total”, que mis tarde se traduciria
como “Estado totalitario”!®. El Estado totalitario tiene, segin Schmitt, mds
afinidad con la democracia que con el liberalismo. No resulta de 1z autoridad y

2 Citado en WILHELM ROPXE, Civites Humana, Londres, W. Hodge, 1948, p. 28.
Constant ha elaborado una de las mds articuladas defensas del liberalismo conservador. Defien-
de, como liberal, la doctrina de ks limitaciones constitucionales del Estado (¢f. HAYEK,
New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas, Londres & Hendley,
Routledge and Kegan Paul, 1978, p. 126). Pero adopta una actitud congervadora al retener
la nocion de soberania mediante la cual se asegura la autonomia del Estado. “(Constant) no
piensa que el poder sea ¢l anténimo de la libertad. Afirma que lo piiblico y lo privado, a so-
beranfa y h independencia individual pueden coexistir y expandirse simultineamente”
(HOLMES, STEPHEN Benjamin Constant and the Making of Modern Politics, New Haven &
Londres, Yale University Press, 1984, p. 10). Su concepcién de Ia monarqufa como un
pouvoir neutre es, segiin Schmitt, de un “inmediato interés" para la nocién de un Sraatsprdasident
republicano (Schmitt, Verfassungslehre, Beilin, Duncker & Humblot, 1965. p. 287; cf.
SCHMITT, Der Hiter der Verfassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1931, p. 134).

13 En noviembre de 1932, Schmitt dicta una conferencia para una asociacién de empre-
sarios alemanes. Esta conferencia constituye un manifiesto liberal conservador (SCHMITT,
*“Starker Staat und gesunde Wirtschaft. Ein Vortrag vor Wirtschaftfiihrern”, Volk und Reich,
2, 1933, pp. 81-94). En ella distingue entre un totalitarismo cuantitativo y uno cualitativo.
Esta distincién identifica al autoritarismo como una variante del Estado totalitario (ibid, p.
84). Es preciso notar que la distincién hecha por Heinz 0. Ziegler entre totalitarismo y auto-
ritarismo, clave de la filosoffa politica de Hayek, se deriva de Schmitt (ZIEGLER, Autoritdrer
oder totaler Staat, Ttbingen, Mohr, 1932; cf. HAYEK, The Constitution of Liberty, p. 442,
notz 1).
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autonomia reforzadas del Estado liberal clisico, sino de vna minusvalia autorita-
ria. Schmitt aboga por la despolitizacién total de la sociedad civil y por la con-
centracién autoritaria del poder politico en una figura dotada de poderes dicta-
toriales, como modo de prevenir que un régimen totalitario se alce por encima
de la neutralidad normativista. Segin Schmitt, el Estado autoritarioc podria cons-
tituirse y sobrevivir si se descarta a la democracia como forma politica exclusiva y
excluyente. Esta es precisamente la misién que le encomienda al Reichsprdsident.
Este debe dejar de ser una mera extension de la sociedad civil, y elevarse sobre ella
con independencia y autonomia dictatoriales. Debe presidir un Estado que sea lo
suficientemente fuerte para asumir la distincion politica “‘entre amigos y enemi-
go”, y que a la vez deje en libertad de accién al sector empresarial, ya sea a
través de la iniciativa privada, ya sea a través de la “‘autogestion econdmica”, es
decir, la constitucién de una esfera de negocios piblicos, pero no estatales'.

Un segundo supuesto del liberalismo del siglo XIX es su aceptacién de la
preeminencia de la legitimidad democritica por sobre la legitimidad mondr-
quica. El liberalismo clisico no es incompatible con la segunda. Por el contrario,
el principio mondrquico representa un arreglo institucional viable para preservar
la separacidn entre la sociedad civil y el Estado, en tanto que el monarca centra-
liza y monopoliza el poder polftico. Schmitt percibe claramente que no es posible
atacar este segundo supuesto del liberalismo del siglo XIX, y revivir et principio
mondrquico. Concibe, sin embargo, una manera de diluir la soberania popular
de modo de tornarla inefectiva. Nuevamente concentra su atencién en la figura
del Reichsprdsident. Es verdad que la Constitucidon de Weimar establecia la elec-
cién popular para el Reichsprdsident. Pero tal eleccién puede interpretarse como
distinta de una eleccién democritica. Puede interpretarse como una aclamacion
plebiscitaria, en la que se respeten ciertas formalidades del proceso democrdtico,
pero se altere su contenido participativo.

