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SUMARIO: 1. ;Por qué esta mirada hacia atrds? 11. Predisposicion al conflicto
armado como idea dominante. I11. Critica a El concepto de lo politico, de
Schmatt. IV. Conclusiones para el ius constitutionale commune en América

Latina. V. Biblografia.

I. ;POR QUE ESTA MIRADA HACIA ATRAS?

La idea de un wus constitutionale commune en América Latina (ICCAL) nace de
un grupo transnacional de investigadores que desde 2004 estudia el constitu-
ctonalismo transformador en esta regiéon.! Su ambicion es contribuir a la plena
realizacion de los derechos, la democracia y el Estado de derecho en un
contexto de mucha pobreza, gran violencia y exclusién social. Apunta a so-
ciedades mas plurales, y al mismo tiempo mas cohesionadas. La inclusion,
el pluralismo y el dialogo son conceptos claves. Aunque el constitucionalismo
transformador es un fendmeno mundial,? sus rasgos latinoamericanos mere-
cen particular atencion, no solamente por parte de los académicos de la
region, sino a nivel global. Entre tales rasgos sobresalen su caracter multi-
nivel, sobre todo gracias al sistema interamericano de derechos humanos, y
su pronunciado caracter comparativo, en especial en una dimension regio-
nal. En la férmula de René Urueia encontramos en este constitucionalismo
transformador el nicleo de un espacio juridico latinoamericano.’

Sibien el ICCAL reconoce el problema de muchas instituciones inter-
nacionales y de la integracion regional, ¢l apunta, al igual que el constitu-
cionalismo europeo e internacional o el derecho administrativo global,* a

! Bogdandy, Armin von et al. (eds.), lus constitutionale commune en América Latina: ras-

gos, potencialidades y desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014;
para una lista completa de los libros publicados hasta ahora http://www.mpil.de/de/pub/
Jorschung/nach-rechtsgebieten/oeffentliches-recht/ius-constitutionale-commune. ¢fm.

2 Klare, K., “Legal Culture and Transformative Constitutionalism™, 74 South Afri-
can Journal of Human Rights, 1998, 150; Bonilla Maldonado, D., "Introduction: Towards a
Constitutionalism of the Global South”, en Bonilla Maldonado, D. (ed.), Constitutionalism
of the Global South: The Activist Tribunals of India, South Africa, and Colombia, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2013, pp. 21 y 22.

3 Uruefia, René, “Después de la fragmentacion: ICCAL, derechos humanos y arbitra-
je de inversiones”, en Bogdandy, Armin von et al. (eds.), El constitucionalismo transformador en
América Latina y el derecho econdmico internacional. De la tension al didlogo, México, UNAM, 2018,
en imprenta.

+ Benvenisti, Eyal, The Law of Global Governance, Leiden, Boston, Brill-Nijhoff, 2014;
Kingsbury, Benedict ¢t al., “The Emergence of Global Administrative Law”, Law & Con-
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su desarrollo continuo a la luz de los principios arriba mencionados. Este
objetivo se topa cada vez mas con una reacciéon contraria nacionalista,
ultimamente en los Estados Unidos,” pero también en Latinoamérica.’®
Aparentemente, muchas premisas de un pensamiento como el ICCAL
para instituciones internacionales no son evidentes, sino que por el con-
trario necesitan explicacion, prueba critica y desarrollo.” De ese propdsito
se ocupa el presente aporte con El concepto de lo politico de Carl Schmitt,”

temp. Probs., 68, 2005, 15; Klabbers, Jan e al. (eds.), The Constitutionalization of International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2009; ¢fr. Brunnée, Jutta y Toope, Stephen, Legiti-
macy and Legality in International Law. An Interactional Account, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2010; Bogdandy, Armin von y Bast, Jurgen (eds.), Principles of European Constitu-
tional Law, 2011.

> Tillerson, Rex W., “Remarks to U.S. Department of State Employees”, Wash-
ington D C., 3 de mayo de 2017, disponible en Atips://www.state.gov/secretary/re
marks/2017/05/270620.htm (consultada el 25 de julio de 2017); McMaster, H. R. y Cohn,
Gary D., “America First Doesn’t Mean America Alone”, The Wall Street Journal, 30 de
mayo de 2017, disponible en Attps://www.ws).com/articles/america-first-doesn’t-mean-america-
alone-1496187426 (consultada el 25 de julio de 2017); Boon, Kirsten, “President Trump
and the Future of Multilateralism”, Emory International Law Review, num. 31, 2017, pp.
1075-1081, disponible en Attp://law.emory.edu/eily/recent-developments/volume-31/essays/pres-
ident-trump-future-multilateralism.him! (consultada el 25 de julio de 2017).

6 El hiperpresidencialismo se presta por ejemplo a una justificacién schmittiana. Cfr.
Daly, Tom Gerald, “Relation of Constitutional Courts/Supreme Courts to the IACtHR”,
en Grote, Rainer et al. (eds.), Max Planck Encyclopedia of Comparatwe Constitutional Law.

7 The Economist, “The New Nationalism”, 19 de noviembre, 2016; Krieger, Heike
y Nolte, Georg, “The International Rule of Law — Rise or Decline? Points of Depar-
ture”, KFG Working Paper Series, nam. 1, 2016, disponible en Attps://papers.ssrn.com/sol3/
Papers.cfm?abstract_1d=2866940 (consultada el 25 de julio de 2017); Posner, Eric A., “Lib-
eral Internationalism and the Populist Backlash”, U of Chicago, Public Law Waorking Paper,
nam. 606, 2017, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm’abstract_id=2898357;
Strange, Michael, “The Discursive (de) Legitimisation of Global Governance: Political
Contestation and the Emergence of new Actors in the WTO’s Dispute Settlement Body",
Global Discourse: An Interdisciplinary Journal of Current Affairs and Applied Contemporary Thought,
6, 2016, p. 352.

8 “BP” se refiere a la version en aleman de 1963, Begriff des Politischen. Text von 1932
mit etem Vorwort und drei Corollarien, Berlin, Duncker & Humblot, 1963. “CoP” se refiere a
la traduccién al inglés de George Schwab, con proélogo de Tracy B. Strong y notas a cargo
de Leo Strauss, Chicago, University of Chicago Press, 1995; esta edicién no incluye, sin
embargo, el importante prefacio de 1963. “CdP” se refiere a la traduccién al espanol de
Rafael Agapito, El concepto de lo politico, Madrid, Alianza, 2009, disponible en https://ardi-
tiesp. files.wordpress.com/2012/10/schmitt-carl-el-concepto-de-lo-policc8 1 tico-completo. pdf
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aunque no pretende ahondar en los nuevos nacionalismos o en la idea de
“clerofascismo™ de Schmitt.

El analisis aqui presentado de El concepto de lo politico se sitha en la tra-
dicién de las humanidades (Geisteswissenschaft),'” que es cercana a la “cien-
cia social interpretativa” de la tradiciéon angloamericana.'' En su nucleo,
las humanidades (Geusteswissenschafl) tienen como objetivo entender el pre-
sente a través de la interpretacion de influyentes textos del pasado a la luz
de planteamientos actuales. En este sentido, el texto de Schmitt sera inter-
pretado en vistas al enfoque del ICCAL. Este texto no tiene como objetivo
contribuir a la investigacion historica especializada en Schmitt, sino avan-
zar en la construccion teorica actual del derecho publico de Latinoaméri-
ca. Frente a la circunstancia de que Schmitt presento6 E/ concepto de lo politico
en lo sustancial en forma idéntica en 1927, 1932, 1933, 1963 y en 1971,
no se le puede objetar al andlisis aqui presentado que reivindique s6lo va-
lidez para las postrimerias de la Reptblica de Weimar o tinicamente para
Alemania. Ciertamente, Schmitt enfoca su texto a una “situaciéon” (CdP
39, 60), pero ésta no es el tiempo final de la Reptblica de Weimar, sino la
era de la “civilizacion cientifica, técnica e industrial”, que también abarca
a Latinoamérica.'

Ahora se podria dudar de si el derecho ptblico latinoamericano ac-
tual debiera abordarse sobre la base del texto de un autor aleman tan

9 Habermas, Jirgen, “Zum Begriff «des» Politischen — Der verniinftige Sinn eines
zweifelhaften Erbstiicks der Politischen Theologie”, texto de una presentacion hecha el 23
de octubre de 2009 en la New Yorker “Cooper Union” de Nueva York, p. 10.

10 “Hermenéutica” (Hermeneutik) y “humanidades” (Geisteswissenschafl) son conceptos
dificiles. Para una descripcion concisa véase Gethmann, Carl Friedrich e al., Manifest Geis-
teswissenschafl, Berlin, Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften, 2005. El
enfoque de la presente contribucién esta influenciado por la tradiciéon hegeliana, segiin
la cual, estos fenémenos se caracterizan por la intersubjetividad y la normatividad, véa-
se Quante, Michael, Die Wirklichkeit des Geistes. Studien zu Hegel, Berlin, Suhrkamp, 2011;
Pinkard, Terry, Hegel’s Naturalism: Mind, Nature, and the Final Ends of Life, NuevaYork, Oxford
University Press, 2012; Honneth, Axel, Das Recht der Fretheil: Grundrify einer demokratischen Sit-
tlichkeit, Berlin, Suhrkamp, 2013; Siep, Ludwig, Der Staat als irdischer Gott: Genese und Relevanz
ewner Hegelschen Idee, Tibingen, Mohr Siebeck, 2015.

I Rabinow, Paul y Sullivan, William M. (eds.), Interpretive Social Science. A Second Look,
Berkeley, Los Angeles, University of California Press, 1979.

12 Schmitt, Carl, “Der Begriff des Politischen”, prél. de 1971 de la edicién italiana, en
Quaritsch, Helmut (ed.), Complexio Oppositorum, Berlin, Duncker & Humblot, 1988, pp. 269
y 272.
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comprometedor, precisamente por la conexion de Schmitt con el autorita-
rismo en general y con el nacionalsocialismo en particular.”® Sin embargo,
el rechazo de la posicion de un autor no debe estorbar el analisis de sus ar-
gumentos.'* El concepto de lo politico puede interpretarse independientemente
de los objetivos politicos de Schmitt como una contribuciéon académica;
ello se corresponde con la pretension postulada en su texto.

Una primera razéon para analizar £/ conceplo de lo politico radica en el
hecho de que entiende, a semejanza de muchos representantes del nuevo
nacionalismo, tanto al Estado como al derecho internacional, primaria-
mente desde la perspectiva del conflicto duro. Esta perspectiva cuestiona
el prisma de la cooperacion que impregna los enfoques como el constitu-
cionalismo global, el derecho administrativo global e incluso el zus consti-
tutionale commune en América Latina. En este contexto, hay que aferrarse
a que los partidarios de esos enfoques, en general, no niegan que el con-
flicto represente un elemento esencial de las dinamicas sociales:"” no son
de ninguna manera tan naifs e ingenuos, como a la parte contraria le
gusta presentarlos.'® Lo que es caracteristico de Schmitt, como de muchos
representantes del nacionalismo, es una radicalizacion de la perspectiva de
la teoria del conflicto, hasta el punto de que en £/ concepto de lo politico, la
predisposicion de los Estados a librar una guerra contra otro Estado, se

13 Vésae Mehring, Reinhard, Carl Schmiit. Aufstieg und Fall, Munich, Beck, 2009, pp.
200-437. Su nacionalsocialismo y antisemitismo son reconocibles claramente en la ediciéon
alemana de 1933 de E{ concepto de lo politico.

4" Habermas, Jiirgen, Der gespaltene Westen, Frankfurt, Suhrkamp, 2004, pp. 133 vy ss.;
Koskenniemi, Martti, “International Law as Political Theology: How to read Nomos der
Erde?”, Constellations, 11, 2004, pp. 492-511; Howse, Robert, “Schmitt, Schmitteanism,
and contemporary International Legal Theory”, en Orford, Anne y Hoffmann, Florian
(eds.), The Oxford Handbook of the Theory of International Law, Oxford, Oxford University
Press, 2016, pp. 212-230.

