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“ 8 9.

Legitimidad de una Constitucién.

I. Clases de legitimidad de una Constitucion. Una Constitu-
cion es legitima—esto es, reconocida, no sélo como situacién de
hecho, sino también como ordenacién juridica—cuando la fuerza
y autoridad del Poder constituyente en que descansa su decisién
es reconocida. La decisién politica adoptada sobre e] modo y for-
ma de la existencia estatal, que integra la sustancia de la Consti-
tucién, es vélida, porque la unidad politica de cuya Constitucién
se trata, existe, y el sujeto del Poder comstituyente puede fijar el
modo y forma de esa existencia. No necesita justificarse en una
norma ética o juridica; tiene su sentido en la existencia politica.
Una norma no seria adecuada a fundar nada aqui. El especial
modo de la existencia politica no necesita ni puede ser legitimado.

Histéricamente, pueden distinguirse dos clases de legitimidad
'—Ila dindstica y la democratica—, correspondientes a los dos su-
jetos del Poder constituyente que histéricamente hay que consi-
derar: principe y pueblo. Donde prepondera el punto de vista de
la autoridad, serd reconocido el Poder constituyente del rey; don-
de el punto de vista de la maiestas populi domina, la validez de la
Constitucién descansard en la voluntad del pueblo. Sélo puede
hablarse de la legitimidad de una Constitucién por razones his-
téricas, y siempre bajo el punto de vista de la distincién entre
legitimidad dindstica y democratica. En realidad, se trata con esto
de la cuestién de la forma de existencia de una unidad politica.

II. Legitimidad de una Constitucion mo significa que haya
sido tramitada, segun leyes constitucionales antes vigentes. Tal idea
seria especialmente absurda. Una Constitucién no se pone en
vigor segun reglas superiores a ella. Ademds, es inconcebible que
una Constitucién nueva, es decir, una nueva decisién politica
fundamental, se subordine a una Constitucién anterior y se haga
dependiente de ella. Alli donde se va hacia una nueva Constitu-



102 CARI, SCHMITT

cién por abolicién de la anterior, no ‘es “ilegitima” la nueva por-
que la vieja haya sido abolida. Entonces, la vieja Constitucion
abolida seguiria en vigor. Asi, pues, nada tiene que ver la cues-
tién de la coincidencia de la Constitucion nueva y la vieja, con
la cuestién de la legitimidad. La legitimidad de la Constitucién
de Weimar se apoya en el Poder constituyente del pueblo alemén.
El hecho de que esta Constitucién haya surgido mediante aboli-
cién de la anterior, de 1871, podia llevar, a lo sumo, a conside-
rarla ilegitima desde el punto de vista de la legitimidad dindstica,
del Poder constituyente del monarca, pero nada més. Igualmente,
y a la inversa, es ilegitima, desde el punto de vista de la legiti-
midad democratica, toda Constitucién otorgada, emitida por el
Rey sobre la base del principio monarquico. Pero es enteramente
imposible aplicar a una nueva Constitucién la medida de si ha
sido aprobada bajo el patrén de anteriores reglas y formalidades
legal-constitucionales, planteando asi la cuestién de si, por ejem-
plo, las determinaciones de la Constitucién de Weimar han sur-
gido de acuerdo con los preceptos de procedimiento previsios para
reforma constitucional en el articulo 78 de la vieja Constitucion
del Reich. Una Constitucion nueva no puede someterse en tal
modo a anteriores normaciones que ya no estdn en vigor, y es un
juego de conceptos desprovisto de significacién y s6lo compren-
sible por una mal entendida exigencia de normatividad el plan-
tear la cuestion de si se han seguido o no—para una nueva Cons-
titucién, que se encuentra en vigor sin duda—los preceptos adop-
tados para su propia revisién por una Constitucién anterior que

ya no rige.

Certeramente dice W. BURCKARDY, Verfassungss und Gesetzesrecht, Politiches
Jahrbuch der Schweizerischen Eidgenossenschaften, tomo XXVI, 1910, pig. 48:
“;Se puede medir razonablemente la juridicidad de una nueva Constitucién con
los preceptos de su antecesora? Esa es la cuestion. Si la Constitucién actual hu-
biera de ser no-juridica porque sus autores no se han atenido a las prescrip-
ciones de la anterior, habria que preguntar ante todo si ésta, a su vez, habia
sido juridica, etc., y cuando retrocediendo en el tiempo se hubiera tropezado
con una Constitucién no-juridica, todas las otras serian también no-juridicas,
porque aquélla no podia dar vida, por aprobacién del pasado, a éstas, que deri-
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van del presente su derecho a2 la existencia. iCuil hubiera sido el sentido y la
finalidad de todas estas afirmaciones sobre la juridicidad de una Constitucién?
Hubiera significado machacar en hierro frio.” Cuando por lo demés BURCKHARDT
plantea la cuestién general: “iPuede una Constitucién prescribir, obligando en
Derecho, cémo debe ser cambiada?” (p4g. 46) y contesta denegando, esta dene-
gacién general se basa en la confusién, aludida con diversas ocasiones, . de
Constitucién en sentido propio y leyes constitucionales. Puede prescribirse me-
diante ley constitucional cé6mo deben cambiarse las leyes constitucionales.

Expresiones como “legitimidad” o “ilegitimidad”, se usam,
a pesar de eso, con lastimosa frecuencia en el sentido de que sélo
puede designarse como “legitima” una Constitucién cuando ha
surgido de conformidad con un procedimiento de revisidn cons-
titucional regulado e ley oonstitucional anteriormente vélida.