[El Reichsprasident] debe pensarse idealmente como la persona que unifica
en st la confianza del pueblo como totalidad, mds alld de las organizaciones
Yy burocracias partidistas. Es capaz de esto como aquel en quien la totalidad
del pueblo deposita su confianza, y no como miembro de un partido. La
eleccién del Reichsprasident... es mds que una eleccién democrdtica cual-
quiera, Es la grandiosa aclamacién del pueblo alemdn...'5.

El pueblo que aclama al Reichsprésident actila como una desorganizada masa
de electores incapaces de decidir los asuntos sustanciales que les conciernen. “El
pueblo selecciona a sus lideres para que sean ellos quienes gobiernen. El pueblo no
puede decidir permanente y continuamente acerca de las dificultades que ellos
enfrenten o acerca de sus diferencias de opinion™!®. Se requiere asf de un lide-

1% f. SCHMITT, “Starker Staat und gesunde Wirtschaft”, pp. 84-89. Schmitt explici-
tamente niega que la suya sea una concepcién liberl (p. 89), ¥ no tiene escripulos en llamar
al Estado autoritario que propone, siguiendo el uso de la época, Estado totalitario cualitative.
A pesar de esto, me parece que el detalle de su propuesta estd estrechamente emparentado
con la concepcién liberal conservadora de Constant y Hegel.

15 SCHMITT, Verfassungslehre, p. 350.
6 1pid, p. 351.
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razgo fuerte e independiente para imponer la necesaria despolitizacién de la
sociedad civil e impedir su total politizacién democrdtica. Cabria preguntarse, sin
embargo, ;por qué la despolitizacion total de la sociedad civil es menos totalitaria
que su politizacion total? ;Es mera coincidencia que de todas las instituciones con-
templadas para la Constitucién de Weimar s6lo la del Reichsprisident sobreviva
sin alteraciones durante el régimen nazi?'”.

Un tercer supuesto del liberalismo del sigle XIX que Schmitt intenta enervar
es la instituci6én parlamentaria. Idealmente los parlamentos encarnan los dos requi-
sitos fundamentales para el gobierno de la sociedad civil —la discusién y 1a publi-
cidad—. Estos principios constituyen la condicidén necesaria del intercambio ra-
cional de ideas y de los procedimientos ejecutivos racionales. Pero esta situacion
ideal se ve afectada por dos contingencias. En primer lugar, el desarrollo desme-
dido de las relaciones de mercado afectan el funcionamiento de los parlamentos.
Cuando una sociedad queda dividida en bandos sociales de intereses irreconcilia-
bles el debate desinteresado y racional no es ya posible. Este es el punto en que
los parlamentos devienen instrumentos por medio de los cuales la sociedad civit
intenta controlar el Estado, privindolo de su autonomia. En segundo lugar, el
desarrollo democrdtico tiende a producir la politizacién de la sociedad civil, des-
vaneciendo la separacién entre sociedad civil y Estado, y privando a los parlamen-
tos de su monopolio de la politica. Los diputados pierden su rol representativo
¥y pasan a ser agentes que dependen de comisiones de su base electoral y de los
partidos a que pertenecen. Schmitt concluye que un gobierno parlamentario que
refleje sin contrapeso el pluralismo propio de la sociedad civil, y que, ademds, esté
dominado por el juego politico democrdtico, estd destinado al fracaso. Para
escapar de este desafortunado destino, Schmitt recomienda la accién de un
Reichsprasident decisionista. Solo el Reichsprdsident puede librarse del pluralismo
de la sociedad civil; s6lo €l puede unificar a 1a nacién como depositario de la con-
fianza del pueblo en su totalidad. Los ingredientes cruciales del libreto que
Schmitt escribe para el Reichsprisident estdn contenidos en la seccion 2 del
articulo 48 de la Constituciéon del Weimar. Este articulo lo inviste de poderes
ejecutivos poderosos para enfrentar emergencias e incluso le otorga la capacidad
de dictar decretos que contravengan el orden legalmente establecido.