15 Dahrendorf; Ralf, “Zu einer Theorie des sozialen Konflikts”, en Zapf, Wolfgang
(ed.), Theorien des Sozialen Wandels, 3a. ed., Colonia, Kiepenheuer & Witsch, 1971, pp. 108
y ss.; Hirschmann, Albert O., “Social Conflicts as Pillars of Democratic Market Society”,
Political Theory, 22, 1994, pp. 202 y ss.; un relativo reciente resumen ofrece Bonacker, Thor-
sten, “Konflikttheorien”, en Kneer, Georg y Schroer, Markus (eds.), Handbuch Soziologische
Theorien, Heidelberg, Springer, 2009, p. 179.

16 Tlumina el tema Andreas Osiander “Missionare oder Analytiker? Versuch einer
Neubewertung der «idealistischen» Schule in der Lehre von den internationalen Bezie-
hungen”, en Steffek, Jens y Holthaus, Leonie (eds.), Jenseits der Anarchie, Frankfurt-Main-
New York, Campus, 2014, p. 25.
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vuelve la idea dominante. Al fin y al cabo, £/ concepto de lo politico presenta
una nueva version de una antigua comprensiéon de las relaciones interna-
cionales: el particularismo.

La segunda razoén para el analisis del texto radica en que representa,
quiza, el texto mas conciso e influyente del particularismo en el siglo XX.
Mas atn: tal vez ninguna otra obra de derecho del siglo XX haya tenido
una influencia similar.'” El concepto de lo politico, una obra clave de Schmitt,
tuvo un profundo impacto en el pensamiento juridico, en la practica le-
gislativa y juridica de muchos paises, no sélo en Alemania.'® La influencia
de Schmitt s6lo en Argentina es reportada por Jorge Eugenio Dotti a lo
largo de 929 paginas.'” Ademas, Schmitt surti6 efecto mas alla del ambito
juridico: muchos teodricos politicos, politélogos, historiadores, criticos lite-
rarios y novelistas importantes se han ocupado intensamente de £/ concepto
de lo politico.” Ernesto Laclau de Argentina es un ejemplo conocido.?' El
esquema de Schmitt de amigo-enemigo incluso llego al discurso publico
general y al lenguaje popular.?? Este éxito sugiere que dicha obra articu-

17" Esto puede ser injustificado en la medida que su idea central parece venir de la tesis

doctoral de Hans Morgenthau de 1926 titulada Die internationale Rechtspflege. Thr Wesen und
thre Grenzen, Leipzig, Noske, 1929, p. 69, en la que Schmitt se basé sin el debido reconoci-
miento, véase Koskenniemi, Martti, The Gentle Cuwilizer of Nations, Cambridge, Cambridge
University Press, 2002, p. 436. La primera version de CdP, fue una contribucién para un
diario, y en relacién a esto fue bastante menos desarrollada, Archw fiir Sozialwissenschaften und
Sozialpolitik, 58, 1927, pp. 1-33. Morgenthau retoma su concepto en La notion du “politique”
et la théorie des différands internationaux, Paris, Sirey, 1933, y critica la obra de Schmitt, pp. 44-
61. Sobre las diferentes versiones del CdP sucintamente Mehring, Reinhard, Carl Schmutt.
Lur Emfiihrung, Hamburgo, junio de 2011, pp. 147-149.

18 Véase por ejemplo la influencia de Schmitt en la Constituciéon de la Quinta Re-
publica Francesa, Jouanjan, Olivier, “Frankreich”, en Bogdandy, Armin von e al. (eds.),
Tus Publicum Europaeum I: Grundlagen und Grundziige Staatlichen Verfassungsrechts, Heidelberg,
Miiller, 2007, p. 87 y 106.

19 Dotti, Jorge Eugenio, Carl Schmitt en Argentina, Buenos Aires, Homo Sapiens Edicio-
nes, 2000.

20 Para la influencia contemporanea de El concepto de lo politico confrontar la bibliogra-
fia de la Carl-Schmitt-Gesellschaft que expone los textos mas relevantes publicados desde
2007, disponible en hitp://www.carl-schmatt.de/neueste_veroeffentlichungen. php (consultada el lo.
de noviembre de 2016), es util asimismo la entrada de Wikipedia en aleméan sobre Schmitt.

21 Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista: hacia una radicali-
zacidon de la democracia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

22 Schmitt menciona este aspecto en la edicién de 1963, y su ahi declarado desprecio
por esto parece poco decidido, BP, p. 16.
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la algo verdaderamente importante. Cualquier esfuerzo para lograr un
correcto entendimiento del derecho constitucional y del derecho inter-
nacional deberia ocuparse de ese algo, para lo cual El concepto de lo politico
muestra un camino.

Tercero, El conceplo de lo politico ayuda a precisar el estatus epistémico
del us constitutionale commune en América Latina como construccion acadé-
mica, al igual que el de la construccién tedrica del derecho publico. Sobre
este ejemplo se desarrollan los criterios de esta ciencia, lo que permite una
critica fundada del texto de Schmitt y, al mismo tiempo, refleja la cons-
truccion teoérica del derecho publico y con ella el ICCAL.

Cuarto, en El concepto de lo politico se encuentra un paso teodrico de
gran interés para el derecho publico actual y precisamente también para
el ICCAL: el escrito de Schmitt da a entender de qué manera el Estado,
como concepto fundamental, puede ser desplazado (“destronad(o)” CdP
40). Hoy en dia es evidente que un derecho ptblico debe abarcar también
instituciones supranacionales e internacionales, y por ello no puede estar
adherido, como el derecho estatal, a un concepto de Estado. Asi, el dere-
cho constitucional de los paises de América Latina no se puede concep-
tualizar adecuadamente mas, sin el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos. El concepto de lo politico suplanta, como lo afirma
su primera oracién, el concepto fundamental del "Estado” por el de “lo
politico”, e indica sobre esa base un nuevo orden del sistema conceptual a
la luz de la diferencia entre amigo-enemigo.

El enfoque del ICCAL apunta igualmente a un nuevo orden, aunque
recurre al uso de conceptos del constitucionalismo transformador latinoame-
ricano, que al fin y al cabo son contrarios a Schmitt. El constitucionalismo
transformador fue incorporado o renovado con los proyectos constituciona-
les que surgieron con posterioridad al periodo de los regimenes autorita-
rios. Su maximo objetivo es que en toda la region se tornen efectivas las
promesas centrales de las Constituciones nacionales y que los diferentes
paises del subcontinente se integren dentro de una estructura de apoyo
mutuo. Entre los mecanismos sobresalen la difusion de los estandares so-
bre derechos humanos, la compensacion de los déficits nacionales y el
fomento de una nueva dinamica de empoderamiento de los actores so-
ciales. Ya que esta orientacion esta en contra, en lo fundamental, del en-
tendimiento de Schmitt, un analisis a la luz de esto parece especialmente
prometedor.
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II. PREDISPOSICION AL CONFLICTO ARMADO COMO IDEA DOMINANTE
1. El concepto de lo politico. Un hito del particularismo

El concepto de lo politico es un hito dentro de una gran tradicion de la historia
del pensamiento politico, que abarca desde Tucidides hasta los neocons esta-
dounidenses: el particularismo (realismo en el vocabulario del campo de las 7e-
laciones internacionales). Con su atenciéon especialmente puesta en el conflicto
entre grupos nitidamente separados entre si, se encuentra en oposicion al
universalismo (o wdealismo), una tradicion que actualmente comprende desde
los estoicos hasta Habermas, pasando por Kant.” También el ICCAL se
entiende como perteneciente a esta tradicion.

Schmitt aporta numerosas innovaciones al particularismo. Lo estiliza y
lo lleva a una era en la que la interdependencia alcanza gran importancia,
aunque en gran parte por medio de textos posteriores a 1932, como el
prologo a la edicion de El concepto de lo politico de 1963. Y en tltimo lugar,
aunque no menos importante, £[ concepto de lo politico es probablemente la
obra canonizada mas joven del particularismo hasta la fecha:** ni el movi-
miento estadounidense neoconservador ni sus correligionarios economis-
tas han sido capaces de producir un magnum opus comparable.”

Ciertamente la afirmaciéon de un dualismo como particularismo-univer-
salismo carga con presuposiciones de la metafisica occidental,”® y es un ins-
trumento un tanto rudimentario para ordenar el variado campo de la his-
toria de la teoria del derecho publico. No obstante, éste aporta, al menos,

23 Para una presentacion de estas categorias véase las contribuciones en Sellers, Mor-
timer N. S. (ed.), Parochialism, Cosmopolitanism, and the Foundations of International Law (Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2012; Dellavalle, Sergio, Dalla comunita particolare all’or-
dine unwersale, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, vol. 1, 2011, pp. 37 y ss.

2+ Existe un candidato: Samuel Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking
of World Order, Nueva York, Simon & Schuster, 1996.

25 Dellavalle, Sergio, “Beyond Particularism: Remarks on Some Recent Approaches to
the Idea of a Universal Political and Legal Order”, European Journal of International Law, 21,
2010, pp. 765 y ss. Para una fulminante critica Koskenniemi, Martti, “Global Governance
and Public International Law”, Rritische fustiz, 37, 2004, pp. 241-254; Robert Howse mues-
tra que Leo Strauss no pertenece a esta categoria, Leo Strauss. Man of Peace, Cambridge,
Cambridge University Press, 2014.

26 Esta comprension fue establecida por primera vez por Jean-Frangois Lyotard, La
condition postmoderne: rapport sur le savorr, Paris, Minuit, 1979.
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un nivel minimo de orientacién y de dinamica intelectual.”” Y seguramen-
te es mas fructifero contemplar el desarrollo del pensamiento del derecho
publico a la luz de dos paradigmas opuestos que leerlo bajo el presupuesto
de un progreso lineal, por un lado, o de una variedad infinita, por el otro.
Asimismo, en nuestra década, el cleavage politico sociedad abierta vs. sociedad
cerrada parece ser una linea de conflicto politico decisivo, lo que da nueva
relevancia al viejo dualismo uniwersalismo-particularismo.™

Tres afirmaciones basicas son compartidas por las teorias calificadas
como particularistas: 1) cualquier sistema politico existe en una relacion
principalmente conflictiva con otras comunidades, 2) cualquier ordena-
miento normativo mas alla de la comunidad es irremediablemente preca-
rio, 3) y el buen funcionamiento de una comunidad politica exige un alto
grado de integracion. Cada una de estas tres afirmaciones cuestiona la
posibilidad de que en el derecho internacional se persiga exitosamente, de
manera inclusiva con instituciones comunes, un bien comun transnacio-
nal. Un proyecto como el ICCAL pareceria entonces un castillo de arena.
Si bien Schmitt no esta solo en sus opiniones,” ningn otro texto formula
el argumento central particularista con un vigor similar. El radicalismo de
Schmitt también podria explicar parte de su ¢éxito: siendo las dicotomias
una herramienta de pensamiento estandar, la representacion intransigen-
te de uno de los polos es una manera astuta de llegar a la “visibilidad”
académica. Schmitt justifica esto a través de la afirmacioén epistémica de
que un concepto 1util debe ser polémico (CdP 60).

2. La idea central

El concepto de lo politico establece la predisposicion de una unidad politica
a sostener un conflicto armado, una guerra, contra otra unidad politi-

27 Heimsoeth, Heinz, Die Sechs Grofen Themen der Abendlindischen Metaphysik und der Aus-
gang des Mittelalters, 3a. ed., Stuttgart, Kohlhammer, 1954, pp. 18 y ss.