El Tribunal del Reich dice en la conocida sentencia, Asuntos civiles, t. 100,
pagina 25: “Al nuevo poder pfiblico (los Consejos de trabajadores y soldados),
creado por la revolucién, no puede negirsele el reconocimiento juridico-poli-
tico. La antijuridicidad de su establecimiento no se opone a ello, porque la
juridicidad del establecimiento mo es una nota esencial del poder pfblico. El
Estado no puede subsistir sin un poder piiblico. Con la supresién del viejo poder,
se pone en su lugar el nuevo poder, que lo sustituye.” Estos postulados muestran
sin mis la inanimidad de la cuestién de si la Constitucién de Weimar ha sur-
gido “juridicamente”, es decir, mediante el procedimiento del articulo 78 de la
Constitucién suprimida. Hablan, por lo demis, sélo del “poder piblico”, no de la
“Constitucién”, pero valen también para Constitucién entendida en su recto
concepto y pueden trasladarse asimismo con razén a la Constitucién de Weimar,
por ejemplo, en ANscHUTZ, Kommenfar, pig. 5 A esto hay que observar: 1. No
puede hablarse de legitimidad de un Estado o de un poder paiblico. Un Estado,
la unidad politica de un pueblo, existe, y existe en la esfera de lo politico;
es tan poco susceptible de justificacién, juridicidad, legitimidad, etc., como si en
la esfera del Derecho privado se quisiera fundamentar normativamente la
existencia del individuo' humano vivo (comp, Der Begriff des Politischen. Archiv
fiir Socialwissenschaften, t. 58, 1927, pags. 1 y sigs.). 2. Estado y-poder piblico
son la misma cosa. No hay Estado sin poder pablico, ni poder publico sin
Estado; el cambio de los hombres que ejercitan el poder piiblico y el cambio de
la ordenacién estatal, no suprimen la continuidad de la unidad politica. 3. La
abolicién de una Constitucién y la emision de otra nueva afecta al problema del
Poder constituyente (comp. sobre esto, abajo, § 10). 4. La legitimidad de una
Constitucién afecta en todo caso a este problema del Poder constituyente, pero
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no al de la coincidencia con las reglas de leyes constitucionales que ya no estfn
en vigor.

El modo corriente de hablar confunde la constitucionalidad de una Cons-
titucién con la licitud de un reforma constitucional. Pero Constitucién comsti-
tucional no es, ni un completo absurdo, ni una vacua trivialidad. Cuando la
propia Constitucién decide que es constitucional y por ello se la reconoce como
tal, no adquiere con esto ninguna nueva propiedad: pues toda Constituciéon vi-
gente es, comlo puede comprenderse, constitucional, Una norma no puede legi-
timarse a si misma; su validez se apoya en la voluntad existencial de quien la
emite, Pero “Constitucién constitucional” debe significar tan sélo: constitucional
en el sentido de leyes constitucionales que ya no estin en vigor; asi se aclara
sin més la contradiccién, pues leyes que ya no estin en vigor no pueden prestar
ninguna propiedad apreciable de validez y juridicidad.

III. La legitimidad dindstica se apoya en la autoridad del
monarca. Como un hombre aislado alcanza raramente desde su
ser individual esa significacién politica, tampoco puede estar en
el principe como individuo e] Poder constituyente. Lleva hacia la
legitimidad dinédstica, que se apoya en la permanencia histérica
de una familia vinculada al Estado, en la continuidad de la di-
nastia y de la sucesién hereditaria. :

La legitimidad democrdtica se apoya, por el contrario, en el
pensamiento de que el Estado es la unidad politica de un Pueblo.
Sujeto de esta deflnicién del Estado es e] Pueblo; Estado es el
status politico de un Pueblo. Modo y forma de la existencia esta-
tal, se determinan, segin el principio de la legitimidad democra-
tica, por la libre voluntad de un Pueblo. La voluntad constitu-
yente del pueblo no estd vinculada a ningiin determinado proce-
dimiento. Ya antes se ha expuesto que la actual préctica de las
Constituciones democraticas ha dado lugar a ciertos métodos, sea
el de la eleccién de una Asamblea constituyents, sea el de una
votacion popular. Con frecuencia se ligan estos métodos al pen-
samiento de la legitimidad democrética, insertando un clerto pro-
cedimiento en el concepto de legitimidad, y caracterizando des-
pués como verdaderamente democrédticas sélo aquellas Constitu-
ciones que han encontrado la aprobacién de una mayorfa de
ciudadanos formada en el procedimiento de votacién individual
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secreta. Ya se ha dicho, y habrd que volver sobre ello, que estos
métodos de votacién individual secreta son probleméticos, preci-
samente desde el punto de vista de una Democracia auténtica.
También es siempre posible y fdeil reconocer un acuerdo tacito
del pueblo. En la simple participacién en la vida publica fijada
por una Constitucién, puede verse, por ejemplo, una conducta
concluyende, mediante la cual basta a manifestarse con claridad
la voluntad constituyente del pueblo. Esto puede decirse de la
participacién en las elecciones que una cierta situacién politica
comporta.

Bixrring, Jwristische Prinsipsenlehre, 1898, II, pags. 363-4, dice que toda
“norma juridica otorgada puede alcanzar una validez juridica verdadera, incluso
con un reconocimiento rencoroso de los miembros de la comunidad juridica,
como cualquier ordenamiento juridico revolucionario”; en todo momento, es
“sblo el reconocimiento general de las normas establecidas” el que produce la
juridicidad. Y, pag. 357: “la aceptacion de las elecciones para este Reichstag
constituyente (1867) envolvia entonces un pleno e inequivoco reconocimiento pre-
vio de la Constitucién a pactar con él (por los Gobiernos federales)”.

De esta manera puede adjudicarse a las mas distintas Consti-
tuciones el cardcter de la legitimidad democrética, en tanto se
basen en el Poder constituyente del pueblo, presente siempre, in-
cluso cuando sélo actua por la técita.