La mayor parte de quienes conocen la obra de Schmitt coinciden en conside-
rar que el liberalismo es su adversario ideol6gico principal. Por mi parte, pienso
que esta afirmaci6n es s6lo parcialmente correcta. Las objeciones de Schmitt es-
tan dirigidas, en verdad, en contra del componente democrdtico que se aduefia del
liberalismo durante el siglo XIX, y en particular en contra del Rechtsstaat forma-
lista que ese compromiso liberal-democrdtico origina a partir de 1848, Paradéjica-
mente es el conservador Friedrich von Stahl quien primero desarrolla una nocién
puramente juridica del Etat de droit en el siglo XIX, idea que perfecciona mds
tarde el positivismo juridico de Kelsen. Schmitt estima que el positivisrno no es un
tipo de pensamiento juridico original y auténomo. Se constituye mds bien por la
fusién del decisionismo y el normativismo. El positivismo adopta, en un primer
momento, una actitud decisionista cuando acepta la voluntad del legislador vi-
gente; pero luego exige que “esa decisién valga como norma fija e inviolable, es
decir, que el propio legislador estatal se subordine a la ley que €l mismo ha pro-

17 Cf. ERNST R. HUBER, “Das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches®, Zeitschrift
fr die gesamte Staatsrechtwissenschaft, 95,1935, p. 203.
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mulgado™®, La decisibn del legislador es mera decisién; no se funda en ningiin
orden preestablecido, en ninguna concepcién natural del derecho. Por ello, piensa
Schmitt que el Rechtsstaat positivista es sOlo un Gesetzesstaat, un Estado de la
legalidad que no puede aspirar a la legitimidad,

Hasta 1933 Schmitt pone el acento en el decisionismo como la manera de
reforzar la unidad politica estatal frente al pluralismo liberal-democritico. S6lo
después del triunfo del nazismo percibe sus limitaciones y su conexidn con el po-
sitivismo. El decisionismo se le aparece ahora como una postura tan unilateral
como el normativismo. Carece de la objetividad necesaria para legitimar una es-
tructura estable que dé lugar a una accibén politica continua. Existe el peligro,
reconoce Schmitt en noviembre de 1933, que las urgencias del presente osqurez-
can en fundamento estable que subyace a un gran movimiento polftico’®. Ese
fundamento estable debe ser considerado como precediendc a cualquier movi-
miento politico, en tanto que sobre él reposan tanto un Estado normativista
como un partido decisionista. La critica temprana de Schmitt a la nocién forma-
lista de Rechtsstaat se integra ahora con una acentuacién del contenido natura-
lista del derecho. Adopta la nocién de orden concreto, y con ello, hace entroncar
su pensamiento con la escuela del derecho natural en Alemania, y particularmente
con Hegel. 1a nocidn de orden concreto corresponde al ser trascendentalmente es-
table que abarca tanto al decisionismo como al normativismo y se constituye en su
razo legitimante. El antecedente mds préximo a la nocién de orden concreto se
encuentra en la teoria de la institucién de Maurice Hariou, pero mé4s remotamente
se funda en la Sittlichkeit hegeliana. Como Schmitt mismo lo reconoce, el Estado
hegeliano no es sélo la expresién de una decision soberana, ni s6lo una vacia “nor-
matividad de normas”, ni tampoco un escenario fluctuante para situaciones alter-
nadas de emergencia y estabilidad. El Estado es mds bien ‘‘un orden concreto
de 6rdenes, una institucién de instituciones”?. La esfera politica no puede que-
dar monopolizada por un Etat de droit formalista e impersonal, o por las medidas
personales de un soberano. Ambas figuras tienen su condicion de posibilidad tras-
cendental en un orden suprapersonal antecedente.

II.

Hayek concuerda con quienes consideran que el blanco principal de la
disputa que Schmitt sostiene con el liberalismo del siglo XIX es 1a nocién d’Etat
de droit. Piensa que tanto el decisionismo de Schmitt como su concepcién de
un orden concreto constituyen las armas con que dirime esa disputa. No es as{
extrafio que la defensa hayekiana del Etat de droit esté montada sobre la base
de una refutacién de esas dos posturas. Segin Hayek, tanto el decisionismo de
Schmitt como su nocifn de orden concreto desembocan en el constructivismo.
Ambas pueden englobarse, por lo tanto, bajo 1a riibrica del positivismo juridico,
segin el cual “‘el derecho, por definicién, se origina exclusivamente en mandatos
deliberados de una voluntad humana”?!. Segin Hayek, el positivismo juridico