28 Wilde, Pieter de et al., “Conflicts or Cleavage? Contesting Globalization in Western
Europe and Beyond”, paper presentado en el ECPR General Conference, Glasgow, 4-7 de
septiembre de 2014.

29 Sobre el periodo de entreguerras véase el aporte pionero de Carr, Edward H., The
Twenty Years® Crisis. An Introduction to the Study of International Relations, Londres, Macmillan &
Co, 1940. Para una detallada rehabilitacion de varios de los rechazados por “idealistas”,
véase Steffek, Jens y Holthaus, Leonie (eds.), Jenseits der..., cit.
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ca como idea dominante del pensamiento de derecho publico.”” Tanto el
derecho publico interno como el derecho internacional publico se deben
comprender, interpretar y aplicar a la luz de esto. Esta es la tesis central. El
pensamiento en el que se basa esta tesis es enrevesado. La reconstruccion
siguiente tiene como objetivo entender mejor los argumentos que surgen
en el marco de los nuevos nacionalismos y que alimentan el escepticismo
frente a una integracién transnacional.

El desarrollo de la tesis principal comienza con la famosa primera fra-
se del libro: “el concepto de Estado presupone el concepto de lo politico”
(GdP 49). El concepto de lo politico describe al Estado s6lo como una de las
posibles institucionalizaciones de las relaciones politicas. En un giro casi
copernicano se invierte la relacion convencional entre los dos conceptos
centrales (Estado y politica). Esto abre un nuevo horizonte para el dere-
cho publico, para el derecho internacional pablico, asi como para el cons-
tituctonalismo transformador regional, incluso si este horizonte esta fuera del
horizonte de Schmitt, o si es contrario a él.

En el pasaje mas innovador de la obra, Schmitt define el concep-
to de lo politico, convertido en concepto fundamental, de forma modal y
Jfenomenoldgica;®" es decir, como el mds intenso de todos los tipos de relaciones
humanas.*” Es la relacion en la cual el otro es, o bien un amigo o un ene-
migo en una confrontacion, que incluye su aniquilacion legal y legitima.
“Los conceptos de amigo y enemigo deben ser entendidos en su sentido
concreto y existencial, no como metaforas o simbolos” (CdP 58). El ene-
migo es, en Schmitt, mas importante constructivamente que el amigo,
que no recibe casi atencién y apenas aparece en El conceplo de lo politico.”
Sin embargo, la amistad se corresponde con el sentido de pertenencia
general del pueblo gracias a su relativa homogeneidad.** De hecho, el

30" Para un anilisis paso a paso de los pasajes centrales véase las contribuciones en
Mehring, Reinhard (ed.), Carl Schmitt. Der Begriff des Politischen. Ein kooperativer Kommentar,
Berlin, Akademie-Verlag, 2003.

31 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staats-
rechtlichen Werk Carl Schmitts”, en Quaritsch, Helmut (ed.), Complexio Oppositorum, Berlin,
Duncker & Humblot, 1988, pp. 283 y ss.

32 Como ya fue mencionado, esto se encuentra en el escrito de Morgenthau, Hans, Die
internationale Rechtspflege. .., cil.

33 En efecto, Schmitt reconoce esto en el prefacio de 1963 de El concepto de lo politico y
se lamenta no poder, sin embargo, reparar esta anomalia.

3+ Boéckenférde, Ernst-Wolfgang, “Der Begrifl des... ”, cit., pp. 283 y 286.
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enemigo para Schmitt esta vinculado a un pueblo (CdP 58 y ss.), pero no
necesariamente esta afuera, sino que puede ser también una faccion de
una guerra civil (CdP 62) o puede ser otro “enemigo interior” (CdP 75)
que esté en contra de la unidad politica. Los latinoamericanos estan muy
familiarizados con esos fraccionamientos en las numerosas guerras civiles
que experimentaron.

El concepto de Estado depende del concepto de lo politico, porque la
diferenciacion amigo-enemigo es, segun Schmitt, un dato 6ntico, mientras
que el Estado se presenta s6lo como una de las formas posibles institucio-
nales de esta relacion. Esto no degrada al Estado, al contrario: justamen-
te porque el Estado es solo una de las formas de las relaciones politicas,
aparece con Schmitt como un gran logro civilizatorio. El Estado, como
unidad politica, es la instituciéon que supera el conflicto mortal en el in-
terior y lo civiliza en el exterior. En el interior, el Estado tiene éxito en
superar un conflicto posiblemente mortal a través de la creaciéon de una
unidad politica; es decir, un liderazgo fuerte y efectivo ejercido sobre un
pueblo homogéneo. El verdadero conflicto politico se encuentra limitado
a la relacion con otros Estados.

No obstante, la forma institucionalizada del Estado también es signifi-
cativa en las relaciones externas. En éstas, el Estado no supera el conflicto,
pero lo canaliza y civiliza. El Estado proporciona la forma mas civilizada
de una inevitable e incluso deseable violencia. El concepto de Estado
es desplazado del centro en El concepto de lo politico, para atribuirle un
valor destacado al Estado como forma politica, incluso en el contexto de
la tradicién alemana, fuertemente estatista.”> Entonces, la primacia de lo
internacional en Schmitt tiene especialmente la misién de “hacer plausible
(su) concepto voluntarista de lo politico entre un puablico profesional”.*

Schmitt presenta un concepto de Estado extremadamente limitado.
Como concepto clasificatorio parece poco util, y resulta mejor entenderlo
como concepto comparativo (o como tipo ideal o paradigma). Schmitt
habla de un concepto “polémico” (CdP 60). Por lo tanto, el autor puede
cuestionar la comprension convencional del Estado, que emplea el térmi-
no “Estado” para los fendmenos ubicuos de toda la historia de la humani-

35 Hay, por supuesto, también otras tradiciones alemanas como la orientacién societa-

ria de Hugo Preul3.

3 Habermas, Jiirgen, “Zum Begriff’ «des»Politischen...”, ¢it., p. 9.
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dad, tal como hoy se piensa en fenémenos como los failed o failing state de
la Reptblica Democratica de Congo o la Republica de Kosovo. La famosa
afirmacion en el préologo de la edicion de 1963, que proclama que la era
de la estatalidad ha llegado a su fin (CdP 40), se comprende mejor con un
concepto de Estado polémico o comparativo.”” Sin embargo, la afirma-
cién permanece vaga en £l concepto de lo politico: Schmitt apenas sustancia
su pensamiento. Su discipulo, Ernst Forsthoff, un académico muy influ-
yente en su momento, fue mas explicito. Sostuvo en 1971 que la Republi-
ca Federal de Alemania no era un Estado verdadero, sino una mera nota
al pie de pagina de la Guerra Fria: el mas minimo aliento de la historia
podria barrerla.®

El concepto de lo politico describe un concepto de Estado que es polémi-
co en el uso convencional del término, entonces y ahora, y que segun la
experiencia cotidiana es dificilmente plausible. La experiencia practica
ensefia que en el terreno considerado cominmente como politico hay tanta
cooperacion como conflicto, tanto a nivel doméstico como internacional.
Entonces ¢por qué deberia seguirse el enfoque de £/ concepto de lo politico?

Segun Giorgio Agamben, la terminologia es el elemento poético del
pensamiento, que conduce al lector.’ Schmitt ciertamente tenia un don
para la terminologia poética. Nadie, sin embargo, deberia sucumbir ante
tales tentaciones: la pirotecnia conceptual puede ser peligrosamente cega-
dora para el lector. £l concepto de lo politico apoya la primacia absoluta del
conflicto duro frente a otras relaciones con argumentos antropolégicos,
teolégicos y epistémicos, que ahora sélo se mencionan y que recién se
apreciaran en una seccion posterior (III. 2)

El supuesto antropologico central de £/ concepto de lo politico es la agre-
sividad innata de los humanos (CdP 90) o, mejor dicho, de los hombres,
ya que las mujeres no juegan ningtn papel en esta teoria. De acuerdo con

37 Para un de concepto comparativo de Estado, véase Krasner, Stephen D. y Risse,
Thomas, “External Actors, State-Building, and Service Provision in Areas of Limited
Statehood: Introduction”, Governance, 27, 2014, pp. 545-567.

38 Forsthoff, Ernst, Der Staat der Industriegesellschafi. Dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik
Deutschland, Munich, Beck, 1971, p. 158. Sobre Forsthoff y su enfoque schmittiano, véase
Meinel, Florian, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft. Ernst Forsthoff und seine Zeit, Berlin,
Akademie-Verlag, 2011.

39 Agamben, Giorgio, Ausnahmezustand, Berlin, Suhrkamp, 2004, p. 10. En este libro,
Agamben muestra el potencial del texto para el analisis de la reacciéon norteamericana a
los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001.
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El concepto de lo politico, “queda en pie un hecho sin duda notable y que no
dejard de inquietar a muchos: que todas las teorias politicas propiamente
dichas presuponen que el hombre es «malo», y lo consideran como un ser
no soélo problematico sino «peligroso» y dinamico” (CdP 90). Por esa ra-
z6n, no es ninguna sorpresa que Thomas Hobbes y Nicolas Maquiavelo*
sean los autores de referencia. Schmitt fundamenta esto, ademas, con el
argumento de que las comunidades que negaron la doctrina del pecado
original (lo cual para ¢l, aparentemente, equivale a la asuncion de la agre-
sividad innata), acabaron en desastre (CdP 93 y ss.). La agresividad tiene
un rol tan importante para Schmitt, que £/ concepto de lo politico acaba con
esta nota citando el Ab wntegro nascitur ordo de Virgilio (CdP 122): “El gran
flujo (0rdo) de los tiempos (saecolorum) nace completamente del nuevo”. En
un pasaje en el Glosario formula este pensamiento oscuro mas claramente:
“con cada nuevo nifno, nace un nuevo mundo. Con la ayuda de Dios, sera
un agresor”.*! Esta valoracién revela otra dimension: la agresividad, apar-
te de ser una premisa ontica central, es valiosa por el efecto dinamizador
que proporciona. Ciertamente, Schmitt condena en otro lugar las versio-
nes belicistas o militares y enfatiza que la guerra no es ni meta ni proposito
ni contenido de la politica (CdP 63 y ss.). Pero constituye justamente “el
presupuesto que esta siempre dado como posibilidad real” (CdP 64 resaltado
en el original).

Otro argumento importante es de naturaleza epistémica: asi como en
muchos otros textos,* Schmitt defiende en El concepto de lo politico la tesis
de que sélo se puede conseguir conocimiento verdadero pensando desde
la excepcion. La batalla de vida o muerte no es omnipresente tampoco
para Schmitt. Sin embargo, plantea una situacion posible, que, debido a
su naturaleza amenazante, debe ser el punto de partida decisivo para la
comprension de todo lo demas. “El que este caso solo se produzca excep-
cionalmente no afecta a su caracter determinante, sino que es lo que le
confiere su naturaleza de fundamento” (CdP 65).

40 Es un error revelador que Schmitt escribiera en la versién original el nombre de

Machiavello erréneamente, con dos “c” (BP 65), e incluso con tres “c”, haciéndolo sonar
atn mas belicoso: ‘Maccchiavelli’, BP, p. 59 (nota al pie 8).

41 Schmitt, Carl, Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, Berlin, Duncker &
Humblot, 1991, p. 320.

42 FEl texto central es Schmitt, Carl, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souve-
ranitdt, Berlin, Duncker & Humblot, 1922, p. 13.
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Segun estas premisas, la politica, en el sentido de enemistad, es la re-
lacion humana mas importante. Como ocurre con Hobbes, para Schmitt,
ella es omnipresente, siempre y cuando no haya un ordenamiento juridico
comun respaldado por instituciones fuertes. Un verdadero orden signifi-
ca necesariamente, en este sentido, un orden concreto, lo que el derecho
internacional con sus instituciones internacionales, por ejemplo, el siste-
ma interamericano de derechos humanos, no puede ofrecer, al no poder
contar con medios adecuados de coercion. Los instrumentos cognitivos,
semanticos, simbolicos, o los basados en la reputacion de las instituciones
internacionales, no constituyen recursos que establezcan una autoridad
publica internacional.* En el mundo de Schmitt, la obediencia se debe al
protector, y sélo al protector. El concepto de lo politico eleva el vinculo entre
la proteccién y la obediencia como base necesaria (“eterna”) para el orden
(GdP 81 y ss.): protego, ergo obligo. En este sentido, el derecho internacional,
y en especial las instituciones internacionales, parecen ser insalvablemen-
te débiles. Las concepciones de un derecho constitucional transformador
regional con instituciones internacionales son, a lo sumo, castillos en el
aire.

El concepto de lo politico presupone una pluralidad de Estados. Esta pre-
suposicion es asumida como un hecho. “El mundo politico es un pluriver-
s0, no un universo” (GdP 82 y ss.), porque hay mas que solo un Estado, y
no hay ningtin Estado mundial. Esta afirmacion es empiricamente valida,
e incluso muchos universalistas tienen dudas sobre la conveniencia de un
Estado mundial.** Tampoco el ICCAL aspira a una construccion de un Es-
tado latinoamericano continental. Sin embargo, son absolutamente pro-
blematicas las citadas razones de Schmitt en contra de cualquier intento
de superar la pluralidad, en el sentido de severa conflictividad.

Schmitt fundamenta la posibilidad de la estatalidad en el conflicto en-
tre Estados. De acuerdo con la l6gica de proteccion y obediencia, el orden

4 Para una aplicacién actual del concepto de “orden concreto”, véase Bhuta, Nehal,
“The Frontiers of Extraterritoriality: Human Rights as Global Law”, en Bhuta, Nehal, 7%e
Frontiers of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2016, pp. 1-20. Para la visiéon
contraria ¢fr. Goldmann, Matthias, Internationale 6ttentliche Gewalt, Berlin, Springer, 2015;
Venzke, Ingo, How Interpretation Makes International Law. On semantic Change and Normative
Twists, Oxford, Oxford University Press, 2012.

# - Véase, por ejemplo, lo tratado por Habermas sobre Kant y Schmitt. Habermas,
Jurgen, Der gespaltene Westen. .., cit., pp. 187 y sigs.
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desapareceria tan pronto como la proteccion se volviera superflua. En
esta logica, la pluralidad de Estados requiere una amenaza externa que
conduzca a la integracion social, y asi asegure la existencia de los Estados.
“La unidad politica presupone la posibilidad real del enemigo y con ella la
existencia simultanea de otras unidades politicas” (CdP 82). Ademas, es
la pluralidad de los Estados lo que permite canalizar el potencial agresivo
y organizarlo, posibilitando asi el dinamismo y la historia.

La pluralidad de Estados tiene valor normativo también porque per-
mite diferentes formas de vida, que en la terminologia actual posibilitan
la diversidad o la identidad. Alli radica un ntcleo del pensamiento parti-
cularista y una importante razéon para la guerra: “Un conflicto extremo
s6lo puede ser resuelto por los propios implicados; en rigor solo cada uno
de ellos puede decidir por si mismo si la alteridad del extrano representa
en el conflicto concreto y actual la negacion del propio modo de existen-
cia, y en consecuencia si hay que rechazarlo o combatirlo para preservar
la propia forma esencial de vida” (CdP 57). La interpretacion de Schmitt
sobre alteridad es de naturaleza marcial: «Extrafio» es homologado con
«enemigo»: “El enemigo politico... es ...el otro, el extrano; y para deter-
minar su esencia basta con que sea existencialmente distinto y extraiio en
un sentido particularmente intensivo...” (CdP 57). Los postulados de una
ciudadania transnacional o cosmopolita son entonces, en el mejor de los
casos, simples quimeras.*

3. Implicaciones para el derecho estatal e internacional

Conceptualizar la unidad politica desde el conflicto armado, en especial el
Estado desde la guerra, tiene grandes consecuencias para el entendimiento,
tanto del derecho nacional como del derecho internacional. Respecto al
derecho estatal, que es el foco del texto de 1932, El concepto de lo politico tiene
como objeto conducir el entendimiento, la interpretacion y la aplicacion
del derecho constitucional de la Republica de Weimar hacia una forma de
dominio autoritaria. Si la idea dominante es la predisposiciéon de un Estado
para librar una guerra, entonces dicho Estado debe ser fuerte, lo cual, para

45 Para una visién cosmopolita, véase Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, ;En nombre

de quién? Una teoria de derecho piiblico sobre la actividad judicial internacional, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2016, pp. 299 y ss.
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Schmitt, exige un liderazgo efectivo sobre un pueblo homogéneo. El ale-
gato por una unidad politica de este tipo parece que es la motivaciéon mas
importante del tratado.* Los conflictos politicos en el interior s6lo pueden
ser permitidos en tanto y en cuanto no debiliten esta capacidad del Estado
para librar una guerra. Asi, el argumento conservador de la primacia de la
politica exterior se radicaliza y estiliza. Al parecer, Schmitt tuvo en mente
un ideal de unidad politica sin una verdadera politica interior, y que cons-
tituye, hacia adentro, mas bien, una administracién de bienes y personas.*’

Esta primacia de lo internacional tiene grandes consecuencias para
la organizacién interna de un Estado que, especialmente, no debe seguir la
concepcioén liberal de una democracia parlamentaria.” El retroceso del
parlamentarismo, algo asi como el recorte de sus elementos discursivos, se
sitta en el nacleo.

Ademas, El concepto de lo politico aboga por una interpretacion del dere-
cho estrictamente antindividualista. Los derechos fundamentales o huma-
nos, segun Schmitt, no constituyen la base del derecho ptblico. Mas bien,
precisamente, en el nicleo de la comunidad politica y del derecho publico
yace el poder enviar a un individuo a una lucha de vida o muerte, y poder
exigir la disposicién a la muerte y a matar (GdP 75).

Schmitt parece también formular francamente una teoria del hiper-
presidencialismo: la auténtica estatalidad requiere un Poder Ejecutivo
fuerte, con potenciales facultades dictatoriales y la posibilidad de procla-
mar el estado de excepciodn, incluyendo la eventual derogacion del orde-
namiento juridico completo:

la aportaciéon de un Estado normal consiste sobre todo en producir dentro del
Estado y (en) su territorio una pacificacion completa, esto es, procurar “paz,
seguridad y orden” y crear asi la situacién normal que constituye el presupuesto
necesario para que las normas juridicas puedan tener vigencia en general, ya
que toda norma presupone una situacién normal, y ninguna norma puede
tener vigencia en una situacion totalmente anoémala (CdP 75).

46 Para una reconstruccion detallada véase Vesting, Thomas, “Erosionen Staatlicher
Herrschaft. Zum Begriff des Politischen bei Carl Schmitt”, Archw des dffentlichen Rechts, 112,
1992, pp. 4, 6.

7 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Der Begrifl des..., cit., p. 285.

48 Sobre los debates del tiempo de Schmitt véase las contribuciones en Gusy, Chri-
stoph (ed.), Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, Baden-Baden, Nomos, 2000.
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Esto incluye el poder de declarar a una persona como el “enemigo
interior”, con la consecuencia de que ya no estard protegida por el orde-
namiento juridico (CdP 75 vy ss.). La posibilidad de declarar enemigos es
constitutiva para el concepto de pueblo como “esencia de su existencia
politica” (CdP 79).

El pluralismo pertenece entonces a la esfera internacional; sin em-
bargo, no asi a la politica interna. Dentro de un Estado, el pluralismo, sea
de naturaleza social o politica, amenaza su existencia. Aunque £/ concepto
de lo politico, en lo referente a la necesaria homogenecidad y al trato con
personas que no se adaptan, sea vago, parece inequivoco que la teoria de
Schmitt no s6lo permite, sino que incluso reclama medidas en contra
de aspiraciones pluralistas y “perturbadores de la paz”.

Para el derecho internacional, El concepto de lo politico tiene también
muchas repercusiones. Esta obra presenta a casi todos los elementos de la
comprension convencional como deficitarios o confusos; sacude muchos
de los presuntos pareceres actuales firmemente establecidos. La idea de
un derecho publico internacional para instituciones internacionales que
persigan inclusivamente un bien comun transnacional con sus propios
medios de poder parece, a la luz de él, realmente absurda. £/ concepto de lo
politico sugiere otras orientaciones.

Ya el propio concepto de derecho internacional va a ser cuestionado,
y, por consiguiente, la hoy imperante identidad de tal disciplina. Schmitt
considera al entendimiento del derecho internacional como confuso, pues
esta terminologia sugiere una cierta independencia de los Estados. Debi-
do a que desde el punto de vista de Schmitt tal independencia es impo-
sible, organizaciones como la Sociedad de Naciones parecen mas bien
instrumentos de la politica exterior de algunos Estados (CdP 85 y ss.).* Lo
que la doctrina convencional presenta como derecho internacional aparece en
El concepto de lo politico mas bien como derecho de las relaciones exteriores.

Segundo, Schmitt considera el foco convencional del derecho interna-
cional demasiado estrecho para ser ttil para entender el orden entre Esta-
dos, y refuta con esto la contribucién clave de Heinrich Triepel al derecho
internacional. Triepel, quiza el mas importante iuspublicista conservador

4 Sobre el momento en el que se constituy6 el concepto, véase Schermers, Henry G.

y Blokker, Niels, International Institutional Law. Unity Within Diversity, 5a. ed., Leiden, Boston,
Martinus Nijhoff Publishers, 2011, § 44.
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de la Republica de Weimar,™ habia introducido la novedosa y categoérica
distincion entre el derecho interno y el derecho internacional (Landesrecht
y Vilkerrecht), justamente el dualismo.”* Para Schmitt, esto es una simple
fachada. El aboga por un campo mas amplio que primero denomina jus
gentium y mas tarde jus publicum europaeum.” Este campo abarca no sélo el
derecho internacional en el sentido de international law, sino ademas prin-
cipios constitucionales comunes y un régimen comun de protecciéon de la
propiedad, algo asi como un derecho econdmico transnacional. La obra poste-
rior de Schmitt, fus Publicum Europaeum, presta mucha atencion a este tipo
de principios constitucionales comunes europeos, asi como a una consti-
tucién econémica comun previa a la Primera Guerra Mundial. En conse-
cuencia, el estrecho ambito del derecho internacional simplemente pasa
por alto la cuestion central que es necesaria para entender el orden inter-
estatal. Al igual que con respecto a otras declaraciones claves de Schmitt,
uno no puede negar una cierta justificacion a este enunciado, como lo
demuestran los experimentos actuales para ampliar la historia del derecho
internacional™ o el concepto de derecho europeo o para acunar el con-
cepto de un espacio juridico latinoamericano.”

Tercero, El concepto de lo politico cuestiona el entendimiento convencio-
nal de progreso en el derecho internacional, en especial con respecto a las
innovaciones introducidas después de la Segunda Guerra Mundial. Sch-
mitt presenta el jus gentium de 1914 como la cima de la civilizacién, porque
ha civilizado la guerra. Este logro se perdié después de la Primera Guerra
Mundial. £/ concepto de lo politico se opone a gran parte de lo que a menudo

50 Sobre Triepel véase Gassner, Ulrich, Heinrich Triepel. Leben und Werk, Berlin, Duncker
und Humblot, 1999.

SU Triepel, Heinrich, Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig, Hirschfeldt, 1899.

2 Sustento una opinién similar sobre el derecho europeo, véase Bogdandy, Armin
von, “The Idea of European Public Law Today”, en Bogdandy, Armin von et al. (eds.), The
Max Planck Handbooks in European Public Law, Oxford, Oxford University Press, vol. 1, 2017,
p- 1

3 Koskenniemi, Martti, “What Should International Legal History Become?”, en Ka-
delbach, Stefan et al. (eds.), System, Order and International Law — The Early History of Interna-
tional Legal Thought, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 381.