18 SCHMITT, Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, p. 35.
19 SCHMITT, Politische Thealogie, Prefacio,

20 SCHMITT, Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, p. 47.
a4 HAYEK, The Constitution of Liberty, p. 237,
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da libre cursc a una voluntad intervencionista y a politicas constructivistas que
ponen en peligro el orden que se genera espontineamente a partir de la accién
libre de los individuos. El positivismo, es cierto, también sostiene una nocibn
de I’Etat de droit, pero se trata de un Rechtsstaat puramente formal, del que se ha
extirpado todo contenido. Para Kelsen, por ejemplo, el derecho carece de referen-
cia natural. Lo justo es aquello que alguna autoridad reconocida determine como
legalmente obligatorio??. Posiblemente ningin jurista liberal ha ido mds lejos que
Kelsen en el propésito de desconectar a la legalidad de la legitimidad y, por ende,
de toda referencia a nociones metafisicas y metalegales.

La oposicifn al positivismo, particularmente en su versién kelseniana, explica
el proposito de Hayek de darle un fundamento naturalista a su postura. En este
naturalismo reside precisamente lo mds controvertido de su concepcién liberal*®.
Reconoce la existencia de principios naturales que gufan y dirigen nuestra accion
racional. Pero estos principios “metalegales” resultan ser “ajenos a la razén huma-
na”. No son elaborados o puestos por una razén constitucionalmente limitada,
sino solamente descubiertos por ella. Estos principios constituyen el orden social
espontdneo en que se inserta la accibn humana y son ellos, también, los que “sus-
tentan el ideal de ’Etat de droit o Rechtsstaat”. Por oposicidn al Rechtsstaar for-
mal de Kelsen, la concepcién naturalista de Hayek da origen a un “Rechtsstaat
sustantivo”?*, Para el funcionalismo de Kelsen, ley es lo que la autoridad decide
sin limitaciones de ninguna especie. Un Etat de droit que respete el orden espon-
tdneo de la sociedad civil es la mejor salvaguardia de la libertad individual, pues
implica fundamentalmente “una limitaci6n al poder de legislar”?s.

Cuando Hayek presenta a Schmitt como adversario de la noci6én d’Etat de
droit no toma en cuenta que las objeciones de este filtimo no tienen por objeto
rebatir al liberalismo en todas sus formas, sino que estdn dirigidas, al igual que las
suyas, en contra del Rechtsstaat formalista de liberales como Laband, Jellinek y
Kelsen?®. Ignora que es precisamente el positivismo funcionalista lo que motiva
el repudio de Schmitt. Ignora también . que tanto el decisionismo de su primera
época como mds tarde su concepcién de orden concreto son propuestas median-
te las cuales Schmitt intenta superar el legislacionismo mecanicista y la fabricacion
positivista de constituciones. Esta particular interpretacidn de la filosoffa juridica
y politica de Schmitt, que lo hace aparecer como partidario del constructivismo,

22 Geghn Kelsen, en un texto citado por Hayek, “no tiene sentido decir que bajo un ré-
gimen desp6tico no existe un orden legal (Rechtsordnung), que alli reina la voluntad arbitra-
ria del déspota... Negar que tal régimen sea un orden legal no es mas que una actitud ingenua
y presuntuosa derivada de un pensamiento naturalista®. Citado en ibid, p. 494, nota 16.

23 para Forsyth, es un naturalismo lo que aparta a Hayek de la tradicién del liberalismo
clisico (FORSYTH, MURRAY. “Hayek’s Bizarre Liberalism: A Critique”, Political Studies
36, 1988, p. 237.

2 HAYEK, The Constitution of Liberty, pp. 237-238.
25 Ibid, p. 237.

26 Schmitt identifica a Friedrich Stahl como el primero que propone la nocién de un
Rechtsstaat formalista, Stahl seria el responsable del derrumbe tanto del Estado hegeliano
fundado en la Sittlichkeit como del ‘temprano Rechisstaat liberal”, como el de Robert
von Mohl, por ejemplo, que no carecia de contenido y que ‘‘era todavia capaz de una lucha
politica™. (SCHMITT, “Was bedeutet der Streit um den ‘Rechtsstaat®?”, Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissensschaft, 95, 1935, p. 196). Es interesante notar que Schmitt reconoce
aqui el potencial politico del liberalismo clisico.
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determina el breve pero comprehensive comentario critico que Hayek le dedica
en su Law, Legisiation and Liberty:

La posicion central de Schmitt, tal como la formula finalmente, es que el
derecho ha avanzado grodualmente desde el pensamiento “normativista’ de
la tradicion liberal hacia una fase “decisionista” en la que la voluntad de las
autoridades legislativas decide materias particulares, para rematar en una
concepcion de un ‘‘orden concreto” Este desarrollo implica “‘una reinter-
pretacion del ideal del nomos como una concepcion total del derecho que
abarque un orden concreto y una cormnidad’®’. En otras palabras, el dere-
cho no consiste en reglas abstractas que hacen posible la formacion de un
orden espontineo, a partir de la accion libre de los individuos mediante la
mitacitn de su esfera de accién. Por el contrario, el derecho debe servir
como un instrumento de arreglo u organizacion por el cual los individuos
deben servir propositos concretos. Este es el resultado inevitable de un desa-
rrollo intelectual en el cual las fuerzas autoordenadoras de la sociedod y la
funcion que el derecho tiene cormo mecanismo ordenador no son ya enten-
didas?®,

La nocibn schmitteana de orden concreto es interpretada por Hayek como un
arreglo que resulta de las deliberaciones y las decisiones conscientes de los indivi-
duos. En los términos definidos por el mismo Hayek, la nocién de orden concreto
corresponde a lo que llama “‘organizacibn” y a la concepcidon del derecho como
thesis positivista por oposicion al nomos naturalista. Asi, al adoptar definitiva-
mente la nociébn de orden concreto en 1933, Schmitt no habria dejado atris el
decisionismo. Su filosof{a juridica no serfa en absoluto naturalista, sinc que coin-
cidirfa plenamente con el positivismo. Pero esto es obviamente un error. Hayek
no toma en cuenta que Schmitt ha sido a través de toda su obra un tenaz adversa-
rio del positivismo y del constructivismo. Precisamente en esto estriba su orienta-
cidn conservadora.

Hayek podrfa responder a esta observacion haciendo notar el potencial posi-
tivista del decisionismo de Schmitt. Pero entonces habrfa que decir que Hayek,
al mismo tiempo que no reconoce la continuidad del antipositivisme de Schmitt,
tampoco toma en cuenta la evolucidn de su pensamiento en otro respecto.
Schmitt se percata de los limites del decisionismo en las postrimerfas del periodo
de Weimar v explora su reemplazo por la nocién de orden concreto?®. Hayek no
toma en cuenta este cambio de perspectiva y, en particular, no percibe la natura-
leza suprapersenal que Schmitt le otorga a la nocion de orden concreto, buscando
con ello inhibir 1a disposicién constructivista del decisionismo. Esta interpretacion
le permite a Hayek defender una concepcion de orden que cree ser diametralmen-
te opuesta a la de Schmitt. Piensa de este modo que una gran distancia lo separa
de Schmitt y no le deja ver €] decisionismo potencial que se infiltra en su propia
nocion de orden espontineo. Dos observaciones deberfan demostrar esta afirma-
cion.

2 SCHMITT, Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, p. 16,
38 HAYEK, Rules and Order, p. 71.

® Cf. GEORG SCHWAB, The Challenge of Exception. An Introduction to the Political
Ideas of Carl Schmitt between 1921 and 1936, Berlin, Duncker & Humblot, 1970, p. 87.
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En primer lugar, el intento de Schmitt de apartarse del decisionismo debe ser
tomado seriamente en cuenta. Un decisionismo exagerado se manifiesta temprana-
mente en su obra cuando adopta una postura conservadora revolucionaria. Schmitt
rechaza entonces I’Etat de droit del régimen legislativo parlamentario y la filosoffa
social del liberalismo, Tienen razén aquellos que ven en su teologfa polftica la
apologfa de un dictador de decisiones absolutas. La misién encomendada a este
dictador conservador es conjurar la amenaza de una dictadura proletaria que se
cierne sobre Alemania al término de la guerra®®. Pero en 1923, cuando publica
su Pariamentarismus, la Constitucién de Weimar ha consolidado la institucionali-
dad democritico-liberal de un Estado de derecho legislativo. Schmitt exhibe en-
tonces un conservantismo mis liberalizado que ha perdido su filo contrarrevolu-
cionario. Su decisionismo se modera y se fija en la figura constitucional del
Reichsprasident. La actividad de Schmitt como constitucionalista en este periodo
se concentra, en verdad, en una interpretacién decisionista del art{culo 48 de la
Constitucidbn weimariana. Pero no busca va al dictador absoluto que asuma la
totalidad del poder constituyente, sino un dictador comisario que quepa dentro
de esquema democritico-plebiscitario,

La ruptura definitiva de Schmitt con el decisionismo tiene lugar en 1933,
cuando paraddjicamente triunfa la receta conservadora revolucionaria de su pri-
mera época. Se desploma I'Etat de droit del régimen legislativo parlamentario
mediante un curso de accidén radicalmente decisionista por parte del Feikrer. Poco
después que todas las decisiones politicas fundamentales han sido tomadas, apare-
ce en la escena un Schmitt renovado. El normativismo requerido por el Etat de
droit parlamentario ha sido arrojado por la borda; el decisionismo ya ha dado sus
frutos y no es ya necesario; la tarea por delante requiere consolidar los avances
alcanzados. El conservantismo de Schmitt, que busca darle estabilidad v sello ins-
titucional a esos avances, se manifiesta en su nocién de orden concreto. Reco-
mienda asf{ un punto de vista suprapersonal, que trascienda tanto al decisionismo
como al normativismo, y que le parece ser una cendicidn indispensable para la
configuracién de un esquema objetivo que medie entre la sociedad civil y el
Estado.

Hayek ignora la impronta naturalista y antipositivista de la nocién de orden
concreto, y ello le permite un uso acritico de su propia nocién de orden espontd-
neo. El término “orden™ no deja de ser inquietante, particularmente en las proxi-
midades de una filosoffa liberal. “Orden” constituye un complejo significativo
que refine las siguientes notas: jerarquia, uniformidad, subordinacién, mandato,
autoridad. Un orden social implica una estructura jerdrquica en la que la voluntad
superior de algunos determina la conducta de individuos subordinados. Hayek
reconoce que, por esto mismo, la nocion de orden “es impopular entre los amigos
de la libertad y es favorecida por las personalidades autoritarias™®. Cree posible,
sin embargo, desembarazarla de este contexto significativo, distinguiendo dos
posibles tipos orden. Cuando el orden social se origina a partir de fuerzas exoge-
nas, de modo que una voluntad individual o colectiva modela positivamente una

30 para Estévez la actitud de Schmitt en este periodo “no obedece a fidelidad’ republi-
cana alguna, sino a uma actitud decididamente contrarrevolucionaria” (ESTEVEZ ARAUJO,
JOSE “Schmitt contra Weimar, Teorias de la democracia, ed. por J. M. Gonzilez v F. Que-
sada, Barcelona, Anthropos, 1988, p. 206).

31 HAYEK, Rules and Order, p. 36.
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estructura de acuerdo a un disefio prefijado, estamos frente a una situacién poten-
cialmente autoritaria. En cambio, cuando una estructura surge en forma libre
como el producto de fuerzas enddgenas, lo que resulta es un sistema, como el
mercado, que se autogenera espontdneamente, sin la intervencién de una voluntad
externa. Ahora bien, el orden concreto auspiciado por Schmitt se aproxima, por
su declarada connotacién antipositivista, a un orden de naturaleza espontinea. Al
ignorar este hecho Hayek piensa equivocadamente que una gran distancia lo separa
de Schmitt.

En segundo lugar, hay ciertos elementos decisionistas en la postura en apa-
riencia puramente normativista de Hayek. Este acepta sin reservas un principio
postulado por Schmitt, a saber que la democracia y el liberalismo son respuestas
independientes a respuestas 16gicamente inconexas.

El hberalismo y la democracia, aunque compatibles, no son la misma cosa.
La diferencia queda a la vista si se consideran sus contrarios: lo contrario del
Liberalismo es el totalitarismo, en tanto que lo contrario de la democracia es
el autoritanismo. Por tanto, es posible, por lo menos en principio, que un
gobierno democridtico sea totalitario y que un gobiemo autoritario se guie
por principios kberales>?.

El que un gobierno liberal, es decir, un gobierno limitado por reglas generales
y abstractas, quede abierto al mando autoritario no parece contradictorio para
Hayek. Al igual que Schmitt, distingue y contrasta las esferas de la sociedad civil
y Estado polftico. La salvaguardia de la autonomia ¢ independencia del Estado
politico funda su potencial autoritario y confirma el sello conservador de esta
forma del liberalismo.