5 Bogdandy, Armin von, “The Idea of European... ”, cit.; con mas detalle, ibid.,
“Was ist Europarecht? Eine Fortschreibung von Begriff und Disziplin®, Juristenzeitung,
2017, p. 589.

% Uruefia, René, “Después de la fragmentacion...”, cil.
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se considera un avance pionero en el derecho internacional actual. Asi,
para Schmitt, el wus ad bellum constituye el ntacleo del derecho internacio-
nal (CdP 74).°° En este sentido, el reconocimiento de la autoridad de una
institucién como el Consejo de Seguridad de la ONU pone en peligro la
estatalidad (CdP 79), una prohibicién como la del articulo 20., numeral 4,
de la Carta de la ONU es absurda para verdaderos Estados (CdP 79 y ss.),
y los Estados débiles no tienen derecho a existir (CdP 82). De acuerdo con
esto, las organizaciones internacionales pueden ofrecer “una instancia de
negociacion que puede ser muy util” (CdP 85), pero nada mas. Segin esto,
pareceria absurdo otorgarle al tribunal interamericano una funcion juris-
diccional constitucional.

Esto conlleva enormes implicaciones para la comprension actual del
derecho internacional. Siguiendo la argumentaciéon de Schmitt, gran par-
te de su terminologia central parece desconcertante, por no decir engafio-
sa o 1deologica. Esto no se limita al propio concepto de “internacional”,
sino que también se aplica a muchos otros conceptos centrales, como “hu-
* e incluso a la idea de progreso. Para Schmitt,
sirven mas bien como una fachada para ocultar la hegemonia de los Esta-
dos Unidos, y el desenmascaramiento se convierte en una tarea central del
pensamiento juridico. El ICCAL seria entonces o un proyecto hegemoni-
co escondido o un castillo en el aire.

El concepto de lo politico no ofrece, sin embargo, ninguna respuesta a la
cuestion de como debe establecerse el orden social internacionalmente
bajo estas premisas. Schmitt considera el orden westfaliano centrado en
el Estado como algo del pasado, por lo menos desde la Segunda Guerra
Mundial, especialmente porque sélo unas pocas comunidades constituyen
Estados reales en vista de la necesidad de una conduccion independiente
de la guerra. En este sentido, debe entenderse la sombria afirmacién de
Schmitt en la edicién de 1963, de que «la era de la estatalidad» ha llega-
do a su fin. Esto no quiere decir que no existan Estados o que no tendria
sentido utilizar la palabra Estado. Debe recordarse que algunos de sus dis-
cipulos en 1962 fundaron la revista Der Staat, un proyecto que Schmitt no
queria desautorizar en 1963. Sin embargo, el orden interestatal basado

manidad”, “unwersalismo’

5 Schmitt, Carl, Ex Captivitate Salus: Erfahrungen der Zeit 1945/47, Colonia, Greven,
1950, p. 71; id., Der Nomos der Erde im Vilkerrecht des Jus Publicum Furopaeum, Colonia, Gre-
ven, 1950, pp. 19, 62, 112 y ss.
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en la autonomia militar estatal seria algo del pasado. Esta tesis no parecid
absurda en el momento de la Guerra Iria cuando se enfrentaban dos blo-
ques antagonicos, cada uno de los cuales estaba dirigido por una super-
potencia, aunque ya en ese momento la tesis resultd problematicamente
reduccionista.

La propuesta mas famosa de Schmitt para el desarrollo del orden in-
ternacional fue la de un orden de gran alcance, modelado de acuerdo
con lo que ¢l consideraba como la hegemonia de los Estados Unidos en el
hemisferio occidental. Previ6 el mismo orden para Europa bajo dominio
aleman.”” Schmitt disei6 su variante del imperialismo a principios de los
cuarenta; es decir, después de haber redactado £/ concepto de lo politico: Es-
pacio y gran espacio en el derecho internacional (Raum und Grofiraum im Valkerrecht,
1940)" 'y Orden del gran espacio juridico internacional (Vilkerrechtliche Grofrau-
mordnung, 1941).°° Tan pronto como la bandera soviética fue izada en el
Reichstag, Schmitt no trajo ningun proyecto mas al papel.”’ Se concentrd
en la critica al nuevo orden de Europa y en el rechazo de la culpabilidad
de Alemania por la guerra.®" En el Nomos de la Tierra (Nomos der Erde), su
principal libro sobre derecho internacional, que debi6 darle nuevo impul-
so a su carrera después de la Segunda Guerra Mundial, no se encuentra
ninguna propuesta constructiva.

Sin embargo, El concepto de lo politico sigue siendo una fuente poderosa
de inspiracion para la necesaria critica o “deconstruccion” del derecho in-

7 La propuesta de crear instituciones politicas para espacios geograficos mas amplios
no es nueva, véase Bogdandy, Armin von y Hinghofer-Szalkay, Stephan, “European Public
Law - Lessons from the Concept’s Past”, en Bogdandy, Armin von et al. (eds.), The Max
Planck Handbooks in European Public Law, Oxford, Oxford University Press, vol. 1, 2017, pp.
30-56.

8 Schmitt, Carl, Staat, Gropraum, Nomos, Berlin, Duncker & Humblot, 1995, pp. 234 y ss.

5 Schmitt, Carl, Vilkerrechtliche Grofraumordnung mit Interventionsverbot fiir raumfremde
Meichte, Berlin, Deutscher Rechtsverlag, 1941, reimpresion en Schmitt, Carl, Staat..., tbidem,
pp- 269 y ss.

60 Es objeto de muchas discusiones en qué medida puede ser leida la Unién Europea a
través de la lente de los conceptos schmittianos, Christian, Joerges y Ghaleigh, Singh (eds.),
Darker Legacies of Law in Europe. The Shadow of National Socialism and Fascism over Europe and its
Legal Traditions, Oxford, Hart, 2003.

61 Schmitt, Carl, Ex Captivitate Salus..., cit., pp. 55 y 59; id., Das Internationalrechtliche Ver-
brechen des Angriffskrieges und der Grundsatz “Nullum crimen, nulla poena sine lege” (Berlin, Duncker
& Humblot, 1994), p. 81; ademas Michael Stolleis, Geschichte des iffentlichen Rechts in Deutsch-
land, vol. 4, Munich, CH Beck, 2012, p. 204.
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ternacional contemporaneo. Schmitt proclamo textualmente que “la gue-
rra mas aterradora solo se realiza en nombre de la paz, la opresion mas
terrible s6lo en nombre de la libertad, y la inhumanidad mas atroz solo en
nombre de la humanidad™ (CdP 121).°* Esta es una espina importante no
s6lo para el pensamiento juridico.

III. CRITICA A EL CONCEPTO DE LO POLITICO, DE SCHMITT
1. Criterios de evaluacion y teoria del derecho pitblico

La evaluacion de esta obra requiere un estandar. Ya que E/ concepto de lo
politico se representa como una obra académica, el estindar rector debe ser
el de la “veracidad” de sus enunciados.”” No obstante, esta pauta se debe
especificar con los criterios adecuados,” lo que requiere una reflexion sobre
la esencia de la disciplina a la que pertenece este texto.

El concepto de lo politico se presenta a si mismo como un texto juridico,
escrito para expertos del derecho estatal y del derecho internacional.”
Ahora muchos la califican como una obra atribuible mas bien a la filoso-
fia politica. Tal lectura es académicamente legitima, como lo es también
la evaluacién del texto mediante los estandares de la filosofia politica,
de la teoria politica, de la ciencia politica o de otras disciplinas. Ningtn
autor puede predeterminar los estandares a través de los cuales se evalte
su texto. Aqui se va a recurrir para la evaluacion, sin embargo, a los crite-
rios de la disciplina en la que Schmitt encasillé su texto. En este sentido,
lo siguiente gira en torno, no soélo a £ concepto de lo politico, sino también a
la teoria del derecho publico en general, y también al enfoque del wus cons-
titutionale commune en América Latina.

62 CdP, El Concepto de lo. .., cit., p. 121 (nota al pie 8).

63 Bockenférde, Ernst-Wolfgang, “Der Begriff des...”, cit., p. 299. Schmitt, en contras-
te, parece renuente a aceptar esto, véase Mehring, Reinhard, Carl Schmutt. Aufstieg..., cit., pp.
240 y 269, “no hay ninguna cientificidad en las cuestiones de la historia de las humanida-
des”.

6+ Innovador Schulze-Fielitz, Helmuth, “Was macht die Qualitit 6ffentlich-rechtli-
cher Forschung aus?”, Jahrbuch des Offentlichen Rechis der Gegenwart, 50, 2002, p. 1.

65 Esto se corresponde con la autocomprensiéon de Schmitt en general, véase Mehring,
Reinhard, Carl Schmitt. Zur..., ct., p. 146, quien se ocupa luego de qué consecuencias tiene
esta comprension para una lectura filosofica, histérica o desde la ciencia politica.
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Asimismo, El concepto de lo politico se autorreconoce como un texto aca-
démico juridico, pero no como una contribucién doctrinal. Conforme al
prologo de la edicién de 1963, se trata “de establecer un marco para de-
terminadas cuestiones de la ciencia juridica con el fin de poner orden en
una tematica confusa y hallar asi una topica de sus conceptos” (CdP 39).
Tal esfuerzo conceptual hace parecer a El concepto de lo politico como una
contribucidn a la subdisciplina cientifica legal que en Alemania se conoce
tradicionalmente como teoria general del Estado (Allgemeine Staatslehre).®®

Schmitt otorga a esta disciplina un importante impulso. Asi, su escrito
“Teoria constitucional” (Verfassungslehre),’” publicado en 1928, sefala una
evolucion de la teoria del Estado hacia la teoria constitucional. Actual-
mente, esta disciplina a menudo se conoce como tal: teoria constitucional.
Su El concepto de lo politico publicado en 1932 da otro impulso en direccién
a una teoria general del derecho publico (Allgemeine Theorie des Offentlichen
Rechts), que abarca tanto al derecho publico interno como al derecho in-
ternacional. La necesidad de la correspondiente construccion tedrica es
hoy evidente: piénsese, por e¢jemplo, en el concepto de un derecho trans-
nacional, de un derecho administrativo global, o de un derecho publico
internacional, asi como en la Sociedad Internacional de Derecho Puabli-
co (International Socety of Public Law),*® o simplemente en el ICCAL.

66 Georg Jellinek defini6 la disciplina de esa manera en su libro homénimo de 1899.
Enfoques similares existen, sin embargo, también en otras tradiciones, véase Duguit, Léon,
L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris, Dalloz-Sirey, 2003, con un prefacio de Franck
Moderne, publicado por primera vez en 1901; Loughlin, Martin, Foundations of Public Law,
Oxford, Oxford University Press, 2010. En especial la tradicién cientifica alemana abarca
tanto el derecho nacional como el derecho internacional publico, véase la obra de Caspar
Bluntschli, Georg Jellinek, Heinrich Triepel, y Hans Kelsen, o, en tiempos mas recientes,
Ulrich Scheuner, Karl Dochring, Alexander Somek, Christoph Méllers, Mattias Kumm y
Frank Schorkopf. Para una reconstruccion de este camino que entibia un corazén aleman
Koskenniemi, Martti, “Between Coordination and Constitution. International Law as a
German Discipline”, Rediscriptions. Yearbook of Political Thought, Conceptual History and Feminist
Theory, 15, 2011, pp. 45-70; critico con esto se muestra Jakab, Andrés, Furopean Constitu-
tional Language, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 298 vy ss.

67 Schmitt, Carl, Verfassungslehre, Munich, Duncker & Humblot, 1928. Existe una ver-
sion en espanol Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, epilogo de Manuel Garcia-
Pelayo, Madrid, Alianza, 2011.