Hayek, al igual que Schmitt, se opone a la planificacién estatal y el constructi-
vismo y auspicia una funcibn meramente negativa para el Estado; el Estado debe
abstenerse de intervenir en los asuntos propios de la sociedad civil. Precisamente
la nocién hayekiana de orden espontineo presupone la capacidad de 1a sociedad
civil para autorregularse y confirma el derrocamiento de la politica en esa esfera.
Sin embargo, las tareas negativas adscritasal Estado estin determinadas y se sostie-
nen por la acciébn politica del mismo Estado. Es asi, pues, positiva y activamente
que el Estado restringe y limita su accién, de modo que la despolitizacion de Ia
sociedad civil conlleva la activa preservacion por parte del Estado de su monopolio
de Ia politica. Cuando quiera que la actividad normal de la sociedad civil peligre,
de modo que su orden espontineo deba organizarse, el conocimiento de tal situa-
cidén y la decisibn de alterar ese orden espontdneo estdn mds alld de su capacidad
deliberativa, pues esto se reconoce como una situacién especificamente politica.
Hayek admite que el poder para declarar un estado de emergencia pertenece al
Estado. Y no escapa a su atencion la plausibilidad de la concepcién de la sobera-
nfa de Schmitt al reccnocer que ‘‘quienquiera tenga el poder para proclamar
una emergencia y sobre esta base suspender cualquier parte de la Constitucion
es el verdadero soberano™?. Es obvio que no ha podido exorcizar plenamente
la nocién de soberania. Hayek sugiere una serie de medidas que tienden a evitar
la necesidad de acudir a una postura decisionista unilateral. No discutiré si esas
medidas resultan o no efectivas. Sélo diré que hay elementos potencialmente
decisionistas en el sistema hayekiano, y que éstos sirven para mantener la sepa-
racion entre sociedad civil y Estado.

32 YAYEK, Studies in Philosophy, Politics and Economics, p. 161.
33 HAYEK, The Political Order of a Free Peaple, p. 125.
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En esto Hayek coincide plenamente con Schmitt, quien resume con precision
este punto de vista cuando afirma que “para lograr las necesarias despolitizaciones
y librarse del Estado totalitario se requiere una autoridad estable que sea capaz
de restablecer esferas y dominios para una vida libre”3*. El acuerdo con Schmitt
se manifiesta, también, en el aspecto totalitario que Hayek percibe como inevita-
ble en la democracia contemporinea. La omnipotencia y omnicompetencia de las
asambleas democriticas las impelen a intervenir en todos los aspectos de la vida
econbémica para imponer “un inconcebible codigo de justicia distributiva>?®. La
debitidad de los regimenes democréticos estriba en su incapacidad de fijar los
limites de su intervencibn en la sociedad civil. Esta critica a la democracia, de
estirpe claramente liberal, es una deuda que Hayek tiene con Schmitt. Para apoyar
su argumento cita el siguiente texto de Schmitt:

Un Etar plural, compose de nombregux partis, ne deviendra un Etat totglitaire
ni en vertu de sa force, ni en vertu de sa constitution inteme, mais urni-
quement par faiblesse. Il s'immisce dans tous les domaines, parce qu'il est
forcé de satisfaire tous les intéréts. 1l doit tout tout spécialemente intervenir
dans le domaine de l'économie privée, méme il ne vise pas a y exercer una
direction quelconque et une influence politique®S.

Las innegables resonancias liberales de este texto, escrito en 1932, deben en-
marcarse dentro de la disposicién conservadora de Schmitt. Si Hayek se muestra
receptivo a un argumento como el de Schmitt, ello sz debe a que su liberaiismo
tiene también un sustrato conservador. Asumiendo un punto de vista liberal con-
servador, Hayek y Schmitt coinciden con Hegel, y recomiendan un Estado que sea
lo suficientemente fuerte para limitar el d&mbito de su propia autoridad y dejar as{
librada a la sociedad civil a su destino natural,

M SCHMITT, “Légalité et légitimité”, Du politigue. “Légalité et légitimité” et autres
essais, Textes choisis et présentés par Alain de Benoist, Paris, Pardés, 1990, p. 74.

35 HAYEK, The Political Order of a Free People, p. 138.

36 SCHMITT, “Légalité et Légitimité”, p. 77. Citado en Hayek, The Political Order of
a Free People, p. 195.