68 Jessup, Philip, Transnational Law, New Haven, Yale Unversity Press, 1956; Kingsbury,
Benedict ¢t al., “The Emergence of Global Administrative Law”, Law & Contemporary Prob-
lems, 68, 2005, pp. 15-61; Cassese, Sabino, “Administrative Law Without the State? The
Challenge of Global Regulation”, NYU Journal of International Law & Politics, 37, 2005, pp.
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¢Cuales son los criterios relevantes para una contribucién de esta
disciplina cientifica?® La teoria general del Estado o, mejor dicho, la teo-
ria del derecho publico, se ocupa principalmente del planteamiento de
problemas a los que el “funcionamiento normal” de la ciencia juridica
con su “método juridico” —procedimiento prevalente en la mayoria de
los paises— no puede responder. Las tareas principales de la teoria del de-
recho publico consisten en reflejar los conceptos clave de la investigacién
juridica cientifica, desarrollarlos atin mas, incluso remplazarlos, acufiar
otros nuevos; asi, por ejemplo, el del s constitutionale commune en América
Latina. Ademas, gira en torno a disefar estandares de critica cientifica,”
o precisamente en palabras de Schmitt: “definir un marco para las cues-
tiones de la ciencia juridica, proporcionar orientacion, aclarar conceptos
basicos” (GdP 39). Exactamente estos objetivos también estan en el pro-
grama del ICCAL.

Ya que aspectos importantes de estas cuestiones son también abor-
dados por otras disciplinas cientificas, esta subdisciplina juridica abre un
espacio para la interdisciplinariedad. Es importante sefialar que este es
un espacio intradisciplinario en el que se puede practicar la interdisci-
plinariedad. Sus académicos, que son cientificos juridicos por medio de
formacion, afiliaciéon institucional e identidad, pueden interactuar aqui
como juristas con temas, preguntas de investigacion, métodos y hallazgos
de otras disciplinas, dentro del alcance de sus tareas asignadas. En esta
subdisciplina, la investigacion del derecho publico se topa con la ciencia
de la historia, la historia de las ideas politicas, la filosofia, pero también
con la sociologia, la ciencia politica, la economia, la sicologia, la neurolo-
gia o la teologia. En la tradicion europea, y en El concepto de lo politico, tie-
ne lugar el intercambio principalmente entre la ciencia juridica, la teoria
politica, la filosofia practica y la ciencia de la historia (CdP 44).

La ubicacion intradisciplinaria tiene un significado fundamental. Pri-
mero, las cuestiones formuladas por el mundo juridico —cuestiones sobre

663-694; Weiler, Joseph H. H., “The International Society for Public Law”, International
Journal of Constitutional Law, 12,2014, p. 1.

69 Una detallada reflexion ofrece Morlok, Martin, Was heifit und zu welchem Zroeck studiert
man Verfassungstheorie?, Berlin, Duncker & Humblot, 1988.

70 Jestaedt, Matthias, “Verfassungstheorie als Disziplin”, en Depenheuer, Otto y
Grabenwarter, Christoph (eds.), Verfassungstheorie, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2010, § 1,
MN 20, 26.
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la elaboracién de leyes y su aplicacion, la construccion de doctrinas juri-
dicas o critica juridica— conducen a la interaccioén con otras disciplinas y
a la recepcion de sus conocimientos. Ya que esas cuestiones son mas bien
ajenas a otras disciplinas cientificas, al menos en su categoria concreta, su
respuesta requiere un acceso especifico. Esto lleva al segundo punto: dado
que la teoria del derecho publico es configurada por la disciplina juridica,
la observancia de los estandares sera controlada por juristas que son los
colegas de los autores. Ademas, estos estandares deben estar en sintonia
con las preguntas especificas de investigacion.

Esta subdisciplina abre el derecho publico especificamente a la inter-
disciplinariedad, permitiendo asi la incorporacién de contribuciones de
otros campos de investigacion en la base de conocimiento de la ciencia del
derecho. El objetivo mas importante quiza sea crear patrones fundamen-
tales orientadores de entendimiento y significado, que proporcionen un
marco para las estructuras dogmaticas y la interpretacion de fenémenos
juridicos concretos (normas, sentencias, practicas juridicas, doctrinas, in-
terpretaciones). Esta subdisciplina participa asi en los discursos externos al
derecho, con el proposito concreto de enriquecer con nuevos conocimien-
tos las operaciones juridicas internas, para influenciar el entendimiento,
la elaboracion, la interpretacion y la aplicacion del derecho positivo. Este
tipo de investigaciones no anulan las fronteras entre las disciplinas, sino
que se complacen con el trabajado transfronterizo. El lema de la Universi-
dad Nacional de Tucuman expresa esta actitud de manera muy acertada:
Pedes in terra ad Sidera Visus (“Los pies en la tierra y la mirada en el cielo”).

Hoy en dia la necesidad de una interdisciplinariedad parece indicada
incluso desde el punto de vista interno de la dogmatica y del “método ju-
ridico”, ya que el paradigma cognitivo tradicional de la interpretacion y
aplicacion del derecho ha demostrado ser insostenible. Como han dejado
en evidencia pioneramente, entre otros, Schmitt y su archirrival Kelsen,”!
tanto la interpretaciéon como la aplicacion del derecho contienen habi-
tualmente un elemento de creaciéon de derecho. De la misma manera, las
construcciones dogmaticas de las reglas tienen un contenido normativo
independiente, mas alla de la fuente legal a la que se refieran. Este tipo de

7" Kelsen apoy6 a Schmitt en su plan para convertirse en profesor en Colonia, mien-
tras que Schmitt no hizo nada para apoyar a Kelsen cuando los nazis lo atosigaron en su

catedra de Colonia. Mehring, Reinhard, Carl Schmitt. Aufstieg..., cit., pp. 287 y ss.
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operaciones juridicas estan insertas dentro de un amplio horizonte de vi-
siones del mundo, concepciones morales, suposiciones sobre la posibilidad
y las condiciones del orden social. La perspectiva juridica interna debe
completarse con consideraciones externas, que preparen la construcciéon
teorica del derecho publico. A saber: este entendimiento, al menos para la
mayoria de los cientificos juridicos, no cuestiona la posibilidad ni la nece-
sidad de una racionalidad interna especifica de las operaciones juridicas.
Asi lo ve también, por cierto, Schmitt. A su manera estilizada, incluso
llegb en 1944 a la conclusion de que la ciencia juridica autbnoma era el
ultimo refugio de la racionalidad occidental.”” Que Schmitt también apo-
ye esta tesis del valor de la racionalidad juridica interna, no la convierte
en errada.”

¢Cuales son entonces los estandares para evaluar este tipo de inves-
tigacion? Las contribuciones correspondientes a menudo parecen explo-
ratorias y, de alguna manera, “mas subjetivas” que los textos dogmaticos.
De vez en cuando, uno se encuentra incluso con textos que parecen es-
peculativos, ensayisticos o asociativos, sin que por ello pierdan el estatus
de una contribuciéon de la ciencia juridica. En la medida en que trabajan
con conocimientos de otras ciencias, la elaboracion es, no pocas veces, en
cierta forma sincretista, ecléctica o reduccionista, en una forma que seria
problematica en otras disciplinas de investigacion.

Esta flexibilidad de los estandares cientificos de la construccion de la
teoria iuspublicista se puede entender como una caracteristica esencial de
esta subdisciplina para permitirle cumplir su funcién de trabajadora trans-
fronteriza en amplios horizontes. Pero tal flexibilidad no significa falta de
pautas: existen estandares con los cuales se puede identificar y evaluar un
texto como contribucién a esa subdisciplina. Mi larga experiencia como
parte del consejo editorial de la revista Der Staat,”* que esta dedicada a esta
disciplina especialmente, me enseni6 que su apertura y su flexibilidad no

72 Schmitt, Carl, Die Lage der europiischen Rechiswissenschafl, Tiibingen, Internationaler
Universitits-Verlag, 1950, pp.29-32.

73 (fr. s6lo el alto aprecio en Habermas, Jiirgen, “Discourse Theory and International
Law”, disponible en http://www.esil-sedi.eu/node/288, p. 4.

7+ Tiene una formacién schmittiana: Grothe, Ewald, Jwischen Geschichte und Recht.
Deutsche Verfassungsgeschichtsschreibung 1900-1970, Munich, Oldenburg, 2005, pp. 402-405;
Ginther, Frieder, Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staatsrechislehre zwischen Dezision und
Integration 1949-1970, Munich, Oldenburg, 2004, pp. 225-229.
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significan que “todo sea posible”. Forman parte de los estandares corres-
pondientes para la identificacion y evaluaciéon de un texto: una articula-
ci6n bien fundada con el estado actual de la investigacion, la trazabilidad
de su razonamiento y de sus argumentos individuales, su coherencia in-
terna, una confrontaciéon argumentativa con otros textos —sobre todo con
enfoques divergentes— precision y cautela en la presentacion del material
correspondiente (de fuentes juridicas, decisiones judiciales, doctrinas, cir-
cunstancias histéricas y sociales, otras contribuciones cientificas).” Si se
toman estos conceptos con otros de las teorias de la verdad se perfila un
entendimiento sincrético de la verdad, de esta subdisciplina que presenta
y combina probablemente con éxito elementos de la teoria de la verdad
como correspondencia, como coherencia y como consenso.”®

Otro criterio para evaluar un texto es su potencial para el entendi-
miento juridico y para el desarrollo juridico. Dada la funcién que cumple
esta subdisciplina para otras subdisciplinas juridicas, la potencia heuris-
tica es un criterio particularmente importante: los aportes de esta sub-
disciplina ganan en veracidad si estimulan o apoyan la (re)construccion
dogmatica y las operaciones juridicas concretas que, por su parte, estan
en una conexion mucho mas estrecha con la sustancia legal positiva.””
Es importante para la evaluacién que ese criterio incluya acuiar nueva
terminologia, que articule la visiéon del mundo de actores relevantes en el

75 Muchos de estos criterios se tratan en detalle en Schulze-Fielitz, Helmuth, “Was
macht die Qualitit...”, cit., pp. 26 y ss.

76 Mientras que Gloy, Karen, Wahrheitstheorien, Tiibingen y Basilea, A. Francke, 2004,
pp- 168y ss., rechaza cualquier tipo de combinacién sincrética de la teoria de la corres-
pondencia y de la coherencia, Rescher, Nicholas, The Coherence Theory of Truth, Oxford,
Clarendon, 1973, propone en su libro una combinacién de las mencionadas teorias de la
verdad; ¢fr. Habermas, Jurgen, “Wahrheitstheorien”, en Fahrenbach, Helmut (ed.), Wurkl-
chkeit und Reflexion, Festschrift fir Walter Schulz zum 60. Geburtstag, Pfullingen, Neske,
1973, p. 211; Lorenz, Kuno, “Wahrheitskriterium”, en Mittelstral}, Jirgen (ed.), Enzyklo-
pédie Phalosophie und Wissenschafistheorie, Stuttgart, Metzler, vol. 4, 1997, p. 594; Glanzberg,
Michael, “Truth”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, disponible en http://plato.stanford.edu/
entries/truth/ (consultada el lo. de noviembre de 2016; para el debate de la verdad en re-
lacion con la academia juridica véase Engisch, Karl, Wakrheit und Richtigkeit im juristischen
Denken, Munich, Hueber, 1963, pp. 5 y ss.; Deckert, Martine R., “Recht und Wahrheit:
Zum gegenwirtigen Stand der Diskussion”, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 82,
Nr. 1, 1996, p. 45.

77 Volkmann, Uwe, “Wie die Theorie der Verfassung ihren Inhalt bestimmt”, Der
Staat, 54, 2015, pp. 35 y 60.
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sistema juridico; por ejemplo, politicos legiferantes o jueces que aplican
el derecho. Con ello, la construcciéon tedrica del derecho ptblico muestra
un paralelo con el proceso de conocimiento de las ciencias naturales, don-
de al comienzo de una investigacion puede encontrarse un teorema alta-
mente especulativo, que debe demostrarse mediante investigacién empi-
rica. Un elemento importante para evaluar una teoria de derecho publico
consiste en probar si produce dogmatica juridica exitosa, si conduce a un
mejor entendimiento de las operaciones juridicas, o si significa un aporte
académico para la politica juridica o para la critica juridica. En conse-
cuencia, el [ICCAL emplea mucha energia en el registro legal exacto y la
reconstruccion de las areas legales relevantes.”

78 Véase Bogdandy, Armin von e al. (eds.), Tus constitutionale commune en América Latina:
Textos bdsicos para su comprension, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro-Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law,
2017; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Construccion de un tus constitutionale commune en Amé-
rica Latina: contexto, estdndares ¢ impacto a la luz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Puebla, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 2016; Bogdandy, Armin von et al.
(eds.), Lus Constitutionale Commune Na América Latina, Curitiba, Jurua Editora, vol. 111, 2016;
Bogdandy, Armin von et al. (eds.), fus Constitutionale Commune Na América Latina, Curitiba,
Jurua Editora, vol. II, 2016; Bogdandy, Armin von ¢t al. (eds.), lus Constitutionale Commune Na
América Latina, Curitiba, Jurua Editora, vol. I, 2016; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), fus
constitutionale commune en América Latina: rasgos, potencialidades y desafios, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2014; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Tus constitutionale
commune en derechos humanos en América Latina, México, Porraa, 2013; Bogdandy, Armin von
et al. (eds.), Estudos Avangados de Direitos Humanos. Democracia ¢ Integragao Juridica: Emergéncia
de um novo Direito Piblico, Rio de Janeiro, Elsevier Editora Ltda, 2013; Bogdandy, Armin
von et al. (eds.), Igualdad y orientacion sexual. El caso Atala de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su potencial, México, Porraa, 2012; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Construccion
y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un wus constitutionale commune en América Latina,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011; Bogdandy, Armin von et
al. (eds.), Direitos Humanos, Democracia e Integragdo furidica. Avangando no didlogo constitucional
¢ regional, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), Direitos
Humanos, Democracia e Integragao Juridica na América do Sul, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010;
Bogdandy, Armin von et al. (eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacion ;hacia un wus
constitutionale commune en América Latina?, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, vols.
Iy II, 2010; Georgieva Nikleva, Kristina, “Review: La Justicia Constitucional y su Inter-
nacionalizacién ¢Hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina?”, Revista
Peruana de Derecho Constitucional, Democracia Representativa y Derecho Electoral, ts. 1y 11, 3, 2010,
pp- 401-411; Bogdandy, Armin von et al. (eds.), ;Integracion suramericana a través del derecho? Un
andlisis interdisciplinario y multifocal, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2009.
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La flexibilidad en los criterios de la construccion teodrica del derecho
publico tiene que pagar el precio de permanecer dependiente de un pro-
ceso de argumentacion juridica mas estrictamente controlado. El estatus
epistémico de tal contribucion cientifica es mas bien el de una hipotesis
que debe probar su valor en discursos juridicos mas concretos. Por lo tan-
to, tal construccion teodrica solo podria aclarar limitadamente el matorral
de la normatividad juridica. Quien confie sélo en ella perdera facilmente
el camino correcto.

2. Valoracion de los argumentos de Schmatt

El concepto de lo politico, expuesto en lineas precedentes, ahora sera sometido
a examen en dos niveles. En primer lugar, se trata de la solidez de los ar-
gumentos en la obra que niegan las premisas de un pensamiento en el que
las organizaciones internacionales persiguen de un modo inclusivo un bien
comun transnacional, y en el que los Estados disehan cooperativamente
un espacio comun. Dado que la distincion entre amigo-enemigo es la clave
para la comprensién de Schmitt del derecho publico, los argumentos que la
apoyan estan en el centro de la evaluacion.

El primer argumento de Schmitt es de naturaleza antropologica: la
agresividad, incluyendo la predisposiciéon a un conflicto armado, seria
una cualidad tan dominante de la persona (de los hombres), que todo
el derecho publico deberia ser concebido desde esta perspectiva.” Esta
afirmacion no puede convencer: existen abundantes investigaciones sico-
logicas, sociologicas y antropologicas, segtin las cuales el comportamiento
cooperativo es tan frecuente como el conflictivo.” Por supuesto, las su-
posiciones de la naturaleza principalmente buena del hombre o de una
mejora humana constante son igual de problematicas que la afirmacién
de Schmitt; pero esas aseveraciones de ninguna manera son el punto de
partida necesario para las concepciones de la persecucion del bien comtn

9 Cfr. supra, 11 2.

80 DeWall, C. Nathan el al., “The general aggression model: Theoretical extensions
to violence”, Psychology of Violence, 1, 2011, pp. 245-258; Craig D. Parks et al., “Coopera-
tion, Trust, and Antagonism: How Public Goods Are Promoted”, Psychological Science in the
Public Interest, 14, 2013, pp. 119-65. Esta objecién ha sido formulada ya por Strauss, Leo,
“Anmerkungen zu Carl Schmitt”, Der Begriff des Politischen, Archiv fiir Sozialwissenschafi und
Sozialpolitik, 67, 1932, pp. 728-749.
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en forma transnacional, cooperativa, internacional e institucionalizada.
Estas Gltimas pueden trabajar absolutamente con suposiciones tedricas
del conflicto.?" El mismo Kant construyd su concepciéon universalista des-
de una antropologia escéptica. La defensa de la cooperacion internacional
institucionalizada no puede equipararse con aquella a favor del pacifis-
mo. De la misma manera, el reconocimiento de la dinamica creativa de
los conflictos, para la cual se encuentran multiples evidencias, no implica
reconocer la enemistad como la relaciéon interpersonal fundamental, ni
como la Gnica idea dominante para comprender el comportamiento hu-
mano o el derecho nacional o internacional. Segun la concepcién de Sch-
mitt, el desarrollo cooperativo de un espacio juridico europeo habria sido
imposible en el periodo de la posguerra.™

El segundo argumento de Schmitt es que la creencia en el pecado ori-
ginal es fundamental para el orden social. Este argumento no es convin-
cente ni dentro de la fe catodlica, pues es incompatible, en su version, con
el sacramento del bautismo.” La posicién de Schmitt dificilmente puede
entenderse, en general, como una elaboracién de creencias catélicas, y asi
obtener un poder convincente, al menos, dentro de este marco. Del mismo
modo, su rechazo al derecho natural (CdP 95) estd en contradiccién con
la teologia neotomista de la Iglesia catdlica de principios del siglo XX.#*
Schmitt vuelve a formular un pensamiento importante: el dogma del pe-
cado original es un escudo liberador contra la peligrosa idea de que el mal
puede ser borrado por completo. Pero esto esta lejos de ser una prueba de
que la enemistad es el punto de fuga correcto para una verdadera com-
prension del orden social.

El tercer argumento es de naturaleza epistémica. Consiste en que la
“naturaleza de las cosas” se reconoce unicamente en el estado de excep-

81

82 Tluminador, Marco Dani, “Rehabilitating Social Conflicts in European Public
Law”, European Law jJournal, 18, 2012, pp. 621, 625 y ss.
83

(fr. documentacion en notas al pie 14y 15.

Ecclesia Catholica, Catecismo de la Iglesia Catdlica, Vaticano, nam. 388 y ss., 1997,
disponible en Atlp://www.vatican.va/archive/catechism_sp/index_sp.himl (consultada el 1 de
noviembre de 2016), la traduccién pertenece al autor. Schmitt se considera a si mismo
catolico.

8% Sobre la estrecha relacién entre el derecho publico alemén vy la teologia véase Tan-
ner, Klaus, Die fromme Verstaatlichung des Gewissens. Zur Auseinandersetzung um die Legitimi-
tit der Weimarer Reichsverfassung in Staatsrechtswissenschaft und Theologie der zwan-
ziger Jahre, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1987.
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ciéon que en £l concepto de lo politico es la guerra. Este argumento presenta
un error de logica: el estado de excepcion depende logicamente del estado
normal. Sin normalidad no hay ninguna excepciéon. En una relacion de
mutua dependencia no puede haber ninguna primacia epistémica. No-
tese bien: esta critica no niega que la investigacion de las circunstancias
excepcionales pueda ser de valor cognitivo. Obviamente lo es, pero solo
en relacion con el estado normal.

Esta critica encierra el rechazo de la forma de pensar de Schmitt en
dualismos irreconciliables. Tales dualismos ciertamente ayudan a estruc-
turar areas de conocimiento y a generar dinamicas intelectuales. Esto se
aplica en particular a recortes vigorosos, como Schmitt los presenta ma-
gistralmente. Pero ¢l no dirige sus dualismos constructivamente, a diferen-
cia de una forma de pensar la dialéctica. Un método dialéctico también
entiende los conflictos como fundamentales, pero apunta a hacerlos pro-
ductivos y asi contribuir a una mejor comprension y desarrollo del dere-
cho, la politica y la sociedad.® Schmitt, por el contrario, es de la opinién
de que el pensamiento debe ser polémico, y que la idea de progreso que
trae consigo la dialéctica es engafosa. Schmitt quiere, al igual que Donoso
Cortés, imponerse frente al otro;*® el pensamiento dialéctico, en cambio,
quiere superar las diferencias en las varias dimensiones de este término.

3. Evaluacion de la construccion conceptual de Schmutt

Ll concepto de lo politico no establece ninguna teoria que desmienta o que
haga parecer inconsistentes los principios opuestos; por ejemplo, un de-
recho internacional orientado a la cooperacion en general o reconstruc-
ciones juridicas como el ICCAL. No hay que temer a los argumentos que
los politicos o los jueces formulen en un sentido schmittiano. La debilidad
argumentativa no priva a su escritura, sin embargo, de toda relevancia. La

85 (fr. a tal efecto la documentacién en nota al pie 15; Brunkhorst, Hauke, “The Co-
evolution of Cosmopolitan and National Statehood — Preliminary Theoretical Consider-
ations on the Historical Evolution of Constitutionalism”, Cooperation and Conflict, 47, 2012,
p- 176. Este explica también nuestro proceder, ¢fr. Bogdandy, Armin von et al., “From
Public International to International Public Law: Translating World Public Opinion into
International Public Authority”, European Journal of International Law, 28, 2017, parte I,
disponible en SSRN bajo el namero 2770639.

86 Schmitt, Carl, Politische Theologie, pp. 59, 65 y 66, nota al pie 42.
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influencia indiscutible de su trabajo confirma el patron general de que las
contribuciones basadas en premisas débiles pueden ser exitosas e impulsar
la investigacion.?’

Una gran contribucion de £l concepto de lo politico radica en que pre-
senta de forma brillante un concepto que articula nuevamente y con gran
potencia la antigua vision del particularismo. Ernst Junger vio el genio de
Schmitt en tales acunaciones.”® Este logro se vuelve mas comprensible
considerando lo que constituye un concepto. Como explica Schmitt, la for-
macion de un concepto requiere algo mas que la descripcion del uso de
una palabra: un concepto debe proporcionar conocimiento. Es por eso
que Schmitt incluso niega el caracter de concepto a la definiciéon conven-
cional del Estado como “estatus politico de un pueblo organizado en el
interior de unas fronteras territoriales” (CdP 49). Sin embargo, las expli-
caciones de Schmitt no son muy claras en lo que respecta a la creacién de
conceptos: habla oscuramente de un “punto de partida para una exposi-
ci6én sencilla y elemental” (CdP 49), un “criterio” que no puede derivarse
“de otros criterios” (CdP 56), que “se imponga por si mism(o)” (CdP 56).
La distincién amigo-enemigo, sin embargo, no es evidente, sin mas, de
ninguna manera, como lo muestran diferentes conceptos de lo politico.”

Investigaciones mas recientes, como la de Reinhart Koselleck, expli-
can mejor el verdadero logro de Schmitt al acunar conceptos. De acuerdo
con esto, las palabras encarnan un concepto cuando identifican algo, lo
demarcan y conectan diferentes fenémenos, experiencias, teorias, o he-
chos, de tal manera que proporcionen conocimiento, y que vayan mas
alla de la simple designacién de un estado de cosas o de una situacion.”
Medido en esta escala, El concepto de lo politico, aunque con una base teori-

87 Provee un fino ejemplo sobre el hegelianismo naif que se expresa en la obra es-

tantar del derecho administrativo aleman, Mayer, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig,
Duncker & Humblot, Band 1, 1895; Schmidt-De Caluwe, Reimund, Der Verwaltungsakt in
der Lehre Otto Mayers: Staatstheoretische Grundlagen, Dogmatische Ausgestaltung und deren Verfassungs-
bedingte Verginglichkeit, Tibingen, Mohr Siebeck, 1999, pp. 206 vy ss.

8 Ernst Jinger, citado por Mehring, Reinhard, Carl Schmitt..., cit., p. 424.

89 Véase Morgenthau, La notion du “politique” et..., cil., pp. 48-58.

90 Koselleck, Reinhart, “Einleitung”, en Brunner, Otto et al. (eds.), Geschichiliche Grund-
begriffe. Huistorisches Lextkon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, Stuttgart, Klett-Cot-
ta, vol. 1, 1972, pp. XIII, XXIII; id., Vergangene Qukunft — Jur Semantik geschichtlicher Zeiten,
Frankfurt, Main, Suhrkamp, 1988, p. 119. Este entendimiento tiene, per se, un trasfondo
schmittiano, véase Egner, David, “Begriffsgeschichte und Begriffssoziologie”, en Busen,
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ca débil, acufia un concepto fuerte: logra fusionar experiencias, entendi-
mientos y teorias en una formula precisa (la distincion amigo-enemigo),
que articula la vision del mundo particularista para una era caracterizada
por una democracia de masas ¢ interdependencia internacional.

De esta manera, Schmitt renueva, reformula y enfoca, para esta era,
en ese texto, asunciones del particularismo desarrolladas a lo largo de dos
mil afios de historia de pensamiento politico: la primacia de la politica
exterior, la precariedad del orden internacional basado en el derecho, la
omnipresencia de fuerzas que amenazan la supervivencia, la necesidad de
liderazgo y de un alto grado de integracion social como precondiciones
para el orden nacional, pero también el llamamiento al heroismo, al sacri-
ficio, de una comunidad centrada en un /ider politico, sin olvidar el males-
tar por una sociedad polarizada, mercantilizada y tecnificada, en busca de
un progreso constante.” El concepto de lo politico ayuda a comprender mejor
tales entendimientos que influyen en el derecho, la politica y las practicas
legalmente relevantes, tanto en 1932 como en 2018. No pocos ciudada-
nos, asi como tomadores de decisiones en muchos Estados, parecen sim-
patizar con este punto de vista, aunque no ineludiblemente en la forma
radical de Schmitt. Incluso se puede aprobar el concepto de “verdad” de
Schmitt en la medida en que logra articular adecuadamente la imagen del
mundo particularista.

El concepto de lo politico contiene ademas la idea de una reconstruccion
reconocible de la historia del derecho internacional, una historia de as-
censo y declive en lugar de un progreso lineal. Sélo unos pocos lograron
presentar una historia similarmente fascinante del derecho internacional.
Hitos como Epochs of International Law, de Wilhelm Grewe; o El discreto civi-
lizador de naciones, de Martti Koskenniemi, son dificilmente imaginables sin
la contribucion de Schmitt.”? En general, El concepto de lo politico resulta ser
una fuente de inspiracion para muchos textos innovadores y de diagnosti-

Andreas y Weil3, Alexander (eds.), Ansélze und Methoden zur Erforschung politischen Denkens,
Baden-Baden, Nomos, 2013, pp. 81y ss.

9 Schmitt, Carl y Der Begriff des Politischen..., cil., pp. 269 y ss.; Schénberger, Christ-
oph,“Staatlich und Politisch...”, cit., p. 21.

92 Grewe, Wilhelm, Epochen der Vilkerrechtsgeschichte, Baden-Baden, Nomos, 1984, tra-
ducido por Michael Byers como The Epochs of International Law, Berlin, De Gruyter, 2000;
Koskenniemi, The Gentle Civilizer of..., cil., existe una edicién de este tltimo libro en espa-
nol, £l discreto civilizador de naciones, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 2005.
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co del momento; por ejemplo, los que explican desde la “guerra contra el
terror” la crisis del euro, hasta la crisis de seguridad en América Latina.”
Ocuparse de Schmitt puede ser tan apologético como critico. Ello no pre-
supone compartir sus premisas y posiciones.

IV. CONCLUSIONES PARA EL IUS
CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

El concepto de lo politico constituye un hito en la teoria del derecho puablico
que trabaja en dialogo con la teoria politica, la historia y otras disciplinas
sobre la base del derecho publico y su capacidad critica. Con ese propoésito
promueve el movimiento transfronterizo entre disciplinas, y permite textos
libres, eclécticos y sincréticos: pedes in lerra ad sidera visus.

El concepto de lo politico sugiere un enfoque amplio de esa subdisciplina,
que va mas alla del “Estado” o de su “Constitucién”, y que abarca fe-
némenos supranacionales e internacionales. Desde ahora la construccién
tedrica del derecho puablico debe girar, en lo fundamental, en torno a la
sistematizacion, interpretacion y critica de fendémenos juridicos de autori-
dad ptblica, no so6lo a nivel nacional, sino también a nivel regional, supra-
nacional e internacional. Exactamente este es el programa del ICCAL.
Hoy el futuro del derecho internacional esta tanto en lo nacional (A.-M.
Slaughter) como el futuro del derecho doméstico esta en lo internacional
(M. Goldmann). El nuevo nacionalismo dificilmente podra cambiar esto
totalmente. Esta situacion requiere concepciones de unidad del derecho
publico que, sin embargo, no s6lo no nieguen las diferencias fundamenta-
les de sus componentes, sino mas bien que las hagan precisas. Se necesita
una nueva topica de los conceptos claves del derecho publico (CdP 39),
que es justamente lo que propone el ICCAL.

En esa “topica”, el Estado no puede seguir siendo mas la tnica idea
dominante en la construcciéon conceptual del derecho publico, como El

9 Véase las fuentes en nota al pie 21, mas sobre el tema en Jakobs, Giinther, “Zur

Theorie des Feindstrafrechts”, en Rosenau, Henning y Kim, Sangyun (eds.), Straftheorie und
Strafgerechtigkeit, Frankfurt, Main, Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2010, p. 182;
Kutz, Christopher, “Torture, Necessity and Existential Politics”, Cal. L. Rev, 95, 2007, p.
235; Mayer, Iranz, “L’Identité constitutionnelle dans la jurisprudence constitutionnelle
allemande”, en Burgorgue-Larsen, Laurence (ed.), Lidentité constitutionnelle saisie par les juges
en Furope, Paris, Pedone, 2011, p. 63.
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concepto de lo politico lo proclama con elocuencia. Sin embargo, su propuesta
concreta no puede convencer y, en ultima instancia, sirve a un estatismo
nacionalista. Significativamente, el primer paso en la ciencia juridica es-
paiola después de la caida del régimen franquista cercano al pensamiento
de Schmitt fue deshacerse del concepto de derecho politico.

¢Qué puede servir entonces como idea dominante? En general, se
puede entender la designacion de la disciplina programaticamente y bus-
car esa idea dominante en el concepto de lo pablico.” Esto conduce, des-
de el enfoque analitico del tema, al concepto de autoridad publica, que
ayuda a determinar acciones, instituciones y operaciones, que deberian
estar sujetas a un régimen juridico publico que se corresponda con la di-
mension normativa del concepto de lo publico. Esto incluye fenémenos
juridicos estatales, supranacionales e internacionales.”

Esto no es ningtn juego de bolillas académico.” Existe una gran ne-
cesidad de cumplir mejor las expectativas de los ciudadanos hacia las ins-
tituciones estatales, supranacionales, asi como de las instituciones inter-
nacionales, para combatir el alejamiento generalizado de ellas, ya que ese
alejamiento alimenta movimientos politicos cercanos al pensamiento de
Schmitt. A muchos ciudadanos les ha surgido la impresion de encontrarse
como inhabilitados y perdedores en una globalizacién a la que las insti-
tuciones internacionales contribuyen con su parte. Ellas deben ejercer sus
competencias mas legitima y eficientemente; es decir, alcanzar un interés
general con inclusion de las partes afectadas.”” Precisamente este es el co-
digo fuente de un derecho publico democratico-liberal. Este codigo fuente

9 Vesting, Thomas, “Die Staatslehre und die Verinderung ihres Gegenstandes”, Ver-
dffentlichungen der Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer, 41, 2004, pp. 41-70.

9 Enroth, Henrik, “The Concept of Authority Transnationalised”, Transnational Legal
Theory, 4, 2013, p. 336-353; Cassese, Sabino, “Global Administrative Law: The State of
the Art”, International Journal of Constitutional Law, 13, 2015, pp. 465-468; Krisch, Nico,
“The Structure of Postnational Authority”, disponible en Attp://ssrn.com/abstract=2564579
(consultada el 1 de noviembre de 2016).

9 Para la opinién opuesta, véase Kunig, Philip, “Vélkerrecht als 6ffentliches Recht
cin Glasperlenspiel”, en Randelzhofer, A. (ed.), Geddchinisschrifi fur Eberhard Grabitz, Munich,
Beck, 1995, p. 325.

97 Para el dificil concepto de bien comtn internacional ¢fr. Steffek, Jens, “The Output
Legitimacy of International Organizations and the Global Public Interest”, International
Theory, 7, 2015, p. 263; Rauber, Jochen, Strukturwandel als Prinzipienwandel, Berlin, primave-
rade 2017, pp. 117 y ss.
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del derecho publico ha encontrado en Latinoamérica un especial disefio
notable, en forma de un constitucionalismo transformativo regional, que
en casi todo es el exacto opuesto de Schmitt. Solo piénsese en los concep-
tos clave del pluralismo politico, del didlogo, de la inclusién basada en los
derechos humanos.

Esta oposicion a las ideas de Schmitt no significa, sin embargo, que
el enfoque del ICCAL niegue todo lo que sostiene este autor en su libro.
El ICCAL reconoce la profunda heterogeneidad de las visiones del mun-
do, intereses e identidades,” el peligro de la infiltracién particularista en
instituciones supuestamente universalistas, la despolitizacion burocratica
alienante de la persecucién del bienestar comun, la inevitabilidad de los
conflictos y, por Gltimo y no menos importante, el hecho de que hay que
dar forma al mundo junto a personas que comparten la visiéon de Schmitt.

En dltima instancia, sin embargo, las debilidades de los argumentos
de Schmitt alientan a seguir el proyecto de un constitucionalismo transforma-
dor regional, como el que se encuentra en América Latina, con optimismo
también frente a las reacciones nacionalistas. El constitucionalismo liberal
habia tenido éxito en derrotar las ideas de Schmitt en FEuropa occidental,
después de la Segunda Guerra Mundial, y en América Latina, después de
la caida de las dictaduras. Por supuesto, tal victoria nunca es definitiva,
como ensena el presente. Pero de E/ concepto de lo politico no se puede ex-
traer ningin argumento para renunciar hoy a este modelo de orden, sino
para perseguirlo a la luz de los atomos de verdad que brillan en ¢él.
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